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INTRODUCAO

A morte representa o encerramento da personalidade juridica da pessoa natural.
O seu acontecimento tem como consequéncia para o Direito o fim da pessoa como
sujeito das relacBes juridicas. De fato, o Direito despreza o desconhecido, o que

efetivamente ocorre ap0s a morte.

A existéncia de uma gama de direitos vinculados a pessoa humana néo
desaparece por completo quando ocorre o falecimento do titular desses direitos. O
ordenamento juridico regulamenta os efeitos dos direitos da personalidade para apds o
falecimento do individuo, permitindo o prolongamento de alguns direitos para ap6s a

morte.

Durante toda a vida, a pessoa forma um patriménio moral, atraves de suas
condutas e caracteristicas que tragam os atributos de sua identidade. E inadmissivel que
o falecimento extirpe do mundo juridico aqueles valores morais adquiridos por um
individuo durante toda a sua vida e exteriorizados para a sociedade. A reputacdo social
que um individuo possui deve ser respeitada, mesmo quando ele ndo estad mais entre
nos. Dentro dessa linha, a presente investigacdo pretende demonstrar a existéncia de
uma heranca moral, transferida a titulo de sucessdo pessoal aos herdeiros e

beneficiarios, especialmente na tutela do bom nome e do crédito das pessoas falecidas.

O tema objeto da investigacdo — a ofensa ao bom nome e ao crédito das pessoas
ja falecidas — € um dos direitos da personalidade que admite um prolongamento para
apos a morte e sera analisado na perspectiva do Direito Portugués e suas influéncias na
regulamentacdo do ordenamento juridico brasileiro. O ponto de partida do estudo é a
analise do término da personalidade juridica do sujeito, ou seja, a morte. Nessa
perspectiva, a presente investigacdo se debrucara sobre os efeitos da morte, no aspecto

patrimonial e, especialmente, no pessoal.

Dessa maneira, identificar-se-4 o ambito do direito sucessorio e sua evolucgéo,
nomeadamente uma andlise prospectiva da vontade do de cujus em seu aspecto

patrimonial e, principalmente, pessoal (despatrimonializado).

A investigacdo aprofundara o estudo dos direitos da personalidade, com sua

regulamentacéo civilistica, e sua influéncia na sucessdo mortis causa.
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O principal objetivo do estudo decorre da interpretacdo conjunta dos artigos 71 e
484, ambos do Cédigo Civil portugués’, e da influéncia desse regramento na
normatizacdo dos direitos da personalidade post mortem preconizados no Codigo Civil
brasileiro (CCB) de 2002, nomeadamente nos artigos 12 e 20. Esses dispositivos séo 0s
principais fundamentos para a admissibilidade da violagdo do bom nome e do crédito

das pessoas ja falecidas.

O aprofundamento no tema proposto necessita de uma analise prévia da morte
da pessoa natural na perspectiva juscivilistica e da verificacdo de como o sistema
juridico regulamenta os seus efeitos juridicos patrimoniais e ndo patrimoniais, 0 que
sera realizado na primeira parte do trabalho. E indispensavel nesse momento proceder a
um enquadramento dogmatico da morte e demonstrar que o direito sucessorio classico,
fundamentado exclusivamente em obriga¢Oes de natureza patrimonial, vem sofrendo
uma releitura, nomeadamente em razdo dos direitos da personalidade, que podem

prolongar-se ap6s a morte.

Na segunda parte, objetiva-se apresentar uma breve analise da tutela geral dos
direitos da personalidade e o seu prolongamento para apés o falecimento da pessoa,
identificando todas as teses existentes. Nesse contexto, apresentar-se-ao as teorias que
almejam explicar o prolongamento dos direitos da personalidade para ap6s o
falecimento do individuo, bem como as divergéncias existentes acerca dos direitos da

personalidade post mortem.

Com o fito de aprofundar no estudo do tema proposto, ainda na parte Il, sera
tracado um paralelo entre o instituto dos direitos da personalidade post mortem e o dano
morte, apresentando as suas semelhancas e, principalmente, as diferencas de tratamento
legislativo e de enguadramento dogmatico nos ordenamentos juridicos portugués e

brasileiro.

Antes de adentrar no instituto do bom nome e do crédito, € necessario explicitar
alguns conceitos e caracteristicas da liberdade de expressdo, em razdo da sua
importancia na tutela da honra do falecido. Em muitos momentos ocorrem tensdes entre
estes dois direitos, motivo pelo qual é imprescindivel o seu conhecimento para uma

correta identificagdo e solucdo dos eventuais conflitos (parte 111).

' s30 do Cddigo Civil portugués os artigos doravante citados sem referéncia.
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A identificacdo do bom nome e do crédito como efetivos direitos da
personalidade e o seu prolongamento apés a morte do individuo, bem como sua
titularidade, questdo bastante polémica nas doutrinas portuguesa e brasileira, seréo

investigados de forma profunda na quarta parte.

A admissibilidade da violacdo do bom nome e do crédito de uma pessoa ja
falecida merece uma anélise completa dos efeitos do decurso do tempo. A ofensa de um
direito da personalidade de uma pessoa que ndo mais existe em razdo do seu
falecimento enfrenta uma questdo de grande importancia, que é a verificagdo do
momento da violacdo. A diferenca temporal entre a data da morte e a da suposta
violacdo da honra do defunto pode ensejar diversas questdes, as quais serdo investigadas

na quinta parte do trabalho.

O direito de testar sera analisado, na parte VI, na perspectiva da defesa da ofensa
do bom nome e do crédito post mortem, ao estudar os principais institutos e
instrumentos compativeis e que podem ser utilizados na tutela dos direitos da

personalidade.

Nesse contexto, € indiscutivel a necessidade de se adequar um sistema
sucessorio testamentério construido com bases ndo existenciais, com regras de natureza
essencialmente patrimoniais para uma nova exegese. A ideia de compatibilizar essas
regras de disposicdo patrimonial com a possibilidade de tutela de direitos da
personalidade que se prolongam para ap6s o falecimento da pessoa € de suma
importancia e denota que o individuo quando falece ndo deixa somente bens de natureza
patrimonial. E incontestavel que a construgio de um patriménio moral durante toda a
vida de um individuo ndo desaparece, de forma fulminante, com o seu falecimento. De
fato, a sua reputacao perante a sociedade, o seu decoro, a sua honra merecem e devem
ser respeitadas, mesmo quando o lesado ndo esta mais presente. Diante disso, nada mais
justo que adaptar o sistema sucessorio a essa nova forma de heranca deixada pelo de

cujus, que é a moral.

Por fim, na sétima parte do estudo, os meios de tutela da ofensa da honra das
pessoas ja falecidas, notadamente os mecanismos de defesa permitidos pelas legislacdes
portuguesas e brasileiras, serdo analisados, de forma resumida, com o objetivo de

enquadrar de forma correta a maneira de se tutelar tal direito da personalidade.



14

Nesse ponto, a posi¢éo adotada acerca da titularidade do direito da personalidade
violado tem grande importancia, especialmente para concluir se os legitimados possuem
ou ndo direito a indenizacdo — o que parece 0bvio — em razdo da ofensa do bom nome

ou do crédito das pessoas falecidas.

E de suma importancia demonstrar a preponderancia, em determinados
momentos, de algumas medidas ndo pecuniarias, especialmente pelo fato de o lesado
nesses casos ja ter falecido. A compensacdo pecuniaria no caso da defesa da honra das
pessoas ja falecidas ndo é a principal medida a ser adotada, apesar da possibilidade de

sua incidéncia.
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PARTE | - A MORTE NA PERSPECTIVA JUSCIVILISTICA
1.1 Fim da personalidade

O n. 1 do artigo 68 estipula que a personalidade “cessa com a morte”. Em uma
interpretacdo literal, conclui-se que ap0s a morte do sujeito inexiste, por decorréncia
I6gica, a aptiddo para contrair direitos e obrigagcdes. A sistematica da legislacdo
portuguesa, no tocante ao regramento do fim da personalidade da pessoa natural, que é
usada na maioria dos ordenamentos juridicos, é similar ao artigo 6° do CCB. A
diferenca entre os regramentos &€ que na legislagdo portuguesa foi utilizada a
nomenclatura “personalidade”, ao passo que no Brasil optou-se pela palavra

“existéncia”, ensejando em ambas a mesma exegese.

No Direito Romano, em razdo de uma ficgdo juridica, o falecido era considerado
como se Vivo fosse até a aceitacdo da heranca pelos seus herdeiros. De fato, ocorria uma
postergacao dos efeitos da personalidade para apds a morte. Essa ficcdo almejava evitar
a incidéncia do instituto da jacéncia®, que estabelecia, & época, verdadeira lacuna no
direito de propriedade. A modernidade juridica atribui efeito retroativo a heranca, e ndo

mais o direito do falecido se estende ap6s a morte.®

A ideia de projecédo dos efeitos da personalidade ap6s a morte, notadamente no
Direito Romano, tinha uma feicdo estritamente patrimonial. O objetivo de criar uma
ficgéo juridica, no sentido de considerar o morto vivo, tinha a Gnica funcéo de evitar um
verdadeiro hiato no direito de propriedade. Atualmente, a discussdo acerca do
prolongamento da personalidade do falecido também se relaciona as obrigacdes de

natureza existenciais, ou seja, aos direitos da personalidade.

Saliente-se que, no direito intermediario, existia a chamada morte civil (ficta
mors). Os religiosos professos e 0s condenados a prisdo perpétua eram considerados
mortos para 0 mundo e assim eram tratados pelo direito. A maioria das legislacOes

aboliu a morte civil dos seus ordenamentos juridicos, existindo, segundo parte da

’0 Cédigo Civil portugués prevé o instituto da heranca jacente (heranca aberta, mas ainda néo aceita nem
declarada vaga para o Estado) no artigo 2.046 e a regulamenta nos dois dispositivos seguintes. Nesse
contexto, a regra é que o ato de aceitacdo retroage a data da abertura da sucessdo. Logo, o hiato que
normalmente ocorria na época do Direito Romano, ndo mais persiste no ordenamento juridico.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
78.
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doutrina, resquicios dos seus efeitos.* A morte civil foi abolida no Cédigo Napolednico
através de uma Lei de 31 de maio de 1854, modificando a exegese do artigo 718 que

preconizava como causa da abertura sucessoria a morte natural e a morte civil.

No Direito Portugués, antes da edicdo do Cdodigo de Seabra (1867), encontrava-
se nas OrdenagBes, notadamente no Livro IV, Tit. 81, paragrafo 6°, das Filipinas, o
instituto da morte civil, a qual foi abolida com o advento do Cddigo Civil e mantida,

posteriormente, com a edicao da nova legislacéo.

A definicdo do momento exato da morte do sujeito sempre foi tema bastante
complexo e discutido no Direito e na propria Medicina. Em suma, saber o que é a
morte, delimitar o seu diagndstico e sua data sdo questdes de fato que denotam

problemas cientificos de alta indagacao.” °

* Barros Monteiro vislumbra no direito positivo brasileiro alguns resquicios da morte civil. O exemplo
conferido pelo renomado autor encontra-se no artigo 1.816 do CCB, no qual estabelece os efeitos pessoais
da exclusdo da heranca por indignidade. Os herdeiros do indigno sucedessem como ele se morto fosse.
(MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral. p. 78.)

®> SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. Teoria geral do Direito Civil. vol. I. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011. p. 284.

® O ordenamento juridico portugués, notadamente a Lei n° 141, de 28 de agosto de 1999, estabelece 0s
principios norteadores da afericdo da morte. O artigo 2° preconiza que a verificagdo da morte € de
competéncia exclusiva dos médicos, sendo ela a cessagdo irreversivel das fungdes do tronco cerebral. No
seu artigo 3°, é delegada a Ordem dos Médicos a atribuicdo de divulgar os critérios médicos, técnicos e
cientificos da constatacdo da morte. Segundo a legislagdo, compete primordialmente ao médico ao qual
foi confiada a responsabilidade pelo doente (art. 4° — da Lei 141/99) a definicdo do real momento do
falecimento. Entretanto, caso o paciente tenha suas fungdes cardiocirculatorias e respiratdrias sustentadas
artificialmente, sera necessaria a verificacdo do fim da vida por dois médicos (art. 4° — da Lei 141/99).

Em que pese a legislacdo portuguesa ter definido o critério da afericdo do momento da morte,
existe uma divergéncia médica sobre quais 0s exames seriam necessarios para tal definigdo. Em suma,
resta saber se basta a realizacdo do exame das linhas isoelétricas do eletroencefalograma ou se haveria
necessidade da sua complementagdo, ou até substituicdo, pelo exame clinico-neurolégico. Faria Costa
define que a solucdo juridico-penal mais razodvel é a complementagdo dos dois métodos, conferindo
assim maior seguranca juridica na definicdo. (COSTA, José de Faria. Anotagdo ao artigo 131° do Codigo
Penal. In: Comentario Conimbricense do Cédigo Penal. Tomo I. 2. ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2012.
p.15.)

O advento da citada lei trouxe para o ordenamento juridico portugués a substituicdo do critério
tradicional anteriormente usado, a sindrome cardiorrespiratéria, pelo critério da morte cerebral. O
argumento antropolégico que visualiza o cérebro como o correspectivo da pessoa na sua unidade
corpo/alma nédo deve ser acolhido. O critério da morte cerebral determina a irreversibilidade da auséncia
de vida e tecnicamente é o mais adequado para defini¢do do correto momento do fim da vida.

Ja o critério da destruicdo total anatdmica estrutural do cérebro, anteriormente utilizado para
definicdo do momento da morte, foi adotado pela doutrina portuguesa antes da previsdo do artigo 2° da
Lei 141/99. A medicina admite possivel a faléncia do tronco cerebral antes da completa destruicdo do
cérebro, motivo pelo qual o novo dispositivo legal melhor se adequa aos requisitos técnicos para a fixacéo
do efetivo momento do término da vida. Faria Costa afirma peremptoriamente que na 12 edi¢cdo de sua
obra defendia que o critério a ser utilizado deveria ser o da destruicdo anatémica de toda a estrutura do
cérebro. Sucede que com a edicdo da nova legislacdo, nomeadamente o preconizado no artigo 2° da Lei
141/99, ja atualizou o seu entendimento, adequando-0 a nova sistematica e a evolucdo das técnicas
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O ordenamento juridico portugués estipula as hip6teses de morte presumida nos
artigos 114 e seguintes e 68, n. 3. S&o hipoteses que geram uma presuncéo legal iuris

tantum, ou seja, admitem prova em sentido contrério (art. 350, n. 2).

A primeira hipdtese de morte presumida € caracterizada quando determinadas
pessoas estdo ausentes, sem dar noticias, pelo periodo de cinco ou dez anos. Essa
espécie estad vinculada ao instituto da auséncia. Ja a segunda situacdo, prevista no artigo
68, ocorre quando o desaparecimento se da em circunstancias que ndo permitem duvida
da morte do sujeito. A expressdo usada — “tem-se por falecida” — denota que também se
trata de uma presuncdo. Note-se que nessa hipotese ndo € necessario o decurso de

qualquer periodo para a declaracdo do falecimento.’

O Direito Brasileiro utilizou 0 mesmo sistema, preconizando duas espécies de
morte presumida: com declaracdo de auséncia (art. 6°) e sem (art. 7°). Na hipotese de

auséncia, a lei exige a abertura da sucessdo definitiva para constatacdo da morte.

médicas, as quais admitiram a alteracdo do critério a tornar mais exata a definicdo do tempo do
falecimento. (COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 14.)

A morte natural ndo é verificada com a paragem do corac¢do, da circulagdo ou da respiragdo. A
evolugdo da medicina demonstra claramente a mudanca conceitual do momento exato da morte de uma
pessoa. No passado, em razdo da auséncia de certeza de quando ocorreu efetivamente o evento morte, ela
era constatada somente quando ocorria a putrefacdo do corpo. Nesse sentido: CHAVES, Antdnio.
Criador da Obra Intelectual. Séo Paulo: LTr, 1995. p. 50.

Posteriormente, a cessacdo da respiracdo ou da circulacdo e a paragem do coracdo ja foram
fundamentos técnicos para determinar a morte. Atualmente, vivemos uma verdadeira revolucdo médica
com a existéncia de diversas novas técnicas de reanimacao a desafiar, cada dia mais, os operadores do
direito na fixacdo do momento correto do fim da pessoa humana. Nos dias de hoje, é possivel a
substituicdo das fungdes do coracdo e do pulmdo por maquinas, mantendo higidas as funces vitais das
pessoas, mesmo que de forma artificial. Nesse aspecto, torna-se possivel o prolongamento da vida ou até
uma reanimacdo definitiva de uma pessoa que no passado ja seria considerada falecida em razdo da
auséncia de técnicas modernas de reanimacao artificial. Nessas situacfes, é possivel que haja hip6teses de
reanimacao, motivo pelo qual, modernamente, para verificagdo da morte é imprescindivel que o cérebro
pare de funcionar de forma completa, com a ocorréncia da chamada morte cerebral. (HOSTER, Heinrich
Ewald. A parte geral do Cédigo Civil portugués. Coimbra: Almedina, 1992. p. 297.)

No Direito Brasileiro, 0 momento da morte é regulamentado pela Resolucdo 1.480/97 do
Conselho Federal de Medicina, segundo a qual o seu objetivo é definir de forma indiscutivel a ocorréncia
da morte. De acordo com este ato normativo, em seu predmbulo, a paragem total e irreversivel da
atividade encefélica equivale & morte. Assim sendo, a Resolugdo oferece critérios cientificos para
verificacdo da morte encefalica e enumera os exames imprescindiveis para sua configuracao.

A Lei 9.434/97, que deve ser aplicada juntamente com a resolucdo acima mencionada,
regulamenta a remocdo de Orgdos, tecidos e partes do corpo humano, para fins de transplante ou
tratamento. O artigo 3° deste ato normativo condiciona a verificacdo da morte encefalica para a realizacdo
de qualquer remogdo, delegando para a Resolugcdo do Conselho Federal de Medicina os critérios técnicos
e tecnoldgicos de afericéo.

O direito concebe mais de um tipo de morte: a natural (também chamada de fisica), aquela
verificada pela medicina com a cessa¢do do funcionamento do tronco cerebral; e a presumida, na qual o
legislador elenca hip6teses, enumeradas de forma iuris tantum, prevendo situagcdes em que se supde a
ocorréncia da morte em razdo de uma grande probabilidade.

" SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. Teoria geral do Direito Civil. v. I. p. 291-292.
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A presungdo do falecimento sem a declaragdo de auséncia pode ocorrer nas
seguintes hipdteses: a) quando for extremamente provavel a morte de quem estava com
perigo de vida (art. 7°, 1); b) quando decorridos dois anos do término da guerra o
desaparecido em campanha ou o feito prisioneiro ndo aparecer (art. 7°, 1l); e c) as
pessoas desaparecidas em razdo de participacdo ou acusagdo de participagdo em
atividades politicas ocorridas no periodo compreendido entre 29-06-1961 e 15-08-1979
(Lei 9.140 de 1995).

1.2 Natureza juridica do cadaver

O cadaver € “o corpo humano apos a morte, até estarem terminados os fenémenos
de destruigdo da matéria organica”, segundo preconiza a alinea “i” do artigo 2° do
Decreto-Lei n° 411/98%. Em algumas situacdes, mesmo que os despojos ndo estejam
completos, desde que néo se trate apenas de partes isoladas de um corpo humano, como
0 sejam 0Orgdos ou tecidos conservados, por exemplo, para estudo ou utilizados para fins
cirtrgicos”®.

A definicdo da natureza juridica do cadaver deve ser feita com consideragdes de
ordem juridica, religiosa e moral, que Ihe atribuiram uma caracteristica de sacralidade,
que influencia ainda hoje as posi¢6es sustentadas pelos autores a seu respeito.

A sacralidade manifesta-se através dos ritos funerarios, religiosos ou civicos, ao
respeito devido ao préprio cadaver'®, a sua incomercialidade™.

As concepgbes acima elencadas levam a relutdncia de alguns autores em

classificar o cadaver como coisa, tendendo a vé-lo como realidade autbnoma, como um

8 Carvalho Fernandes aduz que esta nogdo néo abarca os restos mortais de um nado-morto, que deve, para
todos os efeitos, ser considerado cadaver. Assim, prefere a utilizacdo de outra nocéo juridica de cadaver:
despojos inanimados de um ser humano, ainda que ele ndo tenha sido pessoa em sentido juridico,
socorrendo-se para isso da nocdo de cadaver veiculada na Enciclopédia POLIS. Vide: FERNANDES,
Luis A. Carvalho. A definicdo de morte — Transplantes e outras utilizagbes do cadaver. In: Direito e
Justica. Revista de Direito da Universidade Catolica Portuguesa. 2002, Tomo 2, v. XVI, p. 29-59.

° N&o s&o, normalmente, designados por cadéveres restos mortais que pela sua antiguidade ou significado
religioso ganharam a natureza de objetos arqueoldgicos, de documentos histéricos ou de objetos de culto
(mumias, ossadas, reliquias, etc).

10 A tutela penal do cadaver demonstra claramente a sua importancia juridica no ambito do direito,
notadamente quando cria uma puni¢cdo dessa natureza para aqueles que violarem o cadaver. O Codigo
Penal brasileiro possui um tipo penal que tutela o cadaver, notadamente a proibicdo de destruir, subtrair,
ocultar ou vilipendiar o cadaver, conforme se verifica nos artigos 211 e 212 do CP. O citado fato
demonstra a importancia conferida pelo direito ao cadaver, especialmente quando criminaliza eventuais
ofensas cometidas.

1 Como sustenta Adriano de Cupis, “ndo sendo a pessoa enquanto viva, objeto de direitos patrimoniais,
ndo pode sé-lo também o cadaver, o qual, apesar da mudanca de substancia e de funcéo, conserva o cunho
e o residuo da pessoa viva. A comercialidade estaria, pois em nitido contraste com tal esséncia do
cadaver, e ofenderia a dignidade humana”. (DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lishoa:
Morais, 1961. p. 93.)
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tertium genus, distinta das pessoas e das coisas’’. Saliente-se que existem
posicionamentos diferentes, os quais ainda sustentam que o cadaver é uma coisa®.

O cadaver acha-se submetido aos fins intrinsecos das pessoas e deve ser regido
pelos principios relativos as elas em tudo o que ndo seja adequado a sua configuracéo
particular, sendo considerado um tertium genus*. E totalmente incabivel classificar o
cadaver como coisa, visto que é possivel verificar que diversos problemas relacionados
a ele sdo referentes aos direitos da personalidade™.

N&o existe unanimidade em relacdo a qualificacdo juridica do cadaver. Apesar
disso, é fato incontroverso que o cadaver, sendo res ou nao, estara sempre subtraido ao
comércio juridico (extra commercium)’®. A extracomercialidade n&o coloca o cadaver

fora apenas do comércio juridico privado, ha ainda uma ideia dele ndo poder ser, em

12 Neste sentido: FERNANDES, Luis A. Carvalho. A definicio de morte — Transplantes e outras
utilizagdes do cadaver. p. 39. Desta opinido é também Pedro Pais de VVasconcelos, para quem o cadaver ja
ndo é pessoa. Mas também ndo é uma coisa para efeitos do art. 202 do Cédigo Civil portugués. O cadaver
tem um valor sagrado. Na Religido, na Moral, na Cultura, no Direito, o cadaver é tratado com um respeito
especial, e a sua profanagdo constitui um crime. (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do
Direito Civil. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 88). Oliveira Ascensdo adere ao mesmo
posicionamento, sustentando que o cadaver ndo é coisa, uma vez que ndo se pode dissocia-lo da
personalidade de que foi suporte. (ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil — Teoria Geral, Vol. I, 22
Edicao, Coimbra Editora, 2000, pag. 58).

3 por exemplo, Carvalho Fernandes é desse entendimento. N&o deixa, todavia, de ressalvar que por forca
da sacralidade que em geral é reconhecida ao cadaver, o carater de coisa nao prejudica um especial
regime juridico: nomeadamente, a sua extracomercialidade, na medida em que o cadaver pertence a
categoria de coisas fora do comércio juridico (res extra commercium). (FERNANDES, Luis A. Carvalho.
A definicdo de morte — Transplantes e outras utilizages do cadaver. p. 39-40). Também Orlando de
Carvalho classifica o cadaver como coisa, “mas uma coisa ainda nimbada do respeito que todos devem a
pessoa viva”. (CARVALHO, Orlando de. Transplantacdes e direitos das pessoas. In: Transplantacdes —
Coléquio Interdisciplinar (25 de margo de 1993). Publicagdes de Centro de Direito Biomédico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. v. 3. Coimbra, 1993. p. 144.)

14 Neste sentido: SILVA, Gomes da. Colheita de 6rgéos e tecidos nos cadéveres. In: Coleccdo Scientia
luridica. Braga: Livraria Cruz, 1970. p. 121. Tendo por base esta ideia, 0 autor entende que existem
principios a que devem obedecer os direitos sobre o cadaver, nomeadamente: a destinacdo a fins
intrinsecos (ou seja, fins cuja consecucdo é necessaria para se realizar a personalidade do préprio sujeito
passivo, ndo sendo admissiveis destinagcfes que tenham por fim aspectos imorais ou fateis); a
especificidade, na medida em que esses direitos devem ser estritamente delimitados pelo fim a que se
destinam e s6 no ambito deste tém justificacdo; auséncia de dominio (o cadaver ndo pode ser objeto de
dominio ou propriedade plena por parte de ninguém, incluindo o Estado ou a familia); extra-
comercialidade, ndo por ser coisa fora do comércio, mas por nem sequer ser coisa, nem poder ser objeto
de dominio; independéncia dos varios direitos que recaiam no cadaver e consequentemente a sua
necessidade de hierarquizagdo e concretizagdo; subordinacdo genérica ao respeito devido & pessoa e a
outros fins intrinsecos.

% Como refere Giinter Diirig, “quem foi concebido por seres humanos e quem foi um ser humano
participa na dignidade da pessoa, pelo que é possivel a interferéncia na dignidade da pessoa humana nas
hipoteses em que o ser humano concreto ainda ndo nasceu ou ja morreu”. (GUNTER DURIG, Der
Grundrechtssatz von Menschenwiirde. p. 126. Apud, OLIVEIRA, Nuno. O Direito Geral de personalidade
e a “Solugdo do Dissentimento” — Ensaio sobre um caso de “Constitucionaliza¢do” do Direito Civil. In:
PublicacGes do Centro de Direito Biomédico. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. p.115.)
18 Ferrara sustenta que, em geral, o cadaver é coisa extra commercium, mas, por vontade do testador ou
disposicao da lei, pode ser objeto de direitos e tornar-se, portanto, coisa no comércio. (FERRARA. Diritti
delle persone e di Famiglia. Napoles: Casa Editrice, 1941. p. 104. Apud SILVA, Gomes da. Colheita de
orgdos e tecidos nos cadaveres. p. 26.)
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principio, objeto de atos juridicos, s6 sendo licitos os expressamente admitidos pelo
Direito.

Em regra, o cadaver destina-se a desaparecer, entretanto, antes disso, tem de ser
manipulado e, em algumas situac@es, existem grandes interesses. Atualmente é possivel
verificar uma multiplicidade de finalidades do cadaver. O Decreto-Lei n° 411, de 30 de
dezembro de 1998, contém o regime juridico da remocdo, transporte, inumacéo,
exumacdo, trasladacdo e cremacdo de cadaveres, bem como de alguns desses atos
relativos a ossadas, cinzas, fetos mortos e pecgas anatdmicas, e ainda da mudanca de

localizacdo de um cemitério.'’
1.3 Efeitos da morte

A morte é um fendmeno natural, definitivo e irreversivel, que gera uma

descontinuidade na vida social. Ela produz efeitos em diversos planos de relacfes. Na

17 E possivel encontrar na legislagdo diversas finalidades, por exemplo: os fins de investigago judiciaria,
os de investigagdo cientifica e ensino, e a colheita e aproveitamento de 6rgdos e tecidos do cadaver. No
ordenamento juridico brasileiro, essa matéria ¢ disciplinada pela Lei n° 9.434 de 04 de fevereiro de 1997,
que dispde sobre a remocdo de Orgéos, Tecidos e Partes do Corpo Humano para fins de transplante e
tratamento e da outras providéncias. Em conformidade com esse ato normativo, € permitido a pessoa
juridicamente capaz, dispor gratuitamente de tecidos, 6rgdos, parte do proprio corpo vivo, para fins
terapéuticos e transplantes (artigo 9°). A legislagdo somente possibilita a doacdo de dérgdos duplos, de
partes de 6rgdos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada ndo prejudique o organismo do doador e
satisfaca necessidade terapéutica indispensavel a pessoa receptora. E permitida a disposicdo post mortem
desse material, isto &, para ser eficaz apds a morte do doador. A retirada de tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo humano, para transplante ou tratamento, devera ser precedida de diagndstico de morte encefalica,
de acordo com a exigéncia do artigo 3° da citada lei.

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, o corpo humano é considerado coisa fora do
comércio. Por isso, ndo pode ser objeto de negociagdo. Mas suas partes, em vida ou ap6s a morte, podem
ser objeto de doacdo em beneficio da salde de outrem (incluida a pesquisa). Em conformidade com o
artigo 13 do Cadigo Civil, salvo exigéncia médica, vigora a proibicdo da disposi¢do do prdprio corpo. O
paragrafo Unico do mesmo dispositivo criou uma excecao ao permitir a disposicdo de 6rgaos para fins de
transplantes, na forma preconizada na lei especial (Lei n® 9.434/97).

Em Portugal, quem primeiro teorizou sobre a questdo foi Gomes da Silva. Para ele, a colheita e 0
aproveitamento de 6rgdos e tecidos do cadaver s podiam ser feitos para fins terapéuticos ou de
investigacao cientifica. Nessa medida, ndo podiam ser objeto de dominio, de atividades lucrativas, fteis
ou imorais. O cadaver, destinando-se a desaparecer, ndo veria a sua dignidade e sacralidade ofendida pela
colheita dos seus 6rgdos e tecidos, desde que utilizados para a cura ou 0 alivio do sofrimento de outras
pessoas ou para 0 avango do conhecimento humano. E neste fundamento que se encontra o caréater ético
da licitude da colheita e do aproveitamento de érgdos de cadaveres. De fato, é este fundamento que
legitima o transplante post mortem em geral. Todavia, nos casos particulares é preciso algo mais,
nomeadamente, a vontade do doador.

A utilizacdo do cadaver em vista dos fins de diagnostico terapéutico e de transplantacdo, bem
como de ensino e investigacdo cientifica, pode ter objetos e fins diversos. Quanto ao objeto, podem estar
em causa atos relativos a pecas, tecidos e 6rgdos de origem humana ou ao cadaver, em si mesmo, no todo
ou em parte. Os atos podem consistir ainda na dadiva do cadaver para a colheita ou a extracdo de pecas,
tecidos ou 6rgdos e para a sua dissecacdo. Quanto aos fins visados com estes atos, podem ser maltiplos:
quanto a pegas, tecidos e drgdos, identificam-se na lei os de transplantagdo, terapéuticos, de ensino e
investigacdo (a dissecagdo de cadaveres terd em vista estes dois Ultimos). Saliente-se que no sistema
juridico portugués existe um diploma dirigido aos fins de transplantacéo e terapéuticos — Lei n® 12/93 — e
outro aos de ensino e investigacao — Lei n® 274/99.
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relacdo interpessoal, ocorre um epilogo; nas institucionais — especialmente nas
familiares —, existe uma lacuna que deve ser preenchida de diversas maneiras, em
particular no campo espiritual; e nas patrimoniais, ha uma verdadeira interrupcéo, que
interfere de maneira clara nas esferas juridicas de terceiros. Sucede que a vida social
necessita de continuidade. Nesse aspecto, o direito sucessorio tem como objetivo

, . o , , 18
precipuo conferir a “continuidade possivel” ao descontinuo causado pela morte™.

A morte nunca foi um fenémeno meramente bioldgico, mas sim um fendmeno
cultural do ambito da existéncia moral. Salienta, ainda, que o afastamento do morto
pelos vivos decorre da concepcdo dominante dos direitos da personalidade, que os vé
basicamente como liberdades ou direitos contra os outros. Diante disso, a personalidade
juridica do morto deve ser adaptada ao seu “novo estado de vida”, aferindo-se a
compatibilidade dos direitos da personalidade com essa situagéolg. A personalidade

juridica exige uma protecdo juridica antes® e depois da morte. Antes da sua concepcao,

8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: sucessdes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 11.

19 CAMPOS, Diogo Leite de. Pessoa humana e direito — o estatuto juridico da pessoa depois da morte.
Coimbra: Almedina, 2009. p. 56-57.

20 A existéncia dos direitos da personalidade do nascituro é questio bastante controvertida nas doutrinas
brasileira e portuguesa. A discussdo recai sobre o efetivo momento do inicio da existéncia dos direitos da
personalidade. A doutrina tradicionalista sempre sustentou que a personalidade somente teria inicio com o
nascimento da pessoa. Antes dele, 0 nascituro possuia somente uma mera expectativa de direito. De fato,
os autores modernos modificaram totalmente essa tese, passando a conceber uma tutela pré-natal da
personalidade. A divergéncia atualmente recai em razédo da interpretacdo dos artigos 2° e 66 dos Codigos
Civis brasileiro e portugués, respectivamente.

A doutrina brasileira apresenta, em sintese, a existéncia de trés teorias diferentes para o tema. A
primeira é a concepcao natalista, segundo a qual a personalidade juridica se inicia com 0 nascimento com
vida. O principal fundamento desta teoria é a interpretacdo da primeira parte do artigo 2° do CCB, que
expressamente aduziu “que a personalidade da pessoa comega do nascimento com vida”. Os adeptos desta
concepcdo ndo conseguem explicar a segunda parte do mesmo artigo, segundo o qual expressamente
confere direitos ao nascituro.

A segunda teoria é denominada de personalidade condicional, segundo a qual a personalidade é
reconhecida desde a concepgdo, com a condicao de nascer com vida.

Por fim, a teoria conceptualista reconhece o inicio da personalidade desde a concepgdo. O
principal fundamento é encontrado na interpretacdo conjugada da segunda parte do artigo 2° do CCB, que
pde a salvo os direitos dos nascituros, bem como diversos dispositivos da legislacdo, os quais preconizam
outros direitos a eles, como: capacidade sucessoria passiva (artigo 1.799), alimentos (Lei n°® 11.804/08),
curatela provisdria (artigo 1.779), dentre outros. (CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Estatuto
Juridico do Nascituro. In: Pessoa Humana e Direito. Coimbra: Almedina, 2009. p. 430 e seguintes. )

A doutrina portuguesa, em sua maioria, considerando a exegese do artigo 66 do CC, sustenta a
tese tradicional de que a personalidade juridica tem inicio com o nascimento com vida. De fato, a redacéo
do artigo 66 ndo é feliz. O nascituro é pessoa humana e ndo é objeto de direito. Existem vérios
dispositivos no Codigo Civil que demonstram a amplitude da prote¢do conferida pelo ordenamento
juridico: capacidade sucessoria (artigo 2.033), representagdo legal dos pais decorrente do poder parental
(artigo 1.878), administracdo da heranca do nascituro (artigo 2.240, n. 2) e aquisi¢cdo por doacdo (artigo
952). A personalidade juridica da pessoa ndo depende de lei e esta fora do alcance do poder legislativo.
(VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direitos de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006. p. 107.)

Outra questdo, bem mais moderna, que vem gerando grande divergéncia doutrindria, € saber a
amplitude do conceito de nascituro. As novas técnicas médicas de reprodugdo humana assistida ou
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enaltece Leite Campos, hd o amor entre o pai e as células, bem como existe a
necessidade de protecdo de uma pessoa futura, garantindo que no processo de formacao
ndo ocorram danos. JA em relagdo a morte, os direitos da personalidade porventura

postergados devem ser compativeis com esse status.

O individuo, ao longo da vida, adquire uma reputacdo, um prestigio, uma
imagem social que tém de ser respeitados, mesmo no momento em que o individuo
deixa de existir do ponto de vista fisico. Em uma civilizacdo de raizes judaico-cristas?,
a tutela post mortem do bom nome assume grande relevancia, nomeadamente em razdo

do imenso culto da meméria®.

A doutrina tradicional sempre sustentou que o prolongamento apds a morte da
vontade do falecido era consubstanciada na sucessao testamentaria, na qual o autor da

2
I

heranca projetava a sua vontade, essencialmente de natureza patrimonial®, que

produziria efeitos quando o estipulante ndo estivesse mais Vvivo.

O Direito sempre prestigiou a manutencdo da vontade das pessoas, mesmo apos
o falecimento delas, com a criacdo de instrumentos juridicos capazes de exprimir o
desejo daqueles que nédo estdo mais presentes para praticar determinados atos da vida
civil. A figura do testamento tem grande importancia na histéria do direito, e sua
mudanca de tratamento tem correlagdo direta com a evolucdo dos ordenamentos

juridicos e da propria sociedade.

fertilizacdo assistida e a engenharia genética se modificam com uma velocidade espantosa. O ponto nodal
é saber se 0 embrido pré-implantatorio estaria inserido no conceito de nascituro. E possivel visualizar trés
entendimentos diversos: a) autores que sustentam que o embrido pré-implantatério ja € um nascituro,
merecendo protecdo desde j4; b) ndo tem essa qualidade e deve ser considerado como res, a0 menos até o
14° dia a partir da fecundagdo; ¢) uma corrente intermediaria, segundo a qual o embrido ndo seria
considerado uma res, mas uma pessoa virtual (in fieri), merecendo assim protecdo juridica. (Melhor
aprofundada a questdo in CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu, artigo citado).

2L CAMPOS, Diogo Leite de. N6s — Estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004. p.
357-359.

22 Segundo o cristianismo, o ser humano é uma unidade, espirito encarnado e corpo espiritual. A pessoa
seria um nodulo ontolégico na base de todas as atividades do ser humano. Nesse sentido, a morte seria
vista como um novo estagio da vida (CAMPOS, Diogo Leite de. Op. cit., p. 57).

2 MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. Coimbra: Almedina, 2011. p. 385.

2 As legislagbes modernas e a doutrina ja admitem a existéncia de disposicdes de natureza
extrapatrimonial nos testamentos, como o reconhecimento de paternidade. A grande controvérsia
existente, entretanto, refere-se a transmissibilidade dos direitos extrapatrimoniais para 0S Sucessores.
Nesse sentido, caminha Carvalho Fernandes que, apesar de discordar da transmissibilidade dos direitos
extrapatrimoniais, suscita a controvérsia doutrinaria (FERNANDES, Luis A. Carvalho. Li¢des de direito
das sucessoes. 3. ed. Lishoa: Quid Juris, 2008).
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A transmissibilidade das relacGes juridicas patrimoniais para outra pessoa em
razdo da morte, como ja ressaltado, € amplamente reconhecida pelos ordenamentos
juridicos portugués e brasileiro. Na historia é possivel visualizar o sistema romano e
germanico, os quais se diferem em alguns aspectos, especialmente na afericdo da

vontade do de cujus para fins de sucessdo mortis causa.”

A maioria dos ordenamentos juridicos, entre eles o brasileiro e o portugués,
apresentam lado a lado uma sucessdo legitima e uma testamentaria, demonstrando
claramente tratar-se do resultado convergente das evoluces dos dois sistemas. Além
disso, a historia identifica uma clara evolugdo da forma e do conteldo da exteriorizacéo

dos atos de Gltima vontade.?®

> Nos povos germanicos, até aproximadamente a Alta Idade Média, a concepcéo do direito sucessério
encontrava-se em conformidade com o entendimento de propriedade conferido. A propriedade ndo esta
vinculada a um individuo, mas sim a um grupo (em determinado periodo, a prdpria familia), e o chefe
deste ndo é considerado um proprietario individual. Na verdade, ele é uma espécie de administrador dos
bens em razdo da propriedade coletiva.

O falecimento do chefe da familia, verdadeiro administrador dos bens, ndo enseja transferéncia
do patrimdnio para terceiros, impedindo uma disposicao voluntaria do mesmo por ele. Neste caso, os bens
continuam a pertencer ao grupo familiar, ensejando somente a assun¢do por um novo membro do grupo
da titularidade de administrador do patrim6nio coletivo. Nesse aspecto, é possivel visualizar a pouca
relevancia da vontade do de cujus, ja que os bens pertencem ao nucleo familiar e o falecido somente era o
administrador.

Com o passar do tempo, a compulsoriedade da manutencdo do patrimdnio no cld familiar foi
atenuado, principalmente em razdo da aceitagdo da propriedade individual, o que ensejou a possibilidade
da disposicéo patrimonial, por ato de vontade, para produzir efeitos apds a morte. Ao lado de uma reserva
hereditaria destinada a familia, surge a possibilidade da disposicdo de uma quota através do testamento.

Ja no Direito Romano, o enfoque é totalmente diferente. O particular tem, inicialmente, uma
ampla liberdade na designacdo do sucessor testamentario. A concepg¢do germanica de comunhdo familiar
do patrimdnio é diametralmente oposta, considerando a liberdade ilimitada de disposi¢do testamentaria.
N&o era obrigatério o de cujus beneficiar com patrimbnio determinadas pessoas, visto que inexistiam
herdeiros necessarios ou obrigatérios, ou seja, pessoas as quais compulsoriamente seriam beneficiadas
com os bens deixados pelo falecido, independentemente da sua vontade.

Em determinado periodo, verificou-se que a possibilidade do falecido beneficiar com todo o seu
patrimdnio um terceiro era injusto, eis que possivelmente seus filhos e demais parentes podiam ficar na
miséria. Em determinado momento, apurou-se que algumas pessoas, normalmente ligadas ao falecido
pelo vinculo de parentesco, tinham direito a uma quota parte do patrimdnio deixado, a legitima.

Nesse diapasdo € possivel verificar a existéncia de duas linhas evolutivas dos critérios
sucessOrios no tocante a capacidade sucessOria passiva. A primeira, referente aos direitos germanicos,
apresenta inicialmente uma limitagdo a vontade do falecido, preservando a propriedade familiar e a
sucessao reservada ao grupo da familia e, posteriormente, possibilitar a disposicdo parcial da heranca. Ja a
outra linha, a do Direito Romano, em um sentido diametralmente oposto, tem como ponto de partida a
total liberdade de testar e, com o decorrer do tempo, estabelece restricbes a essa disponibilidade ilimitada,
conferindo prote¢do aos parentes com o surgimento da legitima.

Em uma anélise comparativa, nomeadamente na evolucdo dos dois sistemas, é possivel verificar
que no Direito Romano a legitima é a excecdo e no Direito Germanico a parte disponivel (a qual
influencia na possibilidade de testar) é que é a excegdo.

%6 No Direito Romano, visualiza-se verdadeira evolugdo e revolucdo do direito testamentario. No antigo
ordenamento patriarcal, o testamento tinha a funcdo primordial de assegurar uma unidade patrimonial da
célula familiar com a designacdo de um novo chefe. A falta dessa previsdo poderia ensejar a dissolucdo
da familia por auséncia de chefia. Posteriormente, o testamento comega a possuir maior caracteristica
patrimonial. A utilizagdo da mancipatio com finalidade testamentaria confere essa caracteristica,
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O sistema sucessorio portugués e o brasileiro possuem um carater protetivo ao
preconizar uma indisponibilidade de parte do patrimonio do de cujus®’ relativa &
sucessdo legitima e estipular uma liberdade na disposicdo da outra parcela do

patriménio por meio do testamento, com fulcro no principio da autonomia da vontade.

Na linha de pensamento de Oliveira Ascensado, a continuidade possivel pode se
manifestar em uma pluralidade de pontos de vista. No aspecto individual, o Direito
objetiva tutelar os interesses do proprio autor da heranga, como no exemplo do
testamento, fornecido pelo prdprio doutrinador. O presente estudo pretende aferir se
essa “continuidade possivel” no plano individual se restringe a questdes de natureza
patrimonial, ou, ao contrario, como denota ser, os direitos da personalidade se
prolongam apods a morte, existindo uma verdadeira heranga moral transferida, a titulo

sucessorio, aos seus herdeiros.

O desenvolvimento do tema deve ser realizado levando em consideragcdo novos
dogmas de um direito civil moderno e, principalmente, despatrimonializado. A ideia de
protecédo a obrigagdes existenciais, ligadas aos direitos da personalidade, deve ter uma
projecdo post mortem, e o proprio direito sucessorio deve caminhar em conformidade

com a evolugéo da protecdo ao ser humano.

A despatrimonializacdo do direito civil ndo objetiva alterar, de maneira radical, a
natureza dos institutos do direito privado, pugnando por uma releitura dos dogmas em
conformidade com o aumento da tutela das obrigagdes ndo existenciais®®. O
prolongamento dos direitos da personalidade post mortem decorre da propria analise dos
regramentos do direito privado, notadamente dos artigos 71 e 12 dos Codigos Civis

portugués e brasileiro, respectivamente.

notadamente em razdo de sua oralidade e publicidade. (BIONDI, Biondo. Sucesiéon Testamentaria y
Donacién. 2. ed. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1960. p. 11-12.)

As inovagOes pretorianas posteriores, por exemplo, as cria¢gfes do codicilo e do fideicomisso,
ratificam que essa disposicdo de Ultima vontade possuia caracteristica eminentemente patrimonial.
(BIONDI, Biondo. Op. cit. p. 14.)

T A legitima refere-se & parte indisponivel do patrimdnio do de cujus que pertence, ap6s a morte do autor
da heranca, aos herdeiros necessarios. Os ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, apesar de
preverem o instituto, possuem regramentos distintos sobre o tema. O CCB preconiza, no artigo 1.846, que
pertence aos herdeiros necessarios (descendentes, ascendentes e cdnjuge, na forma do artigo 1.845) a
metade dos bens da heranca, chamada de legitima. Ja no Codigo Civil portugués, nos artigos 2.158 a
2.161, verifica-se que a legitima objetiva pode ter trés valores diferentes, 1/3, 1/2 e 2/3 da heranca,
dependendo da situacao fatica.

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil — introducéo ao direito civil constitucional. Traducéo de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 33-34.
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Na verdade, o Direito Civil cléassico e a tradi¢do da Civil Law ndo sdo contrarios
a esses valores”. E possivel extrair do préprio ordenamento juridico privado
regramentos que consubstanciam valores existenciais. A ideia de protecdo dos direitos
da personalidade das pessoas falecidas, no Direito Brasileiro e no Direito Portugués,
origina-se de determinacg6es do direito privado, que tem nitido carater existencial. Nao é
necessario, para sustentar a existéncia de uma heranca moral, recorrer a principios
constitucionais, ja que a solucdo se encontra no proprio Codigo Civil, sem a necessidade

de interferéncia externa.

A existéncia de uma regra especifica no Cdédigo Civil Portugués — artigo 70 —
preconizando um direito geral da personalidade é uma inequivoca demonstracdo da

importancia conferida pelo Direito Civil aos interesses de natureza pessoal.

A personalidade humana ndo admite diminuicdo a uma situacdo juridica tipo ou
a um elenco de direitos subjetivos tipicos, de modo a proteger eficazmente as multiplas
e renovadas situagBes em que as pessoas venham a se encontrar>’. Essas novas situagoes
vividas nas relagdes sociais demonstram uma potencialidade ofensiva muito grande a
bens imateriais das pessoas falecidas que sdo projetadas com o seu falecimento. E
incompreensivel sustentar que no minuto posterior a ocorréncia do evento morte cessam
por completo bens de natureza extrapatrimonial que a pessoa construiu durante toda a

vida, como o0 hom nome e o crédito.

O direito sucessorio moderno tem o dever de analisar, além da tradicional
sucessdo de natureza eminentemente patrimonial, os problemas da heranga moral,
vinculados a um direito sucessorio de natureza pessoal, que geram questdes

interpretativas de grande importancia.

Do mesmo modo que existe uma continuidade de relagcdes em diversos aspectos
apo6s a morte, com prote¢do inclusive da vontade do falecido no plano patrimonial —
sucessao testamentaria —, € inequivoco que os direitos da personalidade do falecido se
projetam depois do falecimento e, por esse motivo, o Cdédigo Civil portugués, no artigo

71, tutela a ofensa as pessoas falecidas, e 0 CCB o faz nos artigos 12 e 20.

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto Epistemolégico do direito civil contemporaneo na
tradicdo de civil law em face do neoconstitucionalismo e dos principios. Biblioteca digital do Instituto de
Cooperacdo Juridica lus Commune da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Disponivel em:
<http://www.fd.ul.pt/LinkClick.aspx?fileticket=_rk5XipA6Jc%3d&tabid=332>. Acesso em: 26 maio
2012.

0 TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 23.
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A doutrina portuguesa destaca a necessidade de se agregar a ideia de
continuidade da pessoa ap0s a morte ao valor moral inerente a ela. Salienta que as
firmes tradi¢cOes patrimonialistas do direito sucessorio estdo sendo cotejadas com 0s

direitos da personalidade, os quais possuem clara esséncia existencial 2

A principal diferenca existente entre a sucessdo de carater patrimonial e a
pessoal refere-se aos interesses cotejados. Na sucessdo dos direitos da personalidade a
mesma deve ocorrer no interesse do de cujus. A idéia primordial é a protecdo dos
direitos da personalidade do falecido. Ja& a sucessdo classica se da no interesse do

herdeiro sucessor, que assumira a titularidade das relac@es juridicas.

O testamento possui um conteudo multiplo. De fato, essa manifestacdo de ultima
vontade serve para diversos objetivos, com a possibilidade de insercdo de disposi¢oes

de varios tipos, ndo restritas apenas as de carater essencialmente patrimonial.*

O Cadigo Civil portugués, no artigo 2.179, refere-se claramente a possibilidade
da insercdo, pelo testador, de disposicGes de carater ndo patrimonial na cédula
testamentaria. Em contrapartida, a legislacao brasileira somente incluiu expressamente a
possibilidade de disposicdes de natureza ndo patrimonial com a edi¢do do Caddigo Civil
de 2002, que no artigo 1.857, paragrafo 2°, preconiza que: “Sao validas as disposi¢oes
testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha

limitado.”®

O fundamento axioldgico da faculdade de testar corresponde a aspiracdo do
homem de viver além da vida, de postergar os seus desejos para um momento no qual
ndo esta mais presente.** A doutrina classica, inclusive, visualiza que com o testamento
realiza-se uma das mais importantes atribuicdes da personalidade humana e,
considerando os seus efeitos, aproxima-se o individuo do inalcancavel e sempre

almejado sonho da eternidade e imortalidade.

® Nesse sentido: CAMPOS, Diogo Leite de. N6s — Estudos sobre o direito das pessoas. p. 348.

%2 NEVARES, Ana Luisa Maia; MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Apontamentos sobre o direito de
testar. In: PEREIRA, Ténia da Silva (coord.) et al. Vida, Morte e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2010. p. 84.

¥ 0 Ccédigo Civil italiano de 1941, no artigo 587, ja ressalvava a possibilidade de disposi¢des de natureza
ndo patrimonial.

¥ NONATO, Orizombo. Estudos sobre sucess&o testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957. v. I. n. 8.
Prefacio.
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A justificacdo e o fundamento da transmissdo causa mortis tém total correlacdo
com o momento historico o qual se busca analisar e, em alguns momentos, da corrente

de pensamento a que se filie.

Saliente-se que os direitos da personalidade transmitidos mortis causa nao se
somam aos direitos sucessorios patrimoniais. Em conformidade com 0s ensinamentos
de Leite de Campos, os direitos patrimoniais se transmitem no interesse dos sucessores

adquirentes, e os direitos pessoais no interesse do falecido®.

A tutela post mortem da personalidade é mais restritiva, ndo abrange todo o
campo dos direitos da personalidade propriamente dito. A protecdo dos direitos além da
morte ndo existe para aqueles que constituem expressdo de capacidade de auto-
regulamentacdo dos sujeitos, conhecidos como os direitos de liberdade, nem para os

direitos & vida e & integridade fisica.*
1.4 Ambito do direito sucessorio

A anélise do ambito da sucessao refere-se a verificacdo do seu objeto, ou seja, 0s
direitos e as vinculagGes que podem ser transmitidos, em razdo da morte, aos
sucessores. Na verdade, procura-se aferir se esses direitos e vinculagdes séo extintos

com a morte do seu titular.

As transmissfes de direitos é matéria atinente ao estudo da Teoria Geral do
Direito Civil. As regras de transmissdes das situacdes juridicas, em geral, sdo as
seguintes: a) as patrimoniais sdo transmissiveis; b) as ndo patrimoniais (também
chamadas de pessoais) sdo intransmissiveis. Obviamente, essas regras admitem

excecoes.

No tocante as situacOes juridicas patrimoniais, a regra citada deve ser
complementada por outra. A transmissdo ocorre, em regra, nos atos inter vivos ou causa
mortis. O préprio ordenamento juridico portugués excepciona essa regra de forma
absoluta (quando a intransmissibilidade existe nas duas modalidades de transmissdo, por

ato inter vivos e causa mortis) e relativa (somente em uma das modalidades).

¥ CAMPOS, Diogo Leite de. Pessoa humana e direito — o estatuto juridico da pessoa depois da morte. p.
60.

% ZACCARIA, Alessio. Diritti Extrapatrimoniali e Sucessione. Padova: Cedam, 1988. p. 208-209.
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O direito real de uso e habitacdo é o exemplo classico da excecdo absoluta, na
forma dos artigos 1.485 e 1.488. No entanto, existem direitos patrimoniais que somente
possibilitam a transmissdo entre vivos — usufruto na forma dos artigos 1.443, 1.444 e
1.476 — e outros, apesar da adoc¢ao de um regime especial, exclusivamente mortis causa,

como ocorre no arrendamento para habitacgéo.

Os direitos nédo patrimoniais, identificados por parte da doutrina como pessoais,
em regra ndo sdo transmissiveis. Nesse ponto, aqui também existem excecdes, as quais
possibilitam encontrar casos de transmissibilidade relativa, permitindo a sua

transferéncia causa mortis.

Carvalho Fernandes identifica quatro exemplos no ordenamento juridico
portugués, no qual visualiza a transmissibilidade dos direitos ndo patrimoniais, sendo
eles: a) o direito potestativo de invalidacdo de um negdcio juridico (art. 125, n. 1, al.
“c”); b) direitos morais do autor (art. 42 do CDADC — Cadigo dos Direitos do Autor e
dos Direitos Conexos); c¢) alguns casos do direito de revogar doagdo por ingratiddo (art.
976, n. 3); d) o direito de prosseguir na investigacdo de paternidade e maternidade (arts.
1.818 ¢ 1.873).%

Nesse contexto, a legislagdo possibilitou claramente a transmissdo excepcional
desses direitos aos sucessores, ao postergar os direitos da personalidade para apds o
falecimento, em conformidade com os preceitos dos artigos 71 e 12 dos Cddigos Civis
portugués e brasileiro, respectivamente. Os exemplos conferidos, os quais tém previséo
legal expressa, corroboram a esséncia do regramento que prolonga alguns direitos da

personalidade para ap6s o falecimento.

3" FERNANDES, Luis A. Carvalho. Licdes de direito das sucessées. p. 67.
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PARTE Il - OS DIREITOS DA PERSONALIDADE POST MORTEM
2.1 Ser humano como pessoa — 0 reconhecimento

O Direito, analisado sob a perspectiva de um sistema de normas de conduta
portadoras de um sentido de Justica, que tem por funcdo a regulacdo da convivéncia
social entre os individuos, tem como pressuposto a compreensdo destes como seres
especiais, isto €, como pessoas. A existéncia do Direito, de fato, é pelas pessoas e para

as pessoas, as quais constituem o seu fundamento ético-ontolégico.*®

Todo ser humano é uma pessoa, mesmo que ndo possua plena consciéncia de si e
da sua autonomia, e é pessoa em relacéo a outras®. Esse fato confere ao Direito 0 seu
carater humano e social. Nessa perspectiva, 0 conceito de pessoa é o mais importante do
Direito. Ndo se trata de uma categoria inata da razdo, mas na verdade é resultado de

uma longa conquista ligada a “aventura ocidental do homem”.

Essa longa conquista, que vive um intenso e inesgotavel caminho para novas
conquistas, torna dificil saber o que é a pessoa humana®. O Direito é um produto
histdrico social. Em uma breve retrospectiva historica é possivel verificar como surgiu e

se desenvolveu o conceito de pessoa.

A dignidade, incondicionavel valor em si mesmo, decorre do reconhecimento do
homem como pessoa*!, enquanto conceito ético-juridico fundamental. O homem é um
fim em si mesmo e ndo pode ser concebido como um instrumento para que terceiros

angariem seus objetivos.*” E a dignidade, qualificacdo de dificil conceituagdo, passa a

% VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. p. 6. O Direito radica na autopressuposicdo
axioldgica de os individuos se reconhecerem uns aos outros como pessoas (BRONZE, Fernando José.
Licdes de Introducéo ao Direito. Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 163 e seguintes.).

¥ MEULDERS-KLEIN, Marie-Thérése. La Persona. La famille. Le droit. Bruxelles: Bruylant, 1999. p.
1.

0 Orlando de Carvalho aduz que mal se sabe o que é a pessoa humana. (CARVALHO, Orlando de.
Teoria geral do Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 248.) No momento em que mais de
dois tercos do mundo vivem abaixo da linha de pobreza é uma demonstracdo que esse conceito estd
sempre em mutagdo, procurando sem uma melhor qualificacdo vinculada a uma maior dignidade.

* Sobre a origem do conceito “pessoa” e a evolucdo historica do seu significado, ¢f. GONCALVES,
Diogo Costa. Pessoa e direito de personalidade. Fundamentacdo ontolégica da tutela. Coimbra:
Almedina, 2008. p. 20 e seguintes.

* KANT, Immanuel, Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Coimbra: Almedina, 2011. p. 58 e
seguintes. Cf., de igual modo, SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. Teoria geral do Direito Civil. v. I.
p. 46 e seguintes. O conceito de pessoa pressupde, necessariamente, a relacao interindividual, pelo que
ndo ¢ de considerar como tal a “criatura humana” que exista no isolamento. Por isso “(...) o direito nunca
vale para uma criatura humana isolada, mas apenas para uma relacdo entre criaturas humanas, ou
destas ultimas com as coisas — numa palavra, para as pessoas” (KAUFMANN, Arthur. Prolegémenos a
uma légica juridica e a uma ontologia das relagdes, fundamento de uma teoria do direito baseada na
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considerar-se como uma qualidade da pessoa humana, oponivel por ela a terceiros,

devendo ser considerada um valor absoluto e objetivo.*

O ser humano é pessoa, valor fundamental do Direito. E no sistema juridico ser

pessoa € ser titular de direitos e deveres.

Essa concepcdo mergulha as suas raizes na teologia cristd, sendo, na verdade,
uma criagdo sua: o homem apenas fora decididamente transformado em pessoa pelo
Humanismo Cristdo, o qual nele reconheceu um ser dotado de esséncia, dignidade e
racionalidade. Ao Cristianismo se deve, pois, 0 mérito da extensdo da natureza pessoal a

todos os homens.** °

Em um primeiro momento, foi na ordem religiosa que os direitos inerentes a
pessoa, com fundamentos na dignidade humana, tiveram reconhecimento.
Posteriormente, na esfera da ordem natural (Direito Natural) e, finalmente, foi

positivado com a edicdo das grandes declaracdes e constituicdes modernas.*
2.2 Personalidade humana e direitos de personalidade

Se o ser humano é pessoa, significa, claramente, que possui personalidade. A
doutrina faz um paralelismo, com o seguinte raciocinio: da mesma forma que a
propriedade € a qualidade do que € proprio, a bondade a qualidade de ser bom e a

proximidade a qualidade de ser proximo, a personalidade é a qualidade de ser pessoa.*’

pessoa. In: BFD. n. 78. v. LXXXVIII (Separata). pag. 203). Por outro lado, é o reconhecimento do
individuo como pessoa que fundamenta a sua responsabilidade. Cf. NEVES, A. Castanheira. Pessoa,
direito e responsabilidade. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 6, fasc. 1°, janeiro-marco,
1996. p. 32 e sequintes.

* AMARAL, Francisco. Pessoa humana e direito — O dano & pessoa no Direito Civil brasileiro. In:
Pessoa humana e direito. Coimbra: Almedina, 2009. p. 123.

* CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de direitos da personalidade. Coimbra: Almedina, 1995. p. 12 e
seguintes.

* A dignidade da pessoa vinculada ao Cristianismo remonta & ideia de identidade do homem com Deus,
uma vez que a Biblia descreve o homem como ser concebido a imagem e semelhanca do proprio Criador.
E foi a circunstancia do ser humano ter sido criado a imagem e semelhanca de Deus que levou o
Cristianismo a considerar que a pessoa humana é dotada de um valor préprio que lhe € intrinseco e,
portanto, insusceptivel de ser reduzida a mero objeto ou instrumento. (GONCALVES, Diogo Costa. Op.
Eslt p. 29, e CAMPOS, Diogo Leite de. Op. cit., p. 20 e seguintes.)

*" VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direitos de personalidade. p. 5.
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Afirma-se aqui de personalidade humana, a qual antecede a personalidade
juridica. Na realidade, aquela suporta esta: € porque o homem é pessoa humana que ele

se reconhece como pessoa em sentido juridico e, portanto, como sujeito para o Direito®.

Assim, a personalidade juridica tem como antecedente l6gico a personalidade
humana, ou seja, sé ha personalidade juridica quando existe (logo que existe e enquanto

existe) personalidade humana, e até onde esta o exija.

Nesse contexto, a personalidade juridica consubstancia-se na projecdo da
personalidade humana no mundo do Direito: € a qualidade de ser sujeito de Direito, isto
é, de ter susceptibilidade abstrata de ser titular de direitos e deveres, de se ser sujeito de

relagdes juridicas.

A pessoa humana encontra-se no centro dos direitos e garantias fundamentais
dos sistemas constitucionais portugués e brasileiro. As legislagdes preconizam o
minimo de direitos que possibilitam a existéncia da pessoa humana com dignidade e
possibilidade de um desenvolvimento pleno como cidaddo, seja no aspecto fisico,
mental ou espiritual. A concretizacdo desses direitos é consubstanciada na promogéo do
respeito @ humanidade, o qual enseja modificacbes de paradigmas nas sociedades

modernas.

A efetividade dos direitos da personalidade e a materializacdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana possuem como pressuposto basico a vida humana.
Nesse contexto, a amplitude da protecdo desses direitos envolve o respeito ao
desenvolvimento completo do individuo, a finalizar o seu ciclo da infancia,

adolescéncia, fase adulta, terminando, naturalmente, com a velhice e a morte.

A preservagdo da vida humana durante toda a sua existéncia ganha uma maior
amplitude no momento em que as legislacGes conferem irrestrita protegéo ao nascituro,
com regras de respeito a vida e a sua integridade fisica. O simples fato de ja ser pessoa,

mesmo sem ter nascido ainda, possibilitou que o legislador preconizasse essa protecéo.
2.3 Direito geral da personalidade e direitos especiais

A criacdo de um sistema dual do direito da personalidade, no qual coexiste uma
tutela geral com vérios direitos especiais teve origem no direito alemdo. O BGB nao

*® CARVALHO, Orlando de. Teoria geral do Direito Civil. p. 190.
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continha uma regra reconhecendo o direito geral de personalidade, somente o paragrafo
12, que regulamentava o direito ao nome, e o paragrafo 823, preconizando a
responsabilidade civil decorrente de lesdo, dolosa ou negligente, da vida, do corpo, da
salde, da liberdade, da propriedade, ou de outro direito de uma pessoa. Assim sendo,

existiam direitos claramente tipificados.

Com o advento da Constituicdo Federal da Alemanha de 1949 — também
conhecida como Lei Fundamental de Bonn —, foi consagrado o principio da dignidade
da pessoa humana no seu artigo 1°. Ja o n. 1 do artigo 2° estipulou expressamente que
todos os cidadaos tém o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, desde que
ndo violem direitos de outrem ou a ordem constitucional. Apds esse regramento
constitucional®, a doutrina alema passou a admitir a existéncia de um direito geral da
personalidade, ao interpretar a expressdo ‘“‘outro direito de uma pessoa” em
conformidade com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade veiculado na
Carta Magna. Isto significa que o sistema germanio passa a ter direitos especiais da
personalidade — devidamente tipificados no BGB — e uma tutela geral, decorrente do

texto constitucional.

A tutela geral da personalidade tem a funcdo de completar as lacunas deixadas
pela enumeragdo casuistica dos direitos especiais, bem como previne que no futuro

novas violacOes fiquem desprotegidas.

O Cddigo Civil italiano de 1942 foi o primeiro a preconizar alguns direitos da
personalidade. Inobstante tal previsdo, ndo houve repercussdo doutrinria acerca da
previsdo de um direito geral da personalidade. A doutrina italiana perfilhava o
posicionamento no sentido de que a essencialidade dos direitos da personalidade
somente repercutia no ordenamento juridico quando esses estivessem tipificados na
legislacdo de forma taxativa.”® Mesmo ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1947,
que ensejou a abertura de novos horizontes na sociedade italiana, visto que representava
a democratizacdo do pais, parcela consideravel da doutrina continuava a sustentar que a

os direitos da personalidade deveriam ser tipificados numerus clausus.

*9 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direitos de personalidade. p. 62.
*0 Nesse sentido: DE CUPIS, Adriano. | diritti della personalita. Milano: Giuffre, 1950. p. 19.
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J& ecoam vozes na doutrina italiana criticando a exigéncia de tipificacdo dos
direitos da personalidade.” A pluralidade de direitos da personalidade importa em uma
clara ampliacdo de prote¢cdo do ser humano, visto que uma enumeracdo de direitos sera
sempre incompleta e insatisfatoria diante das necessidades da vida. N&o existem duvidas
de que somente a adocdo de uma clausula geral ensejara uma protecdo completa e

adequada as corriqueiras modificacdes da vida.>?

O Caodigo Civil portugués de 1966, antes mesmo da previsdo dos artigos 1° e 26
(em seu n. 1) da Constituicdo Federal, consagrou no artigo 70 uma clausula geral de
protecdo da personalidade. Frise-se que a legislacdo portuguesa preconiza no proprio
sistema do direito privado uma regra estipulando, além de direitos especiais da

personalidade (artigos 72 até 80 do citado diploma legal), uma tutela geral.

A utilizacdo de clausulas gerais em sistemas jurisprudenciais demasiadamente
positivo-formais lhes cerceia muito de sua eficdcia pratica, todavia, possibilita, em
sistemas jurisprudenciais valorativos, conferir ao direito geral da personalidade uma

fluidez a gerar uma maleabilidade e versatilidade a novas situagdes>.

Alguns doutrinadores portugueses, liderados por Oliveira Ascensdo, discordam
da transposicdo para o direito portugués de um “direito geral da personalidade” por
influéncia do direito alemdo. Na construcdo doutrinaria deste autor, existe uma

tipicidade de direitos que ndo é fechada nem exaustiva, mas sim meramente enunciativa.

Em uma analise comparativa, a legislacdo brasileira, no sistema juscivilistico,
ndo contemplou uma regra similar ao artigo 70, verdadeiro direito geral da
personalidade. O ordenamento juridico brasileiro perdeu grande oportunidade ao
sistematizar os direitos da personalidade nos artigos 11 até 20 do CCB, sem preconizar

a clausula geral. O legislador estabeleceu no artigo 12 algumas caracteristicas dos

>! pietro Perlingieri critica o posicionamento defendido por grande parte da doutrina italiana da época.
Argumenta que o artigo 2° da Constituicdo Federal, ao preconizar uma clausula geral de tutela da pessoa
humana, permite a existéncia de direitos atipicos. O autor desenvolveu a categoria do direito geral da
personalidade na Italia inspirado no direito alemédo. O Direito Civil italiano, diferente do que ocorre no
artigo 70, ndo é suficiente para a completa tutela do homem, sendo indispensavel a visualizacdo da
clausula geral no texto constitucional. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 154-155.)

>> GIANPICCOLO, Giorgio, La Tutela giuridica della persona umana e 1l c. d. diritto alla riservatezza in
Rit. D.P.C., ano XII, 1958, p. 465 e 466 e CATAUDELLA, Antonio, La tutela civile della vita privata,
Milano, 1974, p. Em sentido contrario, sustentando a aplicagdo analdgica dos direitos especiais. (DE
CUPIS, Adriano, Riconoscimento Sostanziale, ma non Verbale, del diritto alla riservatezza, in Il Foro
Italiano, 1963.

>3 Nesse sentido: SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade p. 93.
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direitos da personalidade e nos demais dispositivos regramentos referentes a direitos

especiais.™

Em que pese a lamentavel auséncia de uma clausula geral, cuida-se, na verdade,
de grande inovacgdo para um ordenamento no qual inexistia no Direito Privado qualquer

normatizagdo sobre o assunto™.

Assim sendo, vigora no ordenamento juscivilistico portugués um sistema no qual
coexiste um direito geral de personalidade com varios direitos especiais de

personalidade.*®

O direito geral de personalidade é concebido como direito-fonte (Quellrecht) ou
direito-quadro (Rahmenrecht) dos direitos especiais de personalidade: fundamenta,

informa e serve de principio geral aos mesmos.

O direito geral de personalidade abarca “a tutela da globalidade e unidade de
cada concreto ser humano corpéreo, espiritual, animico e ambientado”, engquanto os
direitos especiais de personalidade protegem “determinados bens, manifestacdes ou
areas desse ser”, estando, por isso, sujeitos a “regimes juridicos proprios ou
especificos”. O artigo 70 tutela a personalidade fisica ou moral do individuo humano
considerada globalmente, abrangendo-a em seu carater unitario, multifacetado,

dinamico e individualizado®’.

> J4 est4 pacificado na doutrina brasileira que ndo existe, no ordenamento juridico civilistico, uma
clausula geral do direito da personalidade. Ela decorre da interpretacdo do artigo 1°, 111, da Constituicdo
Federal, o qual preconiza o principio da dignidade da pessoa humana. Esse posicionamento € ratificado
pelo enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil da Justica Federal: “Art. 11: Os direitos da
personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Cddigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de
tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a
técnica da ponderagdo.”

% O ordenamento juridico brasileiro ndo possui no sistema de direito privado (no Cédigo Civil) uma
clausula geral de tutela do direito da personalidade no mesmo formato do ordenamento portugués, que o
preconiza no artigo 70. O legislador brasileiro optou em descrever, de maneira exemplificativa, alguns
direitos especiais da personalidade, entretanto, a doutrina é unissona no entendimento de que, apesar da
omisséo, € possivel extrair da Constituicdo Federal de 1988, nomeadamente do artigo 12, incisos Il e 11,
que prevé o principio da dignidade da pessoa humana, a tutela geral da personalidade. O sistema
portugués é muito mais avangado, visto que a existéncia de uma tutela geral da personalidade prevista no
préprio Codigo Civil impede algumas discussfes sobre a forma da eficacia das normas constitucionais
nas relacdes juridicas de direito privado.

°® SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. Teoria geral do Direito Civil. v. 1. p. 85.

> Cf. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. pag. 152. O autor define
0 bem da personalidade humana juscivilisticamente tutelado como sendo “o real e o potencial fisico e
espiritual de cada homem em concreto, ou seja, 0 conjunto autbnomo, unificado, dindmico, e evolutivo
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Segundo os ensinamentos de Capelo de Sousa, ndo é possivel fazer, a priori,
uma enumeracdo completa e indiscutivel de todos os bens personalisticos existentes.
Resta claro que ndo foi a intencéo do legislador, ao redigir os termos desta norma legal,
especificar hipoteses. Pelo contrério, afastando qualquer ideia de taxatividade dos bens
ai previstos, objetivou o legislador, ao elaborar a clausula geral, “(...) tutelar a
personalidade fisica ou moral, tout court, do individuo e, portanto, todos os seus bens,
forcas ou potencialidades, presentes ou futuras, conhecidas ou desconhecidas, que

integrem tal ideia™®.

A existéncia de um direito geral de personalidade, na forma da previsdo do
artigo 70 possibilita, assim, a tutela de bens pessoais néo tipificados, sobretudo aspectos
da personalidade cuja lesdo ou ameaga de violagcdo apenas assumam significado ilicito

com a evolucdo dos tempos.>

Capelo de Sousa enuncia as caracteristicas dos poderes juridicos inerentes ao
Direito Geral de Personalidade retirado da tutela legal do artigo 70. Pode-se utilizar a
argumentacdo do referido doutrinador para definir, em geral, os direitos especiais de

personalidade.®

Eles materializam estes poderes juridicos concretos, ou seja, exprimem 0S
poderes naturais emergentes da propria estrutura e dindmica da personalidade humana,
nos limites do sentido e da unidade do sistema juridico (sdo poderes inerentes ao
individuo enquanto pessoa e que o Direito se lima a reconhecer, a oferecer uma tutela,

intervindo ex post).

Sendo assim, os direitos especiais de personalidade caracterizam-se como
direitos com eficacia erga omnes, ou seja, como direitos absolutos (versus direitos
relativos ou dotados de mera eficécia inter partes). Em razéo disso, o seu titular podera
opd-los a todos os restantes membros da comunidade juridica, gerando deste lado
passivo da relacdo juridica uma obrigacdo passiva universal-dever geral de abstencédo-

obrigacdo geral de respeito, que consiste numa situacao de abstencdo, de dever de non

dos bens integrantes da sua materialidade fisica e do seu espirito reflexivo, socio-ambientalmente
integrados”. Cf. Ibidem, p. 117.

%% Cf. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. pag. 152.

* PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.
p. 209.

% Vide SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 397.
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facere (de ndo praticar atos que ponham em causa o exercicio pleno do direito por parte

do titular ativo), mas também de facere (por exemplo, o dever de auxilio ou de garante).
61

Quanto aos direitos especiais de personalidade que os arts. 72 a 80 do CC
tipificam, encontram-se estes consagrados, quer porque acautelam ofensas a importantes
bens da personalidade, que dados da experiéncia demonstram ocorrer com alguma
frequéncia, quer para desfazer eventuais dividas acerca da sua incluséo na tutela geral

operada pelo artigo 70, do CC.
2.4 Dignidade da pessoa humana como fundamento da tutela post mortem

Nos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, os direitos da personalidade
possuem um eixo central de fundamento constitucional preconizado no principio da
dignidade da pessoa humana, esculpido nos artigos 1° e 7°, Ill, dos respectivos textos

constitucionais.

A amplitude do principio da dignidade da pessoa humana repercute na relacéo
dos individuos entre si e nas deles com o Estado. De fato, a dignidade ndo so protege o
cidaddo contra a forca estatal, bem como ela é obrigada a protegé-lo. N&o existe
somente um dever geral de abstencdo, mas também a necessidade de promocéo de

politicas publicas que obstem a violacéo deste bem, de valor axial e nuclear.

Resta saber se as normas de extenséo preconizadas no n. 2 do artigo 71 e artigos
12 e 20, dos Cddigos Civis portugués e brasileiro, respectivamente, os quais de fato
prolongam os efeitos da personalidade para ap6s a morte do individuo, encontram
fundamento axiol6gico no respeito a dignidade do proprio falecido. Em uma analise
inicial e simploria, poder-se-ia sustentar uma clara incompatibilidade, j& que a
personalidade juridica, aptiddo genérica para contrair direitos e obrigagdes, cessa com a
morte. Diante deste fato, como sustentar a postergacdo de alguns direitos se a pessoa

ndo mais existe?

8! Capelo de Souza compara esta posicao juridica do titular ativo do direito com uma situago de dominio
e de aproveitamento exclusivo do bem. Estes direitos gozam igualmente da caracteristica da
intransmissibilidade, sdo insusceptiveis de alienacdo, cessdo ou oneracdo (onerosa ou gratuita). EXiste,
todavia, a possibilidade de limitagdo voluntaria, mas, desde que ndo exceda os principios de ordem
publica. Sdo direitos imprescritiveis, perpétuos, ou seja, a sua “validade” permanece até a morte,
gozando, alids, de uma especial protecdo depois dela. Por fim, sdo direitos de carater personalissimo, ndo
obstante muitos deles possuirem aspectos patrimoniais. Alias, o crédito é um bom exemplo neste
dominio. Aqui encontramos o fundamento da intransmissibilidade, indisponibilidade relativa e
imprescritibilidade dos bens da personalidade. Op. Cit, p. 397.
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A ideia da projecao dos direitos da personalidade apos a morte do sujeito causa
certa perplexidade ao intérprete, em face de possivel incompatibilidade da sua esséncia
com o término da personalidade da pessoa. Menezes Cordeiro aduz que a morte, em
principio e por sua natureza, enseja a cessdo da personalidade de forma absoluta.
Todavia, o reconhecimento pelo Direito de uma tutela post mortem € de dificil

dogmatizacio.®

A morte tem como conseqiiéncia logica a impossibilidade da pessoa ser titular
de algum direito, ndo participando mais de qualquer relacdo juridica. O prolongamento
dos direitos da personalidade para ap6s a morte enseja, necessariamente, uma
postergacdo do patriménio moral de uma pessoa. Com o falecimento dela nasce uma
verdadeira heranca moral, a qual obriga todos os cidad&os a respeitar 0 bom nome e o
crédito (bem como outros direitos da personalidade) do sujeito que ja ndo estd mais

entre nds, da mesma forma caso ele estivesse ainda vivo.

O Cddigo Civil portugués, de maneira indiscutivel, estipulou no artigo 71 a
protecdo as ofensas perpetradas contra as pessoas falecidas (“1 — Os direitos da
personalidade gozam igualmente de protecdo depois da morte do respectivo titular”). A
principal davida que se coloca é saber se a citada regra postergou a personalidade da
pessoa apos a sua morte, e, consequentemente, se o rol existente no n. 2 do artigo citado
legitima aqueles individuos a tutelarem o direito préprio ou do falecido. A questdo gera
uma das maiores controvérsias na doutrina portuguesa e merece uma andlise

aprofundada dos posicionamentos dos doutrinadores.

O artigo 71 criou um novo regramento que protege os direitos de personalidade
depois da morte, constituindo, nas palavras de Pires de Lima e de Antunes Varela,

verdadeiro “desvio a regra do artigo 68”%.

O término da personalidade ndo obsta a existéncia de bens da personalidade
fisica e moral de um sujeito, que continuam influenciando no curso social, perdurando
nas relacdes juridicas, possuindo, por consequéncia, protecdo auténoma®. Capelo de

Souza apresenta um rol de direitos da personalidade existentes post mortem, como: em

%2 CORDEIRO, Anténio Menezes Tratado de Direito Civil. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2011. v. IV. p.
524,

%3 LIMA, Pires; VARELA, Antunes. Codigo Civil anotado. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. v. I,
p. 105.

% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. p. 188-189.
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relacdo ao cadaver, das partes destacadas do seu corpo, da sua vontade objetivada, da
sua identidade e imagem, da sua honra, do seu bom nome e da sua vida privada, das

suas obras e demais objetivacdes, criadas pelo de cujus em vida®™.

O renomado doutrinador vislumbra, ainda, que a clausula geral do direito da
personalidade, preconizada no artigo 70, é aplicavel, na medida do possivel, a tutela da
personalidade das pessoas falecidas. Os fundamentos apresentados por Capelo de Sousa
estdo corretos. A inexisténcia de restricdo legal especifica, a generalidade da previsao
dos direitos da personalidade, inclusive no tocante as pessoas falecidas e, em especial, a

expressdo “igualmente”, existente no n. 1 do artigo 70, demonstram a correta concluséo.

A doutrina é unissona no sentido da decadéncia dos direitos da personalidade
fracionados e tipicos®®, invocando a exceléncia da previséo de uma clausula geral. A
ideia da existéncia de uma clausula geral dos direitos da personalidade post mortem é
correta, com a ressalva da necessidade da sua adequagdo com o falecimento. Por 6bvio
que alguns direitos da personalidade sdo incompativeis com uma pessoa ja falecida.
Diante disso, é necessario fazer uma analise de adequacédo da violagdo do direito com o
fato de a pessoa ndo estar mais viva. E impossivel imaginar a protecdo da integridade
fisica ou mesmo a vida de uma pessoa ja morta. Esses direitos da personalidade nao se

adequam ao fato do sujeito ja ter falecido.

A correta posicdo adotada por Capelo de Sousa, que ndo é unanime na doutrina,
merece um complemento. Na esteira dos ensinamentos de Diogo Leite de Campos, a
questdo merece ser analisada de forma mais profunda. Atualmente existe um verdadeiro
estatuto da pessoa falecida, no qual ndo s6 os direitos patrimoniais devem ser

protegidos, mas também os direitos da personalidade.

*SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade, p. 191-192.

% Nesse sentido: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 21. Segundo o doutrinador, a adocdo de uma teoria tipificadora e
casuistica dos direitos da personalidade € insuficiente para a protecdo integral da pessoa humana,
deixando de serem tutelados diversos ataques perpetrados contra a personalidade ao fundamento da
inexisténcia de tipificacdo legal.
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2.5 Intransmissibilidade

Uma das caracteristicas dos direitos da personalidade que, segundo alguns
autores, seria um Obice para a admissibilidade da sucessdo pessoal e 0 consequente

prolongamento dos direitos da personalidade é a intransmissibilidade.®’

O CCB, notadamente no artigo 11, além de tratar da natureza dos direitos da
personalidade, elenca algumas caracteristicas, como a intransmissibilidade,
irrenunciabilidade, bem como a impossibilidade de limitacdo voluntaria do seu
exercicio. Essas caracteristicas sdo decorréncias logicas da indisponibilidade dos
direitos da personalidade, ou seja, em razdo da natureza indisponivel ndo sdo

admissiveis a ren(incia, a limitacdo ou a transmissibilidade.®®

O Cadigo Civil portugués (nos artigos 70 a 81) ndo possui uma regra expressa,
no formato da legislacdo brasileira, a especificar caracteristicas dos direitos da
personalidade. Do ponto de vista da técnica legislativa, ndo cabe ao legislador e sim a
doutrina ofertar conceito ou delimitar caracteristicas dos institutos. Apesar disso, a
intransmissibilidade é umas das caracteristicas dos direitos da personalidade, também,

segundo a doutrina portuguesa.®

Os poderes juridicos incidentes sobre os direitos da personalidade ndo podem ser
transferidos para outro sujeito juridico. Os bens juridicos que constituem o objeto desses
direitos sdo inerentes, inseparaveis e necessarios a pessoa do seu titular. Existe uma
inexoravel vinculagdo desses direitos com o seu titular, visto que eles sdo inerentes as
pessoas. Diante disto, esses poderes ndo podem ser transmitidos a qualquer titulo para
outrem. Obviamente, ndo € possivel a alienacdo da personalidade humana, da vida ou da

honra.

A interpretacdo literal dessa regra do Codigo Civil brasileiro levaria a concluséo

de que os direitos da personalidade ndo admitem qualquer tipo de restricdo. Tal exegese

%7 Nesse sentido: TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica.
Rio de Janeiro: Editora Renova, 2004. v. I.

8 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p. 139.

% Paulo Mota Pinto aduz que, por serem direitos inerentes ao ser, direitos pessoais que estdo estrita, direta
e incindivelmente ligados a pessoa do seu titular, ndo sdo transmissiveis nem inter vivos nem causa
mortis. (PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os
direitos da personalidade no direito portugués. In: Constitui¢co concretizada: construindo pontos com o
publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 63.)
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inviabiliza a propria tutela desses direitos, principalmente quando o seu titular ndo esta

mais presente para a defesa, 0 que ocorre ap6s o falecimento.

A analise da doutrina classica acerca da intransmissibilidade dos direitos da
personalidade sempre foi realizada sob o0 aspecto da sua transmissao por ato inter vivos.
A vexata quaestio é verificar se 0 mesmo raciocinio perpetrado na analise da
impossibilidade de transferéncia desses direitos em vida dever-se-ia aplicar na
transmissibilidade mortis causa de tais poderes, nomeadamente em razéo da incidéncia
dos artigos 71 e 12, pardgrafo unico, dos Cddigos Civis portugués e brasileiro,

respectivamente.

A morte gera uma verdadeira mutacdo profunda no ciclo da personalidade do
titular. Alguns direitos especiais da personalidade, por absoluta incompatibilidade, se
extinguem. Note-se a impossibilidade de ap6s o falecimento suscitar a tutela do direito a
vida ou da integridade fisica. Neste diapasdo, somente os direitos especiais, adequados a
esse novo estado de vida — a morte —, poderdo ser prolongados. A honra é o exemplo
classico de postergacdo da tutela de um bem juridico da personalidade moral humana. A
necessidade de compatibilizacdo gera uma profunda remodelacdo na tutela geral da
personalidade, existindo autores que chegam a sustentar a existéncia de um direito geral

post mortem.”

Em relacdo aos direitos da personalidade remanescente, ndo existem duvidas
guanto a ocorréncia de verdadeira sucessdo ou aquisicdo derivada translativa mortis
causa de direitos pessoais. O sistema vigora através de um regime especial e
diferenciado, funcionando em razdo dos interesses presumiveis pessoais do defunto
como se vivo fosse, demonstrado na opgdo de legitimacdo processual, assegurada no n.
2 do artigo 70 (Codigo Civil portugués) e paragrafo unico do artigo 12 (Cédigo Civil
brasileiro). Nesse ponto, o legislador optou em reconhecer um interesse moral para atuar
em nome do falecido, para pessoas que s&o ligadas a ele em razdo de presuntivos

lagos.”

Alguns doutrinadores brasileiros™ defendem que, embora sejam os direitos da

personalidade intransmissiveis na sua esséncia, os seus efeitos patrimoniais seriam

® SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. p. 404.

! Ibidem, p. 404-405.

72 Santiago Dantas defende que os direitos da personalidade nio se transmitem de nenhum modo, e que
isso ndo gera nenhum mistério e tem como consequéncia interpretativa o fato de a morte ensejar
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transmissiveis. O raciocinio seria confirmado com a possibilidade da reparacdo por
danos ndo patrimoniais no caso da violacdo a honra e a imagem do falecido, o que

somente seria possivel com a previsdo legal da legitimidade de terceiros para tal tutela.”

A interpretacdo ndo analisa de forma completa as regras da tutela post mortem
da personalidade. De fato, verifica-se uma exegese equivocada ao limitar aos efeitos
patrimoniais a postergacdo desses direitos, sem aferir a possibilidade da utilizagdo de
medidas inibitérias ou assecuratdrias, a serem manejadas pelos legitimados, sem

nenhuma caracteristica patrimonial.

N&o existem dividas de que a morte da personalidade em sentido subjetivo
(aptiddo para adquirir direitos e obrigacdes) se encerra com o falecimento. A existéncia
da pessoa cessa. JA a personalidade em sentido objetivo (conjunto de atributos

essenciais a pessoa humana) € projetada para apos a morte.

O atentado a honra do falecido ndo repercutira, obviamente, em relagéo a pessoa
do falecido, mas produzira efeitos no meio social. Imagine se um jornal publica uma
noticia falsa, atribuindo a uma pessoa morta uma conduta reprovavel ou até um crime.
Deixar sem consequéncia a violacdo desse direito poderia, na visdo de Schreiber™,
ensejar conflito entre admiradores e familiares e também contribuir para um ambiente
de baixa efetividade dos direitos da personalidade. Neste ponto, deve-se ressaltar que se

deve conferir atribuicdo méaxima aos atributos essenciais a condi¢cdo humana.

Neste contexto, ndo se pode tratar a “sucessdo” dos direitos da personalidade
como coisas ou bens que se transferem de uma pessoa para outra. A esséncia da defesa
post mortem destes direitos é de que a tutela seja realizada no interesse do falecido,
especialmente na defesa do seu patrimoénio moral, em conformidade com os valores por

ele exercidos em vida.

A previsdo de um sistema da defesa dos direitos da personalidade apds o
falecimento do seu titular ndo se fundamenta exclusivamente em aspectos patrimoniais,

como tendencia parte da doutrina brasileira. A possibilidade de uma indenizagéo sequer

naturalmente a extingdo desses direitos em funcdo do perecimento do seu objeto. (DANTAS, Santiago.
Programa de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 154.)

"3 Nesse sentido: FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cédigo Civil brasileiro: elementos
para uma analise de indole constitucional da transmissibilidade. Texto obtido no sitio eletrdnico da
Academia Brasileira de Direito Civil: <http://www.abdireitocivil.com.br/> p. 17 e 18. Acesso em
20/12/2013; CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade. p. 141.

" SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. S&o Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 23
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é o0 aspecto principal da tutela. Saliente-se que o proprio legislador, tanto o brasileiro
como 0 portugués, preconizou outras formas de tutela, ndo sendo a monetaria a

principal delas.

A doutrina portuguesa diverge, inclusive, sobre a possibilidade de os legitimados
do n. 2 do artigo 71 poderem intentar acdes indenizatorias, o que demonstra claramente
nédo ser a responsabilidade civil o principal fundamento da tutela da ofensa aos direitos

da personalidade das pessoas falecidas.
2.6 Titularidade dos direitos da personalidade post mortem

A titularidade dos direitos da personalidade post mortem sempre foi objeto de
grande discussdo doutrinaria, chegando a se vislumbrar sete grandes teorias as quais
tentavam explicar a questdo. Ecoam vozes no sentido de que essa multiplicidade de

construcdes surgiu nos anos 70 e 80 do século XX, notadamente na doutrina alema.”

A doutrina classica apresenta uma classificacdo de teorias, as quais tentam
explicar o fundamento e a titularidade da tutela post mortem dos direitos da
personalidade. Ressalte-se que a doutrina atual restringe muito o &mbito de divergéncia,
realizando uma divisao de dois grandes grupos, aqueles que sustentam ser a titularidade

do falecido e os outros que defendem ser a titularidade dos herdeiros.

Com o fito de apresentar a evolucdo doutrinaria, mister se faz elencar algumas
teorias iniciais, apesar de rechacadas atualmente por grande parte da doutrina
portuguesa, especialmente em razdo da existéncia de uma regra expressa normatizando

a tutela dos direitos da personalidade da pessoa falecida.

a) Teoria do direito sem sujeito’®: Com o falecimento do sujeito, alguns direitos
da personalidade ndo se extinguem nem também se transmitem mortis causa,

ficariam mantidos, de forma transitoria, sem titularidade.

® CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. p. 536.

® A relacdo juridica é consubstanciada com um lado ativo (traduzida em um poder) e um passivo
(traduzida em uma vincula¢do). Esse dever juridico ou sujeicdo tem que estar conexionado a outro sujeito.
Sucede que existem algumas situacfes nas quais somente poderia haver um correto enquadramento
dogmatico com a admissibilidade de uma teoria de direitos sem sujeitos. A doutrina oferece alguns
exemplos com o objetivo de tentar explicar essa transitoriedade: a doacdo (art. 923) ou a atribuicdo de
bens por testamento (sucessdo testamentaria — art. 2.033) para o nascituro ou concepturo (esse verdadeira
prole eventual). Nesses dois casos, existe um lapso temporal, notadamente entre o momento da
liberalidade ou da morte e 0 nascimento, no qual aparentemente existe um direito sem titular. Existem
outras hipoteses em que o mesmo problema acontece, como a situacdo dos direitos que integram a
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A teoria dos direitos sem sujeito foi construida para as hipoOteses de
transitoriedade na titularidade de certos direitos e no interesse de possiveis futuros

titulares deles.”’

A situacdo de transitoriedade ndo existe no caso da tutela post mortem. Nessa
situacdo, existe certeza quanto ao falecimento do titular do direito, bem como néo
existem davidas (como ocorre na situacdo do nascituro) a inocorréncia de eventual
interesse futuro, em razdo da irreversibilidade da morte. Além disso, no caso especifico
do sistema portugués (artigo 71, n. 2) e do brasileiro (artigo 12, paragrafo unico, do

CCB), existem regras expressas admitindo a postergacdo da personalidade.

b) Teoria da capacidade parcial: Apos o falecimento da pessoa, através de uma
ficcdo juridica, defende-se a manutencdo de certa capacidade para a tutela do
falecido.

c) Teoria da subjetividade complementadora ou sublimada: A dignidade da
pessoa projetar-se-ia para depois de sua morte, a possibilitar a sua tutela.

d) Teoria do dever geral de conduta.

2.7 Posicionamentos que defendem a inexisténcia da titularidade dos direitos da
personalidade pelo falecido

Existem vozes que sustentam ndo existir qualquer prolongamento da

personalidade para apés a morte, mas sim meros efeitos tardios de sua personalidade .

heranca antes de sua aceitacdo (art. 2.050) e o periodo de heranga jacente (art. 2.050). Nesse contexto,
alguns autores admitem expressamente a incidéncia da teoria, enquanto outras vozes se posicionam em
sentido contrario.

Manuel de Andrade aduz que a construcdo de uma teoria dos direitos sem sujeito seria um
absurdo légico, visto que o poder, no qual o direito subjetivo se traduz, tem que pertencer a alguém.
Aduz, ainda, que nos exemplos conferidos estar-se-ia diante de um estado de vinculacdo de certos bens,
em razdo do surgimento futuro de uma pessoa. O objeto do direito, segundo seu raciocinio, ndo estaria
vinculado em nenhuma relacéo juridica. Apesar disso, o objeto ndo estaria livre, permitindo-se uma tutela
adequada para o provavel direito futuro. Na sua linha de raciocinio existem duas possibilidades nas
situacdes nas quais ha uma aparéncia de direitos sem sujeitos. Caso se descubra um titular, a dificuldade
desaparece, entretanto, caso isso ndo ocorra, ndo estaremos diante de verdadeiros direitos. (ANDRADE,
Manuel A. Domingues. Teoria geral da relacdo juridica. Coimbra: Almedina, 2003. v. I. p. 35.)

Em sentido oposto, Mota Pinto afirma que existem direitos sem sujeito, ressalvando-se a sua

transitoriedade. Os conceitos de poder e dever juridico estdo ligados a ideia de um sujeito. Em toda
relacdo juridica hd um sujeito de poder e outro de obrigacdo. Nesse contexto, € preferivel a tese de uma
relacdo juridica imperfeita ou com obnubilagdo do sujeito. (PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral
do Direito Civil. p. 198.)
T Cf. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. p. 364. Afirma o autor
que a doutrina alema apresenta criticas a aplicacdo da teoria dos direitos sem sujeito na tutela dos direitos
da personalidade do falecido em razdo da sua incompatibilidade com a natureza de transitoriedade,
fundamento principal do desenvolvimento doutrinério.
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Para elas, os legitimados ativos para a defesa dos interesses do falecido, na forma do
artigo 71, n. 2, atuam em defesa de um direito proprio, embora no interesse de outrem —

no caso, o falecido.”

Argumentam outros, ainda, ao analisar o artigo 71, n. 1, que a formacao deste foi
de grande infelicidade, ao argumento de que a tutela recai sobre direitos ou interesses
dos sujeitos indicados no n. 2 do mesmo dispositivo. Afirmam, ainda, que a
personalidade do falecido cessou com a morte, ndo podendo a lei conferir direitos ao de
cujus®. Por fim, existem vozes na doutrina que fundamentam a titularidade dos
herdeiros, pelo fato de os legitimados agirem, independente da qualidade de

sucessores®L.

Pedro Pais de Vasconcelos® sustenta que o artigo 71 tutela objetivamente o
respeito pelos mortos, inspirado em um valor ético, e subjetivamente a defesa da
inviolabilidade dos legitimados do n. 2 do artigo 71. O doutrinador defende que a tutela
ndo é de direitos da personalidade do de cujus, que na sua concepgao cessam com a
morte, mas sim dos seus familiares e herdeiros. A explicagcdo dada se fundamenta,
basicamente, na divisdo efetuada entre o direito subjetivo da personalidade e o direito

objetivo da personalidade® % ® # &7,

’® Nesse sentido: HOSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do Cédigo Civil portugués — teoria geral do
Direito Civil. p. 261-262.

7® O doutrinador discorda da solugéo juridico-politica dada pelo legislador portugués. O fato de as ofensas
praticadas contra 0 morto possuirem sangdes mais leves pode ensejar a elaboragdo de um “negdcio” a
custa da personalidade do falecido. Heinrich Hoster sustenta, ainda, que seria preferivel a previsdo de
uma indenizagdo em beneficio de uma instituicdo de solidariedade social.”*( HOSTER, Heinrich Ewald. A
parte geral do Cédigo Civil portugués — teoria geral do Direito Civil. p. 262).

8 Nesse sentido: PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do Direito Civil. p. 211. Em
conformidade com a linha de raciocinio adotada, o doutrinador ndo admite, por entender incompativel, o
pedido de indenizagdo: “O art. 71, n. 1, confere, como ja vimos (n® 428), direitos proprios as pessoas
legitimadas para defender a integridade moral do falecido, a serem exercidos precisamente no interesse
deste. Que as pessoas legitimadas agem no interesse do falecido, resulta também do facto de elas apenas
poderem exigir que tomem ‘as providéncias adequadas’, ndo podendo exigir que se lhe paguem
indemnizagdes.”

® Ibidem, loc. cit.

8 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direitos de personalidade. p. 121.

& |bidem p. 121.

8 Castro Mendes sustenta que os direitos tutelados sdo dos préprios legitimados do artigo 71. Apesar de
se fundir na defesa da dignidade do falecido, as posicOes juridicas ativas ndo sdo do de cujus. E a
responsabilidade civil, se houver, refere-se a danos proprios sofridos pelos legitimados. MENDES, Jodo
Castro. Teoria geral do Direito Civil I. Lisboa: AAFDL, 1978. p. 100-101.

% paulo Mota Pinto aduz que os familiares defendem interesse préprio na tutela da vida do falecido.
(PINTO, Paulo Mota. O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. Boletim da Faculdade de
Direito. Coimbra, 1993. v. LXIX.)
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Oliveira Ascensdo, com um posicionamento intermediario, sustenta que a
protecdo conferida pela lei ¢ da memdria do falecido. Nesse ponto, segundo o
doutrinador, ndo ha que se falar em direito da personalidade, pois os parentes
possuiriam somente uma legitimacao processual. Além disso, ele recusa a possibilidade
indenizatéria, ao afirmar que o artigo 80, ao contrario dos artigos 73, 75 e 79, ndo faz

menc&o ao artigo 71%.

A doutrina brasileira, ao interpretar o paragrafo Unico do artigo 12 do CCB, ndo
reconhece, de forma equivocada, a titularidade do falecido. A propria V Jornada de
Direito Civil da Justica Federal, em seu enunciado 400, preconiza esse entendimento:
“Artigo 12, paréagrafo Unico, e 20, paragrafo Unico: Os paragrafos Unicos dos arts. 12 e
20 asseguram legitimidade, por direito proprio, aos parentes, conjuge ou companheiro
para a tutela contra lesdo perpetrada post mortem.”

Os paragrafos unicos dos artigos 12 e 20 do CCB, ao preconizarem a
legitimacdo de terceiros para a defesa dos direitos da personalidade dos falecidos,
delimitou claramente uma lacuna anteriormente existente, apesar de a maioria da

doutrina suscitar que os direitos ali defendidos pertencem aos herdeiros.®®

No préximo capitulo, demonstrar-se-4 a necessidade de uma mudanca de

posicionamento em face dos fundamentos que serdo expostos.
2.8 Novos rumos da divergéncia — titularidade do falecido

A andlise da titularidade dos direitos da personalidade post mortem vem

tomando novos rumos. A doutrina classica, que sempre sustentou tratar-se de direito

8 Carvalho Fernandes, por sua vez, defende que o preceito protege direito proprio das pessoas elencadas
no artigo 71 e ndo admite a indenizacdo em face da interpretacdo literal do n. 2 do artigo 71 somente
permitindo a adocdo das providéncias cautelares cabiveis. (FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria
geral do Direito Civil. 3. ed. Lishoa: Universidade Catdlica, 2001. v. I. p. 205.)

8 Menezes Cordeiro, seguindo o posicionamento majoritério, assevera que o direito pertence aos terceiros
legitimados. (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. p. 525-542.)

8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. v. 1.
p. 100-103.

8 Nesse sentido, a maioria da doutrina sustenta que a legitimidade estipulada no CCB prevé que os
parentes tutelam direito proprio. A demanda seria proposta em razdo do dano indireto ou por ricochete.
(TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducéo e parte geral. 5. ed. S&o Paulo: Método, 2012. v. I.
p.186.) Nery Junior aduz que a dicgdo dos paragrafos Gnicos dos artigos 12 e 20 podem parecer que 0
direito tutelado é do falecido, entretanto, isso somente ocorreria, segundo o autor, caso a acdo ja tivesse
sido intentada. Beltrdo afirma, em conformidade com a doutrina classica, a total incompatibilidade da
sustentacdo da existéncia dos direitos da personalidade ap6s o falecimento, em razdo da extin¢do destes
ap6s a morte. (BELTRAO, Silvio Romero. Direito da personalidade de acordo com o Novo Cédigo Civil.
Séo Paulo: Atlas, 2005. p. 88-89).



46

préprio dos herdeiros, tem perdido espaco na prépria doutrina portuguesa e na
estrangeira. Nas proximas linhas, demonstrar-se-d0 o0s principais fundamentos desses

novos entendimentos.

Na Italia, sempre se rechacou a possibilidade da postergacdo dos direitos da
personalidade. Sempre se sustentou que é a familia e ndo morto que sofre como um todo
com a violacdo dos direitos da personalidade do falecido, inclusive com a ofensa a
honra, visto que o sistema ndo admite violagGes hipotéticas e conjeturas. Logo, quem

sente 0 possivel constrangimento sdo os proprios herdeiros.”

A doutrina estrangeira, notadamente a francesa e a italiana,®" elenca uma
profunda modificagdo no estudo dos direitos da personalidade. Essas alteragGes
decorrem de uma evolucdo do contexto socio econdmico, bem como do aumento efetivo
de praticas comerciais. Chegam alguns autores a identificar uma “crise de identidade”
dos direitos da personalidade®™. Essa suposta desconexdo é encontrada, segundo esses
autores, em trés questdes: a) Os remédios concedidos para a tutela dos direitos da
personalidade podem ser usados para a defesa de interesses puramente patrimoniais? b)
Seria possivel a celebracdo de contratos regulamentando ou até cedendo direitos da
personalidade? ¢) E, por fim, o objeto de nossa investigacao: Seria possivel reconhecer
no ordenamento juridico a possibilidade de transferéncia mortis causa dos direitos da

personalidade?®?

Resta propde uma leitura diferente. Salienta que a doutrina classica italiana
sempre rechagou a possibilidade da transmissdo dos remédios que tutelam o direito da
personalidade para apds a morte. O novo enfoque deve ser conferido com énfase na
chamada “sucessao anormal”. Em raz&o desta reconstrucéo, os direitos da personalidade
nédo se extinguem com a morte do sujeito, sdo adquiridos por heranca. Essa transferéncia
ndo ocorre para 0s herdeiros, mas sim para 0s parentes mais proximos, em

conformidade com o estabelecido pelo legislador em cada caso concreto.**

 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lishoa: Morais, 1961. p. 47.

' HASSLER, Théo. La crise d’identité dés droits de la personalité. Les Petites Affiches, n° 244. 7 de
dezembro de 2004. Paris. p. 3.

2 RESTA, Giorgio. 1/ dirittodell’ informazione e dell informatica — diritti dell’a personalita: problemi e
prospettive. Milano: Giuffre, ano XXII|I, fasciculo 6. p. 1.043-1.071, 2007.

*3 |bidem p. 1069, 2007.

% ZACCARIA, Alessio. Diritti extrapatrimoniali e successione. Dall’unita’ al pluralismo nelle
trasmissioni per causa di morte. p. 72 e seguintes.
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A questdo colocada tem um relevo pratico e teodrico. Os atributos da
personalidade adquiridos em vida possuem um valor “de troca” consideravel. Basta
imaginar na imagem de uma pessoa conhecida ou até uma informagéo relativa a sua
vida privada. N&o se pode entender que ndo existe diferenca entre o fato de sustentar-se
que o direito se extingue com o morte ou é transferido a titulo de sucessao. Nessa Ultima
hipétese, as faculdades decorrentes da ofensa a um direito da peronalidade sao
transferidas aos seus sucessores. Uma evolucdo jurisprudencial, como é exigida na
Itdlia, além de conferir instrumentos de tutela para evitar a ofensa dos direitos da

personalidade, também desencoraja eventuais violaf;ﬁes.95

Atualmente existem grandes criticos desse posicionamento classico e da propria
jurisprudéncia italiana, sustentando a necessidade de uma nova leitura da heranca em
conformidade com os direitos da personalidade, admitindo, inclusive, a sucessao de
direito pessoal. Nesse contexto, a heranca passa a ter uma feicdo anémala, pugnando por

uma verdadeira reconstrugo do instituto®.

O Cadigo Civil francés, de 1804, nada dispde acerca da tutela post mortem dos
direitos da personalidade. As reformas de 1970 (Lei n® 70.643 — sobre o direito a
intimidade e a vida privada) e de 1994 (Lei n° 94.653 — que trata da dignidade da pessoa
humana e da inviolabilidade sobre o corpo) nada dispuseram acerca do prolongamento
dos direitos da personalidade ap6s o falecimento. Apesar disso, a jurisprudéncia
francesa, muito criticada por alguns autores, em um caso emblematico — ao tratar dos

despojos mortais do Presidente Francois Mitterrand —, reconheceu tal direito®”.

O sistema legal alemdo sempre rejeitou indenizagdes monetarias por violagdo a
danos imateriais de pessoas ja falecidas. A Suprema Corte Alemd, em 1999, prolata
uma decisdo inovadora no campo da tutela da personalidade post mortem. No famoso
caso de Marlene Dietrich, que versou sobre o uso indevido do nome e da imagem da
falecida, o tribunal alem&o permitiu a indenizagdo por dano patrimonial. Antes disso,
somente admitia-se a tutela inibitoria, com o fito de evitar ou minimizar os danos —
impedimento da circulacdo de livros ofensivos ou a sua retirada de comercializacao.

Apesar de tal rejeicdo, é possivel visualizar na jurisprudéncia alemd, mesmo sem a

% Nesse sentido: RESTA, Giorgio. Il diritto dell’ informazione e dell’informdtica — diritti

dell’apersonalita: problemi e prospettive. p. 1.060.
% |bidem, p. 1.043-1.071.
" MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. Direito além da vida. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 191-192.
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concessdo do pleito indenizatério, a tutela da personalidade do falecido. No caso
Mephisto, decidido pela Corte Constitucional Alemd (Bundesverfassungsgericht) em
1968, inova-se e invoca-se expressamente a existéncia de uma personalidade post

mortem®.

E possivel identificar que a doutrina alema faz uma clara distincéo entre o titular
do direito violado e a pessoa ou entidade com o direito de processar. Os direitos em
jogo sdo, portanto, do falecido e ndo dos familiares; ademais, somente seria admissivel
0 pleito pecunidrio de indenizacdes a titulo material — que a doutrina chama de
comerciais —, sendo inadmissivel a imaterial em razdo do ofendido ja ter falecido.
Apesar disso, seria possivel a utilizacdo de todos os outros remédios para 0
impedimento da violagdo dos direitos da personalidade do morto. Afirmam também que
essa area — direitos da personalidade post mortem — ainda estd em desenvolvimento,
sendo o principio da dignidade da pessoa humana o fundamento propulsor da tutela post

mortem®.

O Direito Americano — cujo fundamento basilar é diferente, por preponderar o
sistema da common law — sempre defendeu que as ofensas a bens imateriais da pessoa
humana somente ocorreria entre vivos. A jurisprudéncia americana, inclusive, sempre
usou a expressdo the dead don’t hear, ou seja, 0 morto ndo ouve, logo, ndo pode ser
lesado em de qualquer ofensa. Além disso, a interpretacdo extensiva da liberdade de
expressdao e o grande valor dado pelos tribunais a esse principio também vém
dificultando a tutela dos direitos da personalidade post mortem; no entanto, os tribunais
americanos comecaram a permitir que herdeiros postulassem indenizacGes caso
comprovassem a ocorréncia de danos aos préprios, ndo aos falecidos. Ndo existem
duvidas de que o Direito Americano ainda continua distante na forma de tutela dos
direitos da personalidade das pessoas ja falecidas, apesar de vislumbrar na concessao de

danos patrimoniais indiretos aos herdeiros do falecido uma pequena evolug&o®.

De fato, de acordo com os sistemas portugués e brasileiro, os legitimados
tutelam o interesse e o direito do préprio falecido. O raciocinio deve ser realizado com

0s seguintes fundamentos: a) o artigo 71 assim dispOe expressamente, criando uma

% HOSLER, Hannes. Dignitarian posthumous personality rights — an analysis of U.S. and German
Constitutional and Tort Law. Berkeley Journal of International Law. v. 26, p. 152-205, 2008.

% |bidem, p 155.
100 | hidem, p. 182.
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excecdo a regra; b) os legitimados somente possuem a capacidade de exercicio dos
direitos, estando a personalidade — e a capacidade juridica acoplada — prolongada para o
falecido'®; c) os direitos do falecido estdo inseridos em uma nova fase de sua vida; d) a
transmissdo dos direitos da personalidade ndo pode ser tratada como sucessdo de

direitos patrimoniais'®.

Nesse diapasdo, Albuquerque Matos, ao analisar a tutela do bom nome e do
crédito das pessoas falecidas, conclui que se trata de direito proprio do falecido,
transferido a titulo sucessorio aos herdeiros legitimados no artigo 71. O Cddigo Civil
portugués, nesse particular, ndo deixa qualquer tipo de duvida para o intérprete,
determinando expressamente a aplicacdo das regras dos direitos da personalidade ap6s a

morte da pessoa natural.*®

A correta posicao adotada demonstra mudanca de enfoque no direito sucessorio,
possibilitando a existéncia de uma verdadeira heranca moral, além da classica

disposicdo patrimonial de carater sucessorio ja existente.

Por fim, ndo existem davidas de que os legitimados podem utilizar as a¢c6es civis
de responsabilidade civil, pautando-se em dois fundamentos: a) o fato de o n. 2 do
artigo 71 mencionar apenas as providéncias referidas no n. 1 do artigo 71 ndo impede o
pleito indenizatoério; b) o n. 1 do artigo 71 tem a funcdo de qualificar a ofensa como
ilicita e, conjugado com o regime dos artigos 483 e 484, oferece fundamento suficiente

a vigéncia do regime geral da responsabilidade civil'®.

A realizacdo de uma
interpretacdo sistematica oferece a melhor exegese e impede uma situacao incoerente,

que seria a existéncia de danos sem reparacao.

101 Sobre o tema faz-se mister colacionar os conceitos de personalidade juridica e capacidade de exercicio.
A personalidade juridica, aptiddo para ser titular autbnomo de relagGes juridicas, é inerente a capacidade
juridica, que, por sua vez, € a aptiddo para ser titular de um circulo menor ou maior de relagdes juridicas.
A personalidade juridica existe ou ndo, ao passo que a capacidade juridica pode ser medida e, portanto,
pode ser maior ou menor. Ja a capacidade de exercicio é a idoneidade para atuar juridicamente, exercendo
direitos e cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigacdes, por ato proprio e exclusivo
ou por intermédio de um representante. (PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do Direito Civil.
p. 220-221.)

102 cAMPOS, Diogo Leite de. Pessoa humana e direito — o estatuto juridico da pessoa depois da morte.
p. 58-61.

108 MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 120.
10% |bidem, p. 121-122.
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Quanto a questdo de saber se a tutela da personalidade do defunto se cinge ao
recurso das providéncias adequadas as circunstancias do caso para evitar a consumacao
da ofensa ou para atenuar os efeitos da ofensa ja cometida, ou se € possivel acionar a
responsabilidade civil para indenizagdo por perdas e danos, ha quem refira que nédo faz
sentido pretensdes em dinheiro visto que ao defunto ja ndo pode mais ser proporcionada

compensacao através do dinheiro™®.

Ora, o0 Anteprojeto de Manuel de Andrade incluia no seu artigo 6°, 84°, aquelas
duas hipé6teses'®. Este artigo teve por fonte o artigo 57 do Cédigo Civil grego e neste
prevé-se expressamente a possibilidade de indenizacdo por perdas e danos relativamente
a ofensas de pessoas ja falecidas. Todavia, no texto definitivo do artigo 71, n. 2,

apenas se empregou a expressao “providéncias previstas no n. 2 do artigo anterior”.

A doutrina, na sua maioria, tem entendido que a expressdo deve ser interpretada
num sentido amplo, abrangendo a responsabilidade civil. A indenizagdo por perdas e
danos é um modo igualmente possivel e eficaz da tutela da personalidade do defunto. A
memdria do defunto é tutelada deste modo, quer preventiva quer repressivamente. Alias,

por vezes, a Unica san¢do possivel pode mesmo ser a indenizacdo em dinheiro.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica Portugués tem aco6rdao
paradigmaético sobre o tema, no qual admite expressamente a existéncia da viola¢éo ao

bom nome do falecido.’”” Posteriormente, a mesma Corte, em dois acorddos mais

105 v/ide HEINRICH HUBMANN Apud SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de
personalidade. p. 195. Também Oliveira Ascenséo é deste entendimento (ASCENSAO, José de Oliveira.
Direito civil: sucessfes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 11.
106 ANDRADE, Manuel A. Domingues. Esbogo de um anteprojecto do cédigo das pessoas e da familia.
In: BMJ, 102, janeiro de 1961. p. 156.
070 Supremo Tribunal de Justica, em acérddo de 03 de fevereiro de 1999, adotou de forma
paradigmatica a orientacdo no sentido de admitir a aplicacdo do artigo 484 as hipoteses de difusdo de
fatos ofensivos ao bom nome e crédito da pessoa ja falecida. O caso analisado, em via recursal, referia-se
a um conflito existente entre dois renomados professores de medicina. A divergéncia recaia sobre um
“fato historico”, que ¢ a “queda de Salazar”. Ap6s a morte do Professor Eduardo Coelho, foi publicado
um artigo no periodico “O Jornal”, no ano de 1988. Nele, o professor falecido relatava sua discordancia
em relacéo ao diagnostico langado pelo Professor Antonio Vasconcelos Marques sobre o caso avangado.
O professor Vasconcelos Marques, discordando das razBes expostas nos relatos do falecido,
escreveu outro artigo, publicado no mesmo semanario, no qual respondeu as informagdes imputadas ao
Professor Eduardo Coelho. Nessas manifestacdes (verdadeira resposta), sdo relatados fatos que sdo
ofensivos ao bom nome do falecido. Saliente-se que é inequivoca a grande dificuldade de se comprovar a
veracidade de tais fatos. O cbnjuge sobrevivente e os herdeiros do professor falecido, inconformados com
as imputaces realizadas, com fundamento no n. 2 do artigo 71 e na violacdo do bom nome do defunto,
vém requerer uma indenizacdo. A primeira instancia e o Tribunal de Relacdo competente indeferiram o
pleito indenizatério ao argumento de que estavam em causa versdes diferentes sobre complexa questdo
médica e ndo vislumbraram, no caso concreto, a existéncia do chamado animus difamandi. O Supremo
Tribunal de Justica entendeu que o problema ndo se encontra nas diferentes versdes apresentadas em
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recentes, sobre a tutela da personalidade post mortem, tragou caminhos diametralmente
opostos. No acdrddo do Recurso de Revista n® 3.555, da 72 Se¢do, em 18 de outubro de
2007, o tribunal reconheceu que a titularidade dos direitos tutelados pertencia aos
herdeiros e familiares, mas ndo permitiu o pleito indenizatério, realizando uma
interpretacdo literal do n. 2 do artigo 71, cuja alusdo diz respeito somente as

providéncias no n. 2 do artigo 70, que exclui a responsabilidade civil'%.

Em contrapartida, a mesma 72 Se¢do, em maio de 2006, no Recurso de Revista
n® 715, reconheceu no acdrddo a violagdo dos direitos da personalidade post mortem,
com titularidade do falecido, visto que menciona expressamente o seu prolongamento

ap6s o falecimento, bem como possibilita o pleito indenizatério™®.

Por fim, deve-se enfatizar que as leis brasileira (art.12 do CCB) e portuguesa
(art.71) nédo elencarem no rol de legitimados os companheiros decorrentes de unido de
fato (ou estavel). Resta saber se esta omissdo estd em consonancia com a melhor

exegese acerca dos direitos desta nova forma de entidade familiar.

De fato, o esquecimento deve ser suprido com uma interpretacdo extensiva. A
doutrina brasileira pacificada ja sustenta que tal diferenciacdo entre o casamento e a
unido estavel, nesta situacdo especifica, € inadmissivel. O enunciado 275 da IV Jornada

de Direito Civil assim deliberou: “Arts. 12 e 20: o rol de legitimados de que tratam os

relacdo aos fatos, mas na delimitacdo se as declaragdes, falsas ou verdadeiras, ofendem o bom nome do
falecido. (Cf., acérddo do STJ de 03 de fevereiro de 1999, in BMJ n° 484, 1999, p. 339 e seguintes.)

De fato, o ponto principal da questdo ndo se refere a divergéncia de relatos acerca da questéo

médica colocada, a qual teria ensejado a queda de Salazar. As opinides diferentes, nomeadamente em
questdes técnicas, sdo comuns e devem ser respeitadas. O que ndo se admite é a difusdo de fatos
ofensivos a reputacdo do médico falecido. Analisando a decisdo, Albuquerque Matos identifica que o
aspecto mais significativo da decisdo é a afirmacdo pelo Superior Tribunal de Justica da admissibilidade
do ilicito ao bom nome das pessoas ja falecidas, verdadeiro paradigma na jurisprudéncia portuguesa.
MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 385.
108 Nesta decisdo, do Supremo Tribunal de Justica, no ano de 2007, o acérdéo relata a possibilidade de
algumas vertentes da personalidade se projetar apds falecimento, entretanto, sustentou-se que as pessoas
legitimadas no n° 2 do artigo 71 ndo podem intentar acdes indenizatérias, somente poder-se-ia utilizar as
medidas ndo pecunidrias preconizadas no artigo 70. (18-10-2007 — Revista n.° 3555/07 — 7.2 Secgdo —
Salvador da Costa (Relator)* — Ferreira de Sousa — Armindo Luis.”)

109 A questdo é tdo tormentosa, que o proprio Supremo Tribunal de Justica portugués, um ano antes,
proferiu acérddo com posicionamento diametralmente oposto, admitindo a indenizacéo por ofensa & honra
de uma pessoa falecida. Neste acorddo houve a confirmagdo da existéncia dos direitos da perosnalidade
post mortem, bem como afirmacdo da possibilidade dos herdeiros se utilizarem de agdes de
responsabilidade civil. Neste aspecto, 0 acorddo aduz claramente que o sistema de protecdo aos direitos
da personalidade sdo aplicaveis no caso de ofensas as pessoas ja falecidas. (25-05-2006 — Revista n.°
715/06 — 7.2 Seccdo — Mota Miranda (Relator) — Oliveira Barros Salvador da Costa).
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arts. 12, paragrafo Unico, e 20, paragrafo Unico, do CC também compreendem o

companheiro.”

No sistema portugués, a unido de fato encontra-se normatizada na Lei n® 7 de
2001. Néo existem motivos para impedir a ampliacdo do rol para também englobar o
companheiro sobrevivente. A ideia da sucessdo pessoal, transferéncia da heranca moral
do falecido, se da no interesse do morto. O objetivo primordial da admissibilidade da
postergacao dos direitos da personalidade é de que eles sejam protegidos pelas pessoas
com maior vinculagdo ao falecido. Neste contexto, ndo existem ddvidas de que o
companheiro sobrevivente, além de possuir um vinculo afetivo com o de cujus, também

tem o interesse claro em tutelar o patriménio moral dele.

Ressalte-se que violaria claramente o principio da isonomia a inadmissibilidade
de extensdo deste direito e consequente legitimacdo ao companheiro sobrevivente.
Neste aspecto, estar-se-ia criando uma diferenciacdo entre as formas de entidade
familiar em prejuizo do préprio falecido, que com a eventual inadmissibilidade de

ampliacéo do rol teria os seus direitos menos protegidos.
2.9 Dano morte

Nao existem davidas sobre a existéncia, nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, de um verdadeiro direito a vida, considerando, principalmente as disposi¢oes

das Constituicbes Federais e da legislacio infraconstitucional .**°

Nesse contexto, ndo é possivel negar que a lesdo do direito a vida enseja um
verdadeiro dano — chamado de dano morte —, que em uma analise comparativa deve ser
considerando no plano dos interesses superior a qualquer outro. A eventual falta de
conscientizacdo do dano pela lesado, que no momento de sua verificacdo e em razdo
deste perde o seu conhecimento, ndo pode ser considerada obstaculo para sua existéncia.
Os danos aparecem, em todos 0s casos, objetivados, independente da consciéncia que o

titular dos bens tenha da agresséo.

10 o direito & vida é reconhecido expressamente no artigo 8°, n. 1, da Constituicdo da RepUblica
Portuguesa, bem como protegido nos artigos 349 e seguintes do Codigo Penal. Além disso, no sistema
privado, encontra-se tutelado nos artigos 70 e 337. No primeiro, o reconhecimento esta implicito na tutela
geral da personalidade, enquanto no outro dispositivo, o ordenamento juridico preconiza a legitima defesa
como forma de protecao do direito a vida.
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O n. 2 do artigo 496 preconiza a indenizagdo pelo fato da morte da vitima'™.
Este dispositivo gera diversos embates doutrinarios e jurisprudenciais, sendo
considerada uma verdadeira vexata quaestio. Alguns problemas surgiram em razéo
dessa previsdo e o principal deles, que tem correlacdo com a investigacdo realizada, é
avaliar a existéncia de similitude com a questdo do artigo 71 do mesmo diploma legal.
Discute-se no dano morte, também, se a indenizacdo estipulada para os beneficiarios
determinados se dara iure proprio ou o direito nasce no patrimonio do lesado e se
transmite, via sucessoria, aos seus herdeiros. A problematica é saber se 0 mesmo
raciocinio aqui defendido — o caso do prolongamento dos direitos da personalidade para
apos a morte — para fundamentar a titularidade do falecido, transferido a titulo de
sucessao pessoal para os herdeiros, tem aplicabilidade na indenizacdo pela morte da

vitima, prevista no n. 2 do artigo 496.

Inicialmente deve ser enfatizada a natureza do dano morte. Ele é verdadeiro
dano nédo patrimonial, independente da corrente doutrinaria adotada. O dispositivo ndo
exclui a possibilidade de eventual dano patrimonial causado aos herdeiros pelo evento

morte, entretanto, ndo decorre da aplicacdo do artigo 496.

A solucdo para essa situacdo (titularidade) ndo € a mesma dos direitos da
personalidade post mortem. Aqui o direito tutelado pertence aos beneficiarios, apesar de
grande embate na doutrina e na propria jurisprudéncia. Numa anélise comparativa entre
o rol dos dois dispositivos, verifica-se que a enumeracdo do n. 2 do artigo 496 (dano
morte) € mais restrita, pois inclui somente parentes do de cujus, enquanto dentre os
legitimados previstos no artigo 71 (direitos da personalidade post mortem) estdo
presentes todos os herdeiros do falecido, mesmo os testamentarios sem qualquer vinculo

de parentesco.

De inicio, deve-se salientar que o legislador tratou as questdes de forma
diferente. Do ponto de vista sistematico, as situaces foram tratadas de maneira diversa,
pois a questao referente aos direitos da personalidade post mortem ndo se confunde com
a previsdo ressarcitoria da responsabilidade civil do dano morte. No artigo 71 o
legislador, de forma expressa, estendeu a titularidade dos direitos da personalidade para

ap6s a morte. A impossibilidade de garantir a mesma protecdo para o dano morte

111 0 dano morte é o dano extrapatrimonial, indenizéavel, decorrente da perda da vida de um individuo por
ato ilicito de outro.
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decorre de uma interpretacéo literal dos dispositivos, 0s quais ndo permitiram qualquer
tipo de exegese extensiva do artigo 71, sob pena de incorrer em uma fic¢do juridica

inconcebivel.''?

Em sintese, o ponto nodal da questdo, que gera davidas na doutrina, é saber se 0
direito a reparacdo desse dano ndo patrimonial (o qual nasceu em razdo da morte da
vitima) surge no patriménio da prdpria vitima e se transmite aos seus herdeiros por via

sucessoria, ou decorre de direito proprio das pessoas elencadas no n. 2 do artigo 496.

Leite de Campos adota um posicionamento similar ao sustentado pelo préprio
autor na analise da titularidade dos direitos da personalidade post mortem (n. 2 do artigo
71). Para o renomado autor, nas duas situagdes, estar-se-a diante de direitos transmitidos
a titulo de sucessdo pessoal para os herdeiros pelo falecido.'*®

Nesse ponto, em que pese o brilhantismo do Professor, a sua tese ndo merece ser
acolhida. As situacdes elencadas no n. 2 do artigo 496 e no artigo 71 sdo diversas. No n.
2 do artigo 71 o legislador prolongou expressamente a personalidade, ao passo que no
artigo 496 ndo existe a mesma determinacdo expressa de qualquer projecdo de direitos
do falecido. Ao contrario, nesse ultimo dispositivo existe uma regra expressa aludindo
que o direito a indenizagdo pertence aos titulares elencados, que no caso sdo 0s

familiares do falecido.

Além disso, mister se faz uma anélise dos trabalhos preparatérios do Cédigo, os
quais possibilitam um valoroso auxilio interpretativo das legislacdes. Ao aferir esses
trabalhos verifica-se, de maneira inequivoca, o afastamento da natureza hereditaria do
direito a indenizacao decorrente da morte da vitima. O artigo 759, n. 4, do Anteprojeto
Vaz Serra previa que “o direito de satisfagdo por danos nao patrimoniais causados a
vitima transmite-se aos herdeiros desta, mesmo que o fato lesivo tenha causado a sua
morte e esta tenha sido instantanea”. A tese sustentada no Anteprojeto é inequivoca no
sentido da adocdo da teoria da transferéncia mortis causa do direito a indenizacéo pelo

fato da morte. Sucede que a partir da 22 revisdo ministerial (art. 498) ocorreram duas

112 Nesse sentido: MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao
crédito ou ao bom nome. p. 387.

113 0 autor ndo vislumbra que a interpretacéo desejada seria diferente daquela prevista no artigo 71. N&o
vislumbra que as alteracGes existentes durante os trabalhos preparatérios tiveram o objetivo de modificar
0 entendimento original. As mudangas teriam objetivado restringir os legitimados, diferindo dos
sucessores. Além disso, segundo o brilhante doutrinador, as influéncias dos direitos ndo patrimoniais na
sucessdao ja vém sendo admitidas pela doutrina estrangeira. (CAMPOS, Diogo Leite de. Nos — estudo
sobre o direito das pessoas. p. 311.)
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modificacOes significativas, demonstrando o intento de alterar o posicionamento
acolhido no Anteprojeto Vaz Serra, amoldando-se a teoria que sustenta ser direito
proprio dos herdeiros. A primeira refere-se a supressdo da disposi¢do que preconiza a
transmisséo aos herdeiros do direito a indenizagdo. A segunda foi a previséo expressa de

que o direito a indenizagdo, por morte da vitima, cabe aos familiares e ao conjuge.™*

Assim sendo, da analise do artigo 496 ndo é possivel verificar o mesmo
fendmeno identificado na titularidade dos direitos da personalidade post mortem do
artigo 71. De fato, a interpretacdo isolada do artigo 496, por si so, j& ensejava a
conclusdo de que os legitimados tutelavam iure proprio o direito a indenizacdo. A
analise dos trabalhos preparatérios confere maior certeza da adequacdo da tese
sustentada, bem como confirma a correta interpretacdo do dispositivo legal.

A jurisprudéncia portuguesa, de acordo com anélise realizada por Antunes
Varela, sofreu uma clara evolugdo, com momentos de certa desorientacdo. Existem dois
acordaos do Supremo Tribunal de Justica, os quais solucionaram a questdo de forma
diferente. O primeiro deles, de 12 de fevereiro de 1969, identificou que o dano ocorrido
em razdo da supressdo do bem da vida ndo se transmitia aos herdeiros. Ja o segundo, de
17 de marco de 1971, aceitou a possibilidade da reparacdo pecuniaria pela perda da

vida, e este direito integra o patrimdnio da vitima e se transfere aos seus herdeiros.

Por outro lado, a legislacdo brasileira ndo possui nenhuma regra expressa no
tocante a indenizabilidade do dano morte. De fato, apesar de ter sofrido fortes
influéncias do Cddigo Civil portugués na regulamentacdo dos direitos da personalidade
post mortem, ndo o fez no tocante a ressarcibilidade do dano morte. No CCB, existe
apenas uma norma referente a reparagdo dos danos em razdo da morte de alguém, que é

o artigo 948'*°

. A regra desse artigo refere-se somente a forma de quantificacdo do dano
patrimonial decorrente do homicidio, ndo existindo qualquer menc¢do a possibilidade de
indenizacdo dos danos nédo patrimoniais aos titulares de tais direitos e aos legitimados

para intentarem ag0es de responsabilidade civil.

114 Nesse sentido: ANTUNES, Varela Jodo de Matos. Das obrigagdes em geral. 10. ed. Coimbra:
Almedina, 2011. v. I, p. 623-625; e MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil
por ofensa ao crédito ou ao bom nome. p. 386.

115 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras reparacdes: | - no
pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; 11 - na prestagdo de
alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo provavel da vida da vitima.



56

A falta de previséo expressa na legislagéo brasileira ndo exclui a possibilidade
de indenizacdo de danos ndo patrimoniais no caso do dano morte. O proprio artigo 948
do CCB menciona expressamente a existéncia de outros danos indenizaveis ao utilizar a

expressao “sem excluir outras reparagdes’.

A inexisténcia de regra preconizando os titulares desses direitos, conforme existe
na legislacdo portuguesa, enseja uma grande inseguranca juridica no ordenamento
juridico brasileiro. Neste caso, caberd aos tribunais decidirem quais 0s parentes

possuem legitimidade para propor as a¢@es indenizatorias.

Note-se que em razdo desta omisséo poder-se-ia discutir sobre a possibilidade de
aplicacdo, por analogia, do pardgrafo Unico do artigo 12 do CCB, que trata da tutela dos
direitos da personalidade post mortem. As situacdes sdo completamente distintas,
conforme ja explanado ao analisar o direito portugués, ndo existindo qualquer
vinculacdo entre os direitos da personalidade post mortem e a indenizacdo do dano

morte, ndo se admitindo a aplicacdo da analogia.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) brasileiro tem decisdes recentes conferindo
a alguns parentes de falecidos a indenizacdo por danos morais. A falta de previsao legal
levou o STJ a fundamentar os seus julgados no dano por ricochete, originario da
doutrina e jurisprudéncia francesa. Resta saber, se 0s fundamentos expostos nas Gltimas

decisbes da Corte Superior estdo em consonancia com a doutrina estrangeira.

A primeira dificuldade enfrentada pela Egrégia Corte foi verificar a necessidade
de dependéncia econdmica do parente do falecido para fins de obtengéo da indenizagao
decorrente do dano morte. O STJ decidiu que ndo é necessaria a dependéncia
econbmica, atual ou futura, para pleitear dano ndo patrimonial decorrente da morte de
um parente. O dano moral, diferente do material, ndo se fundamenta no principio do
restitutio in integrum, pois é impossivel restaurar o status anterior a lesdo. A natureza é
totalmente diferente. Ele se fundamenta na dor, sofrimento e angustia causados pela
violacdo do direito a vida. A dependéncia econdmica, assim, torna-se totalmente
irrelevante para fixagdo da indenizagdo, bastando que o ofendido venha a sofrer

116

intimamente com a morte.” A falta de normatizacdo sobre o tema leva ao casuismo e

ensejarda uma analise do caso concreto.

116 Resp. 160.125 do Distrito Federal, da relatoria do Ministro Salvio de Figueiredo.
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Em outra decisdo, a Egrégia Corte identifica que a indenizagdo devida aos
parentes da vitima decorre do dano moral reflexo ou indireto, também chamado de dano
por ricochete. Apesar de o caso concreto decidido pelo Tribunal ndo se referir a morte
da vitima, o acérddo, de forma clara, presume que a deliberacdo é idéntica no caso da
morte da vitima ou da lesdo. Em ambas as situacdes, o fundamento da possibilidade da

indenizacdo seria 0 dano moral por ricochete ou reflexo.

Um dos pontos objeto da controvérsia é a incompatibilidade do pleito
indenizatério a titulo de dano moral com a natureza personalissima do bem tutelado. A
compensacdo do dano moral é devida, em regra, apenas aquele que teve o direito da
personalidade lesado. Inobstante tal afirmagdo, a doutrina e a jurisprudéncia vém
firmando sélido entendimento no sentido de admitir aos parentes do falecido, ligados a
ele de forma afetiva, a compensacao pelo prejuizo causado (no caso a morte), conquanto

sejam atingidos de forma indireta pelo ato lesivo.

Cuida-se da hipdtese dos danos morais reflexos (também chamados “por
ricochete” ou préjudice d’affection), em que o ato é praticado diretamente contra o bem
de uma pessoa, sendo que seus efeitos acabam por atingir, indiretamente, a integridade

moral de terceiros.*'’

A situacdo encontrada no sistema brasileiro é totalmente diferente daquela
existente no portugués. O Cddigo Civil portugués preconiza expressamente no artigo
496 a indenizacdo do dano morte, bem como elenca os legitimados para propositura da
acao indenizatéria, fato esse que ndo ocorreu na legislacdo brasileira. A existéncia de
regra clara nesse sentido ndo retira a qualidade reflexa (indireta ou por ricochete) do

dano.

No direito comparado, notadamente nas doutrinas francesa e aleméd, admite-se a
existéncia dos danos reflexos (par ricochet ou Reflexschaden), ou seja, ofensa a bem
juridico de terceiros diretamente envolvidos com o sofrimento causado ao principal

prejudicado em razéo do evento danoso.

17 A doutrina classica sustenta que na responsabilidade civil vigora um principio genérico segundo o qual
possui legitimidade ativa para acdo indenizatdria as pessoas lesadas pela conduta danosa. Uma das
excecOes mais contundentes desta é a teoria do dano por ricochete. No caso do falecimento, o dano pode
atingir pessoa diferente do morto, notadamente no caso do dano moral. Aquele individuo que nutria uma
afetividade com o lesado obviamente sofrerd muito com a perda e merece ser indenizado. (PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 330.)
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PARTE Il - LIBERDADE DE EXPRESSAO

3.1 Introducao

Uma anéalise completa do tema proposto — a violacdo do bom nome e do crédito
das pessoas falecidas — enseja um pequeno aprofundamento na liberdade de expresséo.
O legislador portugués, ao preconizar no artigo 484 o citado ilicito, traz como
consequéncia légica a realizacdo de uma ponderagdo de interesses e valores, estando de

um lado a liberdade de expressao e do outro o direito ao bom nome e ao crédito.

Note-se que o falecimento das pessoas potencializa investigacdes e estudos
sobre a vida pretérita destas. Nesse diapasdo, o direito ao bom nome e ao crédito,
verdadeiros direitos da personalidade, se protraem no tempo e alcangcam manifestacdes

perpetradas mesmo apos o falecimento dos individuos.

O fato de a pessoa ja ter falecido ndo confere a liberdade de expressdo um valor
absoluto em detrimento de bens vinculados a honra de um individuo. O mesmo
tratamento conferido a liberdade de expressdo quando se esta diante de uma pessoa viva
deve ser conferido aqueles ja falecidos, os quais possuem seus direitos da personalidade

tutelados por terceiros legitimados.

A importancia da tutela post mortem do bom nome e do crédito esta
demonstrada no rol extenso de legitimados estipulado no artigo 71. O grande nimero de
pessoas que podem — na verdade devem — defender violagGes aos direitos da
personalidade do falecido demonstra a preocupagéo do legislador na inocorréncia de

omissdes por parte dos parentes do morto e de pessoas a ele vinculadas.

Assim sendo, é necessario avaliar eventuais tensdes existentes entre esses dois

valores, que em alguns momentos acabam por se limitarem reciprocamente.

A liberdade de expressdo tutela dimensdes fundamentais da pessoa humana,
umas vinculadas a autonomia individual e outras a imprescindibilidade da necessidade
da integracdo comunitaria. Nesse contexto, ndo existem davidas que tanto a liberdade de
expressdao como a liberdade de informacdo sdo principios estruturantes do Estado

Democratico de Direito.

Em razdo do objetivo da presente investigacdo, realizar-se-4& um engquadramento

juscivilistico da liberdade de expressdo. Ela, sem nenhuma ddvida, é uma expressao da
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liberdade humana enquanto elemento integrante da autonomia dos individuos, cuja

tutela se encontra preconizada na clausula geral do artigo 70.*

A delimitacdo do contetdo e do objeto das informagdes transmitidas decorre do
poder de autodeterminacdo do emissor. No aspecto positivo destes direitos e liberdade,
0s quais permitem a difusdo dessas informacdes, garante-se aos seus titulares, na visdo
de Jonatas Machado “a actualizacdo das possibilidades e alternativas que o mesmo

acolhe, de acordo com as exigéncias de sua auto-determinagio.”

3.2 Dimens0es da liberdade de expressao e as vertentes positiva e negativa

A liberdade de expressdo possui dimensGes essenciais de conteudo,
consubstanciada na classica trilogia “poder de informar, de informar-se e de ser
informado”. Estas faculdades se encontram expressamente preconizadas na parte final

do n. 1 do artigo 37 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

De forma sintética, no poder de informar encontra-se uma vertente externa da
liberdade de expressdo, na qual os particulares aparecem como emissores das noticias,
um efetivo papel ativo na circulacdo das mensagens. Ja no poder que qualquer pessoa
possui de se informar, o ponto nodal da questdo encontra-se na liberdade de acesso aos
meios de comunicagdo. Toda pessoa tem o direito de se manter informada, ndo adianta
existir a divulgacdo da noticia sem ter os seus respectivos receptores dela. Em relacao

120

ao direito de ser informado™, por fim, configura-se um instrumento de garantia da

liberdade de pensamento. Neste contexto, a sua caracterizacdo se relaciona com a
posicdo dos socii no ambito da divulgagdo da noticia. Verifica-se uma maior

passividade vinculada ao direito de ser informado.*?

118

Nesse sentido: SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. p. 152; e
MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 24.

Y MACHADO, Jénatas Eduardo. A liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera piblica
no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.

2% 0 direito de ser informado como direito da personalidade é contestado por parte da doutrina italiana. O
fundamento da contestacdo desta qualificacdo encontra-se no fato de ndo se admitir a configuracdo das
informacGes e noticias como bens juridicos em sentido estrito. Neste sentido, ndo se poderia falar em
direitos absolutos, mas antes de situacdes juridicas de natureza relativa existentes entre quem pretende
aceder as informagbes e quem as possua para difusdo. (FERRI, Giovanni. Diritto all’informazione e
Diritto all’Obio. In: Riv. Diritto Civile, 1990, p. 801 e seguintes.)

121 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 29-30.
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Além de analisar as dimensdes da liberdade de expressao, para melhor delimitar
0 seu ambito, também é necessario realizar uma referéncia, mesmo que breve, ao seu

duplo sentido: o negativo e o positivo.

A vertente positiva é consubstanciada em uma pluralidade de poderes ou
faculdades, de impossivel enumeracdo exaustiva. Saliente-se que esse rol ampliado néo
significa a existéncia de auséncia de limites. Liberdade ndo pode se confundir com

arbitrio.}?

Gomes Canotilho e Vital Moreira sustentam que o sentido negativo traduz-se no
direito de ndo ser impedido de exprimir-se, enquanto o positivo configura-se no direito

de acesso aos meios de comunicagio.*?

Figurando a liberdade de expressdo dentre os direitos da personalidade, sendo
ela uma matriz fundamental de uma multiplicidade deste tipo de direitos, resta evidente

a sua eficacia erga omnes.

A liberdade de expressdo é uma fonte irradiante de multiplos poderes ou
faculdades, que como ja ressaltado possui um duplo sentido, um negativo e outro
positivo. Cuida-se de um valor integrado na dignidade da pessoa humana, na
perspectiva da pessoa como um ser livre e responsavel. Neste contexto, ela se constitui
uma fonte de direito ou prerrogativas, com as seguintes caracteristicas: universalidade,
carater erga omens dos direitos da personalidade e natureza extrapatrimonial.?*
Saliente-se que a liberdade de expressédo possui uma elasticidade imensa, com um

conteldo bastante indeterminado.

Além disso, possui uma clara eficacia irradiante, com relevancia nas relaces
entre particulares e entre o poder publico e os particulares. Tal valor essencial é
qualificado no plano constitucional como direito fundamental, em conformidade com o
n° 1 do art. 18 da Carta Magna'®

122 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 37.

122 CANOTILHO, J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. v. 1.

124 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 108.

125 A citada regra preconiza a aplicacéo direta das normas relativas aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais. Neste contexto, objetiva-se conferir a essa regra um carater juridico-positivo e ndo apenas
programatico deste preceito, bem como a sua eficacia imediata. Vale a pena salientar que a eficacia
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3.3 Quialificacdo da liberdade de expressao: direito subjetivo ou rahmenrecht

O enquadramento juridico da liberdade de expresséo é de grande dificuldade. O
fato de ela possuir multiplas objetiva¢fes, com uma eficacia irradiante, com diversas
possibilidades de concretizacdo gera a ddvida em saber se € um direito subjetivo ou um
direito-quadro (rahmenrech). As doutrinas nacional e estrangeira'®® ja debatem o tema

desde muito tempo.

imediata ndo significa exequibilidade imediata. Existem algumas regras que necessitam de uma
regulamentacéo especifica. E de se ressaltar que de inicio esta eficacia externa dos direitos fundamentais
era negada, inadmitindo a sua vinculagéo aos particulares.

Neste contexto € possivel visualizar duas perspectivas no ambito das relagBes de direito privado.
Existem entendimentos que sustentam a aplicabilidade imediata ou a eficicia absoluta das regras
constitucionais (chamada de perspectiva monista). E outra a defender uma aplicabilidade meramente
mediata dos direitos fundamentais neste dominio, ou seja, através de uma regulamentacdo do direito
privado.

A polémica questao exposta deve ser tratada de forma individualizada. Para a melhor solucdo da
questdo deve ser analisada os tipos de relagdes estabelecidas entre os particulares em concreto, de acordo
com os direitos fundamentais envolvidos. A questdo ndo pode ser solucionada em abstrato e de forma
idéntica para todos os direitos fundamentais. Assim sendo, deve-se conciliar os principios estruturantes da
autonomia privada (livre desenvolvimento da personalidade, livre iniciativa econdmica e liberdade
negocial) e o principio da igualdade. A afericdo deve ser em cada relagdo em concreto e é necessario,
ainda, verificar a existéncia ou ndo de um poder conferido a uma das parte ou em face de tipicas relag6es
de direito privado. Nesta Ultima hipGtese, estar-se-4 diante de um tipica relacdo de direito privado, na qual
existe uma relacdo de paritaria intersubjetividade. ApOs esse pequeno intrdito, pode-se concluir que
somente na primeira hipdtese é possivel vislumbrar o particular como sujeito passivo de direitos
fundamentais. Na segunda situacdo, na qual existe uma relacdo tipicamente privada, ndo € possiviel
vislumbrar esta eficacia. (Nesse sentido MATQOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade
civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome,. p. 45.

126 A anélise do tema necessita da demonstracdo de uma grande batalha juridica existente acerca do
disposto no artigo 21 da Constituicdo Italiana, no tocante a qualificacdo da liberdade de expressdo. Os
doutrinadores Carnelutti e Pugliesi divergiam em relacdo ao tema, apresentando diversos argumentos.

Carnelutti reconhece a importancia da liberdade de expressdo na constru¢do de um regime
democratico. O renomado autor diferencia a liberdade enquanto valor fundamental dos direitos
subjetivos. Segundo o seu raciocinio, o direito subjetivo tem como pressuposto a supremacia do titular
sobre o outro que recai o dever. Ja a liberdade de expressdo se configura em uma auséncia de limites e
uma clara igualdade de posi¢des entre os participantes da relacéo.

Na viséo do autor, a liberdade de expressdo néo se consubstancia em um direito subjetivo, no
qual seria possivel a divulgacao de tudo o que se deseja sob pena de se transformar a vida social em um
verdadeiro caos. Em razdo deste raciocinio, conclui que o ordenamento juridico pode impor limitagGes a
liberdade de expresséo.

Na vertente negativa — ndo dizer aquilo que ndo se pensa — a liberdade se manifesta plenamente,
segundo o raciocinio de Carnelutti. Neste sentido, o que o ordenamento juridico objetiva é a garantia da
adequacdo da palavra divulgada com o pensamento. Com isso, evitaria que uma pessoa fosse obrigada a
se manifestar em desacordo com o seu préprio pensamento. Segundo o autor, estaria aqui a diferenca
entre o regime democratico e o totalitario.

Em lado oposto, encontra-se Pugliese. Segundo o autor, ndo esta correto restringir a liberdade de
expressdo a um entendimento somente negativo, esquecendo por completo todas as faculdades e
prerrogativas deste valor fundamental. Ao ndo incluir no conceito uma vertente positiva, no &mbito do
valor fundamental, poder-se-ia, segundo o autor, paralisar a vida democréatica, com possiveis efeitos,
inclusive, para direitos conexos a liberdade de expressdo, como o direito de reunido e associagdo. Além
disto, a livre manifestacéo coletiva também correria o risco de forte restricéo.

O jurista italiano também contesta a importancia conferida por Carnelutti & “liberdade de néo
dizer e calar”, a qual seria, no raciocinio deste ultimo, um dos elementos mais importantes do estado
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Dentre os instrumentos de afirmacédo de autodeterminacdo individual, encontra-
se o direito subjetivo. Cuida-se de elemento integrante da relacdo juridica. E um poder
congénito ou coetdneo de cada relagdo juridica concreta.”?’ O direito subjetivo é
traduzido em um poder radicado na pessoa e exercido segundo o critério desta. Ele
investe 0 seu titular no poder de exigir ou pretender de outrem um determinado

comportamento.

Nesse contexto, partindo deste pressuposto — de que o direito subjetivo é uma
forma de tutela da autodeterminacdo individual —, resta saber se a liberdade de

expressao configura um direito deste tipo.

A analise merece uma diferenciacdo. Considerando o fato de que da liberdade de
expressdo decorrem multiplas objetivacdes, como o direito de livre associacdo, de
reunido, de resposta, de critica, de livre investigacao historica, é possivel, em relacdo a
essas concretizacBes, visualizar a existéncia de verdadeiros direitos subjetivos. A
conclusdo decorre do fato de que nessas hipdteses citadas torna-se possivel verificar a
existéncia por parte dos seus titulares de poder de exigir de outrem determinada

prestacéo.

No tocante a liberdade de expressdo considerada de forma global, sem a sua
densificacdo, ndo é possivel conferir o mesmo tratamento juridico. Nesse contexto, ao
realizar o enquadramento dogmatico, mostra-se mais adequado qualifica-lo como um

direito-quadro (rahmenrecht).'®

Ao atuar como quadro referenciador, ele auxilia na
delimitacdo do &mbito normativo dos concretos direitos ou faculdades da liberdade de

expressao.

De fato, assiste razdo a Albuquerque Matos, que visualiza uma grande

dificuldade em caracterizar a liberdade de expresséo como um direito subjetivo,

democratico. Neste contexto, Pugliesi ndo visualiza que o ambito da liberdade de expressdo resulte dos
limites impostos pelo ordenamento juridico a iniciativa dos individuos.

Assim sendo, é possivel concluir que Pugliesi confere mais énfase na iniciativa reconhecida aos
particulares e ndo tanto na inércia, apesar de ela também se encontrar tutelada pelo ordenamento juridico.
Neste sentido, Albuquerque Matos conclui, além de realizar uma profunda e brilhante analise dos
posicionamentos dos dois professores italianos. (MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque.
Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome. p. 41-43)

27 CARVALHO, Orlando de. Teoria geral do Direito Civil. p. 37.

128 Nas licdes de Orlando de Carvalho se estaria diante de faculdades juridicas primérias, as quais s&o
possiveis considera-las como um “prius dos direitos subjectivos, mas néo direitos subjectivos auténticos”.
(CARVALHO, Orlando de. Teoria geral do Direito Civil. p 91).
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notadamente em razdo da indeterminagdo do seu conteldo e da dificuldade de se

delimitar seu objeto.'?®

A concretizacdo dessas objetivacOes da liberdade de expressdo confere direitos
subjetivos aos seus titulares. Basta imaginar a realizacdo da proibicdo por parte de
algum ente publico de determinado tipo de reunido. Visualiza-se claramente a violagdo
do direito de reunido, o qual é uma decorréncia do direito-quadro liberdade de
expressdo. Neste sentido, a analise diferenciada da questdo, de um lado a liberdade de
expressdo globalmente considerada e em outro prisma as suas facetas, encontra um

melhor enquadramento juridico.*®
3.4 Conflito de interesses

A doutrina mais abalizada admite a ocorréncia de colisdes entre direitos da
personalidade, com exce¢do dos casos de exercicio manifestamente abusivo do direito
ou falta de pressupostos para afirmacdo da existéncia do direito.

No plano da eventual tensdo que pode surgir entre a liberdade de expressao e 0s
direitos ao bom nome e ao crédito, mister se faz tecer alguns breves comentarios sobre o
tema. No momento em que se esta diante da divulgacdo de fatos falsos, e esta gera a
violacdo do bom nome da pessoa, ndo ha que se falar em conflito. N&o esta inserida em
nenhuma das facetas da liberdade de expressdo, a possibilidade da divulgacédo de fatos
inveridicos. No tocante a divulgacdo de fatos verdadeiros, ou ndo demonstravelmente
verdadeiros, a situacdo € completamente diferente. Sendo esta divulgacdo
desproporcionada e causadora de ofensa ao bom nome de alguém, pode-se suscitar um

possivel conflito e uma lesdo.*®

129 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 109.

3% 0 enquadramento dogmético conferido a liberdade de expressao, direito-quadro, pode suscitar algumas
questdes relacionadas ao abuso de direito, previsto no artigo 334 Este instituto foi delineado no ambito
dos direitos subjetivos. Apesar disto, ndo se deve ficar restrito a uma interpretacao literal da regra. A ratio
legis da norma ndo foi essa. O objetivo do legislador foi abarcar todo e qualquer poder ou faculdade,
independente da qualificacdo de direito subjetivo. (MONTEIRO, J. Sinde, Responsabilidade por
Conselhos, Recomendacdes ou Informagdes, Coimbra, 1989, p. 180/181) Uma questdo importante que
deve ser levantada é que o abuso de direito ndo ira se configurar por violagdo aos limites impostos pela
boa fé. Ela est4 inserida nas relacdes de interferéncia inter-subjetiva. Neste sentido, somente estara
configurado o abuso de direito por violacdo aos bons costumes. (Neste sentido, MATQOS, Filipe Miguel
Cruz de Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome. p 38)

B3 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 87.
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No primeiro caso, estaria diante de um conflito aparente de direito. Na segunda
opcao, existe um claro conflito entre direitos. Resta evidente que a utilizagdo do
principio da proporcionalidade, conforme acima mencionado, tendéncia a existéncia do
conflito, visto que tal principio estd sendo usado para a solucdo da tensdo (que é o
conflito). Analisa-se, desta forma, a proporcionalidade e o interesse da divulgacdo da

noticia verdadeira para aferir se a conduta foi adequada ou néo.

O ordenamento juridico portugués, diferente do brasileiro, fornece critérios

legais para a solucdo destes conflitos, notadamente o preconizado no artigo 335.
3.5 Limitacdes a liberdade de expressdo

A liberdade de expressdo é considerada, em uma perspectiva juscivilistica, um
centro de imputacdes de poderes aos particulares. De fato, ndo se pode negar a
possibilidade de restricdes ao exercicio das prerrogativas decorrentes da liberdade de

expressao.

De plano, como estdo em choque direitos da personalidade, ndo existe davidas
que 0os mesmos podem se restringir. Neste contexto, como ja explicitado, a prépria

protecdo ao bom nome ou ao crédito ja limita o exercicio da liberdade de expressao.

Em um outro prisma, em razdo da indisponibilidade dos direitos da
personalidade, seria dificil imaginar uma limitacdo. Ecoam vozes na doutrina, que
investigam a amplitude da caracteristica da irrenunciabilidade do direito da

personalidade e ao seu poder de disposigéo.

Apesar de irrenunciavel, caracteristica classica de um direito da personalidade,
pode-se imaginar o consentimento de limitagcfes ao exercicio. O que ndo é admissivel é
a renunciabilidade destes direitos. O exemplo conferido pela doutrina é a clausula de

exclusividade aposta em um contrato de expressio artistica.'*

A liberdade de expressdo vem sendo foco de muita discussdo, especialmente

acerca da existéncia de restricdes. Existiria algum limite sociol6gico?

132

Nesse sentido MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao
crédito ou ao bom nome,. p. 101-103
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De plano, deve-se enfatizar, como ja salientado no presente estudo, que a
liberdade de expressdo possui uma dupla vertente, uma individual e uma comunitaria. A
doutrina vem se demonstrando muito preocupada com 0s excessos praticados no

exercicio da liberdade de expressdo, nomeadamente através do mass media.

Atualmente verifica-se uma ansia desenfreada pela informacdo, além de as
pessoas possuirem essa necessidade do novo. Em cada segundo surge uma nova noticia,
independente de sua qualidade. Os meios de comunicagdo, sem nenhum tipo de cautela,
estimulam esse imediatismo da novidade, que em grande parte das vezes ndo possui
nenhum interesse intelectual. N&do existem duvidas que a rapidez da informacao,
decorrente das transformac@es tecnoldgicas e cibernéticas, contribuiu muito para isso.
Os destinatarios envolvidos nas relagfes informativas sdo hoje uma massa autbnoma,
um publico imenso. Em relacdo a esta massa ndo € possivel visualizar sequer uma

liberdade critica, que seria comum na assimilacdo de qualquer mensagem.

Castanheira Neves aduz que o problema parece existir no modo como se
concebe a comunicagdo, enquanto fator basico da realizacdo e da dinamizacdo da
convivéncia historico-social. Neste diapasdo, vale a pena salientar trés tipos de
comunicacdo suscitados pelo renomado mestre. A comunicacdo pode se estabelecer
entre pessoas concretas e infungiveis. Ela, neste caso, € perpetrada através da linguagem
hermenéutica assimilada e, em uma hipotese de bilateral alteridade, viabiliza a dialégica
de argumentacao. E a forma originaria e auténtica de comunicacdo, chamada pelo autor
de “comunicagdo-comunicacao”. J4 na segunda hipodtese, chamada de “comunicagdo-
informacao”, a comunicacao se consubstancia por meios especificos (ou especificados),
entre sujeitos de um sistema de informagdo, em uma reciproca unilateralidade de
selecdo e transmissdo. Nesta hipdtese, pelo prisma do receptor, cabe apenas uma
selecdo-reagdo. Por fim, existe a chamada “comunicagdo-publiciza¢do”. Este tipo possui
algumas caracteristicas gerais da comunicacao-informacdo, com algumas nuances. A
diferenca principal é que o receptor-destinatario é o publico em geral e, principalmente,

0s meios de atuacio sdo através do mass media.'*®

O papel da imprensa somente pode plenamente ser realizado através de uma

imprensa plural. Além de livre, é necessério evitar a concentracdo dos meios de

133 NEVES, A. Castanheira. Uma perspectiva da consideracdo da comunicacdo e do poder — ou a
inelutavel decadéncia euforica, notas de um eshogo de reflexdo. In: Estudos da Comunicacdo. Coimbra:,
2002.
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comunicacdo nas méos de poucas pessoas. Para isso, € indispensavel a atuacdo do
Estado regulando a matéria. A liberdade da imprensa ndo pode aniquilar a manifestacéo
das minorias, que, eventualmente, podem ser suprimidas por parte dos grandes
conglomerados. Atualmente, no ordenamento brasileiro, vem-se discutindo bastante a
possibilidade de criacdo de uma agéncia, como existe em outros setores, para regular e
organizar a atuacdo dos meios de imprensa. A alegacdo de que o surgimento de tal
Orgéo violaria a necessidade de se ter uma imprensa livre ndo é adequada. A forma de
atuacdo pode eventualmente extrapolar os limites legais e constitucionais, o0 que

obviamente sera controlado pelo Poder Judiciario.

Urge ressaltar que quem dominar os meios de comunicagdo, de forma
inequivoca, possuira um poderoso — e perigoso — instrumento para influenciar, controlar
e até manipular o comportamento do pubico alvo. Nesta analise, a doutrina portuguesa

visualiza a necessidade de controle pelo poder ptblico dos media.**

134 Nesse sentido: MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao
crédito ou ao bom nome. p. 106.
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PARTE IV - OFENSA AO CREDITO OU AO BOM NOME

4.1 Analise da vinculagdo entre a honra e os institutos do bom nome e do crédito e

seus respectivos conceitos doutrinarios

A Constituicdo Federal Portuguesa, no artigo 26, estipula como um direito
constitucionalmente tutelado o bom nome. O texto constitucional ndo se referiu de
forma expressa a honra, entretanto, é possivel extrair essa prote¢cdo no momento em que
o constituinte se refere & reputacdo e ao bom nome'®. Além disso, a existéncia do

direito ao desenvolvimento da personalidade*®

, preconizado no n. 1, do citado artigo,
possibilita derivar a tutela da honra dessa clausula geral, que é semelhante a do artigo

70137.

Foi com a Constituicdo de 1933 que, dentro do dltimo patamar da hierarquia
normativa, 0 bom nome e o crédito mereceram uma relevancia propria, autbnoma da
liberdade de expressdo. O artigo 8°, paragrafo 1°, expressa estes direitos como sendo de
carater individual e do cidaddo. Atualmente, a Constituicdo Portuguesa de 1976
continua a consagrar o direito a integridade moral, o direito ao bom nome e a reputacao
como direitos fundamentais, alids, como direitos, liberdades e garantias, no seu artigo
26,n. 1.

O legislador de 1966 ndo estipulou o que entendia por bom nome ou crédito,
entretanto, estd ao alcance de toda a comunidade juridica que estes conceitos estdo

intrinsecamente ligados ao bem juridico da honra.

135 MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 123.

3¢ paulo Mota Pinto afirma que o direito ao desenvolvimento da personalidade previsto de forma
expressa nha Constituicdo portuguesa, apds a reforma de 1977, ja existia antes da modificacdo
constitucional, ndo sendo totalmente inovador. O citado direito se trata de uma decorréncia do préprio
valor da dignidade da pessoa humana, preconizado no art. 1° do texto constitucional. A protecdo do
desenvolvimento da personalidade esta consubstanciada na autonomia do individuo que é garantida para
areas de protegdo relacionadas aos direitos especiais de liberdade. Neste contexto, procurou-se garantir
um direito de liberdade dos individuos em relacdo aos modelos de personalidade, integrando-o no “direito
a diferenca”. O renomado autor, de forma correta, aduz que o direito ao desenvolvimento da
personalidade ndo se restringe a uma dimenséo individual da diferenca. Esta amplitude da dimenséo
também abarca a uma dimensdo social. Ela também se refere a exigéncias direcionadas ao legislador, no
sentido protetivo do desenvolvimento. Nesta seara, o direito ao desenvolvimento da personalidade ainda
possui uma dupla dimensdo: a tutela da personalidade enquanto substrato da individualidade e nos seus
diversos aspectos, e a tutela da liberdade geral de acdo da pessoa humana. (PINTO, Paulo Mota, O direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, in BFD Portugal-Brasil ano 2000, Stvdia Ivridica 40 —
Colloquia 2 — Coimbra — Coimbra Editora, 1999, p 149/165).

137 MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 139.
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O Cddigo de Seabra (1867), em termos juscivilisticos, preconizava no seu
art.360 o bom nome e a reputacdo como um direito de existéncia. O artigo 2.389
associava a tutela civil a tutela penal, ja que a indenizacdo por ofensa ao bom nome e a
reputacdo envolvia ndo s6 a reparacao das perdas, mas também a condenacéo judicial

do ofensor.

O Cddigo Civil de 1966 veio consagrar a tutela geral de personalidade no seu
artigo 70 (na qual se inclui a tutela da honra) e uma especial ilicitude geradora de

responsabilidade civil no seu artigo 484, que é a ofensa ao bom nome e ao crédito.

No Direito Espanhol, a Ley Organica n°1/1982, de 5 de Maio, de Proteccién
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y familiar y la propria Imagen,
protege a honra nos artigos 2° e 7°.

Ja no Direito Francés, sob a perspectiva da responsabilidade civil, o artigo 1.382
estabelece um principio geral paralelo (todavia, o preceito legal utiliza o conceito de
faute para a responsabilizacdo e ndo uma clausula geral) ao nosso artigo 483 do CC,
mas nao estatui um especifico ilicito por ofensa ao crédito e ao bom nome. O Code Civil
prevé, no seu artigo 9°, o direito ao respeito pela vida privada, no qual a doutrina e a

jurisprudéncia tendem a incluir a reputagéo.

No Direito Italiano, encontrar-se-a o artigo 2.043 do Codice Civile, a proposito
da responsabilidade delitual (que nos fala de um dano injusto), e o artigo 10, acerca do

abuso da imagem de outrem, incluindo o prejuizo na sua reputacdo.

Uma questdo importante a ser enfrentada é verificar se o artigo 484 se referiu ao
bom nome e ao crédito como realidades distintas. O bem juridico tutelado é 0 mesmo?
N&o existem duvidas de que a matriz fundamental de ambos os institutos é a dignidade
moral da pessoa. Em uma analise literal da regra do citado dispositivo, constata-se que o
legislador utilizou a conjungdo alternativa “ou”, o que tendencia se tratar de realidades

distintas.
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O crédito e 0 bom nome possuem um valor comum, ou seja, a ideia de reputacéo
ou prestigio, e refletem uma manifestacdo essencial da personalidade humana. Apesar

dessa similitude, os conceitos sdo distintos'®,

O bom nome refere-se ao prestigio, a reputacdo, ao bom conceito ligado a pessoa
no meio social onde vive ou exerce sua atividade profissional. J& o crédito tem uma
relacdo com a ideia do prestigio ao universo dos negocios e da atividade empresarial.

~ - A 55139
Nas palavras de Albuquerque Matos, “a reputacdo ou o bom nome so6cio econdmico™ .

Nessa perspectiva, assiste razdo a Albuquerque Matos, que sustenta ser a honra
um direito referencial, no qual a reputacdo social e 0 bom nome se fundamentam,

independentemente das regras usadas pela Constituicdo Federal e pelo Codigo Civil.

Ressalte-se, ainda, que a simples analise do artigo 484 possibilita identificar,
sem sombra de diavida, que o pressuposto para a responsabilidade civil é a divulgagédo
de fatos. Os juizos de valor ou as opinides ndo estdo no ambito normativo desse

dispositivo legal™*.

A legislacéo brasileira ndo preconizou expressamente os institutos do bom nome
e do crédito, como fez a legislagdo portuguesa. No ordenamento positivado sdo
conceitos estranhos. J& no tocante a honra a Constituicdo Federal a consagrou no inciso
X, do artigo 5°. Esse dispositivo constitucional elenca a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da imagem e da honra, assegurando a possibilidade reparacéo civil, por

danos morais e/ou materiais, quando de suas violagdes.

O CCB, por sua vez, posterior ao texto constitucional, tinha o dever de
regulamentar a tutela da honra e sua reparacdo de forma mais adequada. Na verdade, a
honra ndo mereceu na nova legislacdo um dispositivo préprio na regulamentacdo dos
direitos da personalidade. De fato, o legislador preferiu protegé-la de forma mesclada,
com 0s outros atributos da personalidade. Além disso, 0 Codigo utilizou-se, em varias

situacdes, de expressdes ligadas a honra tipicas do Direito Penal, como a callnia, a

1% MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 115

3% Ipidem, p. 115-116.
149 |bidem, p. 263-264.
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difamacdo e a injdria, os quais sdo delitos tipificados no Cddigo Penal que tem como

bem juridico tutelado a honra.***

Em que pese a omissdo legislativa em preconizar os institutos, ndo existem
duvidas que os seus conceitos decorrem da honra, devendo, nesse caso, cabe a doutrina,
ao analisar a amplitude da honra, incluir o bom nome e o crédito como seus
consectarios. Saliente-se o papel primordial da doutrina, e ndo da lei, em interpretar os

institutos juridicos e aferir qual o seu real alcance.
4.2 A possibilidade da violagdo do bom nome e do crédito das pessoas falecidas

Assim sendo, considerando que 0 bom nome e o crédito sdo claras manifestacdes
da personalidade humana, é possivel identificar, desde ja, que a eventual aplicacdo do
artigo 484 nas hipdteses de pessoas ja falecidas ndo é a Unica situacdo dos direitos da
personalidade post mortem. Saliente-se que a incidéncia de um direito da personalidade
para as pessoas ja falecidas depende de uma compatibilidade do direito em si com esse
novo estado da vida — o de falecido. Alguns direitos da personalidade, por exemplo, o
direito a vida e a integridade fisica, sdo inaplicaveis as pessoas ja mortas por total

incompatibilidade.
4.3 Memoria e honra

No ambito do Direito Penal, encontra-se uma tutela semelhante aquela
dispensada no artigo 71. O Cddigo Penal, no seu artigo 185, preconiza o tipo penal de
ofensa a memoria do falecido, cujo bem juridico tutelado, apesar de encontrar
semelhanca com a protecdo civilistica, ndo é idéntico. A doutrina encontra fortes
similitudes entre os preceitos, nomeadamente a dialética interacdo entre os interesses da
livre pesquisa histdrica e a tutela da personalidade. A amplitude normativa do artigo 71
€ muito maior do que o tipo penal incriminador do artigo 185 do Cédigo Penal, o que é
esperado. A legislacdo penal, em razdo de sua natureza essencialmente punitiva, exige a
formacéo de tipos penais fechados, conferindo maior seguranca juridica aos cidadaos.
Assim sendo, a protecéo conferida no Direito Penal restringe-se @ memoria, enquanto a

tutela civilistica é possivel considerar a honra, o bom nome e a imagem.**?

41 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 72.
142 MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 384.
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A memoria pode ser definida, segundo Faria Costa, como “patriménio do
passado individual, compreendido especificamente como matéria operante no ambito
espiritual do presente” O renomado doutrinador identifica duas caracteristicas essenciais
do bem juridico. A primeira é a individualidade. O patriménio estd umbilicalmente
vinculado s6 a uma pessoa. Ja a segunda revela-se na ligacdo entre 0 momento da
formacéo desse patrimonio e a sua producéo de efeitos. Ele é formado no passado com

influéncia no presente, a transpassar o tempo de duracdo da vida humana.**®

Resta saber, ainda, se a memoria é considerada um bem juridico autbnomo ou se
estaria inserida no conceito de honra. A autonomia da memoria densifica-se,
principalmente, na diversa concretizagdo normativa dos direitos em confronto. A
memoria pode apresentar maior ou menor concretude valorativa, diferenciando-se,
dessa forma, da honra, que ndo possui caracteristica de elasticidade, impedindo qualquer
distincdo de ordem valorativa. A pessoa que adquiriu notoriedade publica durante toda a
vida possui clara diferenca de repercussao da memoria comparada a um anénimo. Tal
diferenciacdo ndo pode existir em relacdo a honra, a qual ndo admite distincGes de

natureza quantitativa.**

A autonomia da memoria, bem juridico autdénomo, diferenciado da honra, nao

possui, mesmo que de maneira indireta, qualquer protecéo constitucional.

Apesar de os bens juridicos serem distintos, € forcoso reconhecer a existéncia de
tracos comuns entre a honra e a memdria, notadamente a existéncia de um patrimonio

moral pretérito das pessoas, dimens@es essenciais de suas honras.

4.4 A relevancia da verdade na delimitacdo do ilicito da violagdo do bom nome ou

do crédito das pessoas falecidas.

O artigo 484 preconiza uma especial forma de ilicitude, qual seja, a violagédo do
crédito ou do bom nome através da divulgacdo de fatos ofensivos. Como as outras
formas de ilicitude, o sistema juridico permite a sua exclusdo por varias causas, como:

legitima defesa, acdo direta, estado de necessidade, consentimento do lesado e

143 COSTA, José de Faria. Anotagéo ao artigo 185° do C6digo Penal. In: Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal. p.964.

144 Nesse sentido: MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao
crédito ou ao bom nome. p. 384.
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cumprimento de um dever ou exercicio de um direito. Todas elas sdo causas

justificativas dos ilicitos em geral.

Nesse contexto, coloca-se uma questdo de grande embate doutrinario. Qual seria
o efeito da excepcio veritatis no caso da ofensa do bom nome ou do crédito? A verdade
teria 0 conddo de justificar o relato ou a divulgacdo de um fato, agindo como verdadeira
causa de justificacdo (excludente da ilicitude), extirpando a responsabilidade civil e
consequente dever de indenizar? A problematica reside em aferir se a divulgacdo de
fatos verdadeiros, apesar de ofensivos a reputacdo de uma pessoa (honra objetiva),
enseja o dever de indenizar. Em sintese, para existir responsabilidade civil por ofensa a
honra, € condicdo sine qua non, além dos pressupostos da responsabilidade civil (fato
humano, dano e nexo de causalidade), que o fato divulgado ou relatado ndo seja

verdadeiro, em outras palavras, seja mentiroso?

O artigo 484 ndo exige expressis verbis que as declaracOes faticas sejam
contrérias a verdade para ensejar a sua aplicagdo. A questdo é saber se houve uma

omissao legal proposital ou néo.

No Direito Penal, existe uma delimitacdo clara acerca da importancia da
excepcio veritatis para fins de adequacao objetiva e subjetiva ao tipo penal incriminador
dos artigos 180, 181 e 183 do Cddigo Penal portugués, especialmente a infracdo penal

de difamacdo.

Em relacdo as causas de justificacdo do crime de difamacdo, em conformidade
com o preconizado no n. 2, alinea “b”, do artigo 180 do Cédigo Penal, encontra-se a
prova da verdade. A analise dessas causas de exclusdo da ilicitude deve ser aferida em
conjugacdo com outra, que € a prossecucao dos interesses legitimos previstos na alinea
“a” do mesmo preceito legal. A interpretacdo deve ser realizada de forma conjunta,
visto que, mesmo nas hipoteses da veracidade das imputagfes desonrosas, ndo serd
punivel caso a divulgacdo das noticias tenha como subjacente a divulgacao de interesses

legitimos.

Nesse contexto, a doutrina visualiza o propoésito claro do legislador penal
portugués na valorizacdo da transparéncia e da autenticidade nas relagcbes humanas
intercomunicaveis, conferindo uma clara importancia a honra, ao bom nome e ao

crédito, bem como aos interesses histdrico, cientifico e pedagogico.
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Os preceitos legais acima citados ndo encontram paralelismo no ordenamento
civilistico. Também néo é possivel transportar o regramento existente no Direito Penal,
cujo carater é essencialmente punitivo, para o Direito Civil, especialmente no sistema da
Responsabilidade Civil. O principal fundamento para negar a transposi¢cdo completa do
sistema penal é a completa diferenca entre os dois sistemas, nomeadamente em razdo

das funcdes atinentes a cada um deles.

Assim sendo, resta evidente que ha um siléncio do legislador em avaliar a
relevancia da verdade no ilicito de violacdo do bom nome ou do crédito das pessoas. De
fato, resta saber se esse ilicito surge apenas quando ocorre a afirmacdo de fatos falsos,
semelhante ao preconizado no modelo germanico do kreditgefahrdung™*®, ou admitir-se-
4 também o ilicito nas hip6teses de divulgacdo de fatos verdadeiros.'*® Nesse diapaséo,
resta claro o possivel confronto entre a liberdade de expressdo e a protecdo ao bom
nome e ao crédito, bem como a necessidade de colacionar ao debate a influéncia do

principio da proporcionalidade na delimitacdo do &mbito do artigo 484.

Atualmente, ndo existem davidas de que a reputacdo econémica e o prestigio
social sdo de dificil delimitacdo e dependem de circunstancias conjunturais. De fato, a
imagem projetada por cada um na sociedade, ou pelos outros em relacdo a cada pessoa,
é formada, sobretudo, através de aparéncias'*’ e, em algumas vezes, de efetivas ficcdes.
Tais fatos denotam certa dificuldade em verificar se o fato € verdadeiro ou ndo. A
verdade alcancada em muitos locais da vida historico-social é somente aproximada,

chamada por alguns de verdade possivel.

As organizagdes e instituicBes econdmicas, politicas, sociais e culturais sdo
complexas, com tragcos marcantes de especializacdo do trabalho e do saber. A pessoa
comum ndo tem acesso a atividade pormenorizada desses conglomerados,

especialmente por forca de regras especificas e legais.

145 0 paragrafo 824 do BGB, em uma interpretacdo literal, enseja uma exegese clara no sentido de
somente considerar ilicito e, consequentemente ensejar a responsabilizacdo do agente, a declaracdo de
fatos contrarios & verdade. Apesar da existéncia dessa regra clara, a doutrina vislumbra que existem
algumas regras diferentes, notadamente no direito da concorréncia, em razdo da especificidade e da zona
de abrangéncia e aplicacdo das regras do UWG. Nesse sentido: MATQOS, Filipe Miguel Cruz
Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome. p. 408.

148 |bidem, p. 393.

147 Nos ensinamentos de Castanheira Neves, as relages sociais séo efetivamente mediadas pelos status e
papéis sociais. Ao invés, no setor das relacdes de amizade e do amor sdo confrontados o eu-pessoal de
cada um de seus intervenientes. NEVES, A. Castanheira. O Direito (O problema do direito) O sentido do
direito. (ligdes policopiadas) p. 115-116.
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E inequivoco que nem sempre a verdade relevante para o direito coincide com a
verdade material. Esse fato enseja uma relativizacdo em torno da verdade, inclusive no
ambito do ilicito ao crédito e ao bom nome. Nesse contexto, é necessaria uma analise
atenta ao contexto e ao ambiente nos quais se colocam as questdes. De fato, algumas
manifestagcdes tidas como inexpressivas e sem nenhuma potencialidade ofensiva em
alguns ambientes, podem demonstrar-se altamente lesivas a personalidade dos
respectivos destinatarios, no momento em que sdo expostas fora daquele contexto

considerado como normal e natural.**®

Nesse contexto, a atividade jornalistica encontra um respaldo para sua atuacdo
muito grande. Nao é exigivel para a publicacdo de uma noticia a existéncia, por parte do
jornalista, de uma certeza absoluta, equiparavel a uma sentenca condenatéria penal.
Obviamente, essa exigéncia iria inviabilizar, como um todo, o proprio direito de
informacdo. Desta feita, é necessaria a exigéncia rigorosa de regras de cuidados

derivadas da funco jornalistica.**

A questdo apresenta mais dificuldade quando o suposto lesado é falecido, visto
que o fato dele ndo estar mais presente dificulta ou até impede a analise se os fatos
relatados sdo verdadeiros ou ndo, bem como a potencialidade lesiva de um relato

verdadeiro, entretanto, desproporcional.

A doutrina apresenta posicionamentos em diversos sentidos. Ecoam vozes**® que
sustentam a total relevancia da excepcio para a configuracédo do ilicito. O fundamento de
tal raciocinio se fundamenta em um pressuposto de liberdade para atuacdo das agéncias
de informagdes comerciais. Para esses autores, o direito ndo pode tratar de forma

idéntica a mentira e a verdade. ™

148 Albuquerque Matos fornece como exemplo uma afirmacéo de carater essencialmente técnico no
ambito de um auditdrio de leigos. Explicita 0 renomado autor em umas declaracdes realizadas por um
docente universitario que classifica um aluno como ordinario em um circulo de pessoas sem qualquer
formacdo académica. Essa expressdo nesse meio refere-se aos alunos que frequentam as aulas.
Eventualmente, a utilizacdo dela em local diferente pode ensejar uma interpretacdo equivocada pelo
publico alvo. (MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito
ou ao bom nome. p. 434.)

149 COSTA, José de Faria. Anotacdo ao art. 180° do Cédigo Penal. In: Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal. p. 623.

130 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.
Coimbra: Almedina, 1999. p.310.

131 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Relatério sobre o programa, conteido e métodos de uma
disciplina de responsabilidade civil. Coimbra: 2001. p.48: “deve entender-se, parece-nos, que tem em
vista apenas os factos desconformes com a realidade”. Sinde Monteiro sustenta que o legislador ndo quis
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A questdo deve ser analisada de forma profunda. Em um primeiro momento, é
necessario utilizar os elementos histéricos e sistematicos de interpretacédo legislativa. No
caso em tela, iniciando pelo occasio legis, merece atencao especial analisar o artigo 733,
n. 3 do Anteprojeto de Vaz Serra. Esse dispositivo estabelecia a eficicia absoluta da
excecdo da verdade na ofensa a honra, estabelecendo a falsidade dos fatos ofensivos
como um dos pressupostos da responsabilidade civil do agente.'®? Em 1962, na primeira
revisdao ministerial, o artigo 463 ndo mencionou a verdade como critério de excluséo,
entretanto, continuou a conferir um especial tratamento. J& na segunda revisdo
ministerial, houve total abandono a qualquer referéncia a veracidade ou falsidade dos
fatos. Realmente, esse dispositivo foi incorporado ao Projeto do Caodigo Civil e foi

incluido no Cadigo Civil aprovado.

O paragrafo 824 do BGB alemé&o estipula que a divulgacdo de fatos verdadeiros

ofensivos da honra enseja a auséncia de responsabilidade civil do divulgador.

De fato, mais do que concluir pela total eficacia ou ineficicia da exceptio, é
imprescindivel medir a responsabilidade através do principio da proporcionalidade. A
eventual responsabilizacdo somente existira nas hipoteses em que a divulgacdo desses
fatos, em conformidade com a realidade historico-social, for totalmente desequilibrada.
Em sintese, € possivel a existéncia do dever de indenizar caso os relatos sejam de fatos
verdadeiros. Para ndo existir essa obrigacdo, quando da violagdo do bom nome e do
crédito, deve-se aferir se 0 meio de divulgacao foi apropriado para atingir o seu fim e
adequado face aos interesses prosseguidos pela declaracdo do lesante. Além disso, o
meio deve ser o Unico ou o menos ofensivo para que o agente possa atingir o fim
pretendido a luz da liberdade de expressao, e deve haver uma correta proporcionalidade
em sentido estrito no conflito entre os interesses prosseguidos pelo agente na declaragao

e os bens atingidos do ofendido.

Diante deste raciocinio, conclui-se que a vexata quaestio deve ser solucionada
no plano da colisdo de direito de igual espécie, cujo critério de resolugdo é o principio

da concordancia pratica esculpido no artigo 335.

integrar, no ambito normativo do artigo 484, a necessidade de as afirmacdes serem verdadeiras. Nesse
sentido, a regra geral, em conformidade com o seu raciocinio, seria da irresponsabilidade do divulgador
de fatos verdadeiros. Ressalva, no entanto, que estas declaragcbes ndo estdo imunes a qualificacdo de
ilicitas, todavia, se tal acontecer, ndo sera por via do artigo 484.

152 \/ide Boletim do Ministério da Justica, n° 101, dezembro, 1960, p.113.
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Em regra, a divulgacdo de fatos falsos é potencialmente geradora de danos. Ja
quando a falsidade € clara, manifesta e inequivoca, ndo ha que se falar em colisdo entre
honra e liberdade de expresséo, ja que nessa situacao se esta diante de verdadeiro abuso
de direito, na forma do artigo 334.

No tocante a divulgacdo de fatos verdadeiros ou ndo demonstravelmente
verdadeiros, a sua potencialidade ofensiva é claramente mais reduzida. Assim sendo, a
sindicancia sobre a especial ilicitude deverd ser realizada através do critério geral de
resolucdo de uma colisdo de direitos de mesma natureza e conteudo. Em conformidade
com esse raciocinio, cada direito deve ceder na medida do que é estritamente
necessario. A ilicitude, nesse caso, reside no proprio excesso no exercicio da liberdade
de expresséo, na sua vertente de liberdade de divulgacdo de fatos, ensejando a auséncia

de concordancia pratica.

As finalidades do divulgador e o circulo de destinatarios devem ser analisados

no &mbito da prossecucédo de interesses legitimos.

Apesar disso, a questdo deve ser analisada de forma diferente no caso da ofensa
ao crédito ou do bom nome das pessoas coletivas. Nessa situacédo, a exceptio podera ter
uma eficécia absoluta. Sustenta-se no sentido de que as pessoas coletivas assumem uma
menor dimensao pessoal e uma maior publicidade, o que, obviamente, implica em uma

clara limitacdo do seu &mbito normativo de protecdo e um maior peso da verdade.

Na hipotese de o ofendido ser uma pessoa ja falecida, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade ganha uma grande importancia. De fato, a morte pode dificultar a
analise se os fatos relatados sobre uma pessoa sdo verdadeiros ou ndo. Algumas
informacdes pessoais que somente o ofendido poderia fornecer para contestar eventual

relato ndo poderé&o ser exteriorizadas.
4.5 Ofensa ao crédito e ao bom nome das pessoas coletivas

A admissibilidade dos direitos da personalidade post mortem ndo encontra o
mesmo raciocinio da possibilidade dos direitos da personalidade da pessoa coletiva. As

situacOes sdo diferentes e merecem uma analise.

A possibilidade de a pessoa coletiva (chamada no Brasil de juridica) ser

ofendida no seu bom nome ou crédito € uma questdo pacificada na legislacdo
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portuguesa. O artigo 484 ndo deixa qualquer tipo de davida acerca desta questdo. O
dispositivo expressamente admite a responsabilizagdo daquele que “prejudicar o crédito
ou o bom nome de qualquer pessoa, singular ou colectiva”. Apesar disto, alguns

doutrinadores ficaram perplexos com a opc¢éo do legislador portugués.™

Pais de Vasconcelos diverge da titularidade dos direitos da personalidade das
pessoas coletivas. Segundo o autor, a formulacdo conferida pelo legislador ao artigo 70
somente se refere a individuos. Sustenta que essa referéncia a “individuos” foi
intencional e tem o objetivo de excluir os direitos da personalidade das pessoas
coletivas. J& em relacdo a previsdo do artigo 484 do mesmo diploma legal, tal regra,
segundo o raciocinio do doutrinador, ndo teria o conddo de conferir qualquer direito da
personalidade as pessoas coletivas."® Menezes Cordeiro, nessa esteira de raciocinio,
sustenta que os direitos da personalidade foram historicamente e dogmaticamente
criados para servir o ser humano. A extensdo desses direitos decorre de um

entendimento defeituoso quanto & amplitude da personalidade.™

Em relacéo as pessoas singulares, a imposicao da personalidade juridica decorre
de uma clara exigéncia éetica imposta pelo direito e decorre do fato de todos os
individuos terem o direito de reivindicar o respeito pela sua dignidade pessoal.**® Além
da tutela individual de todo o ser humano, o ordenamento juridico ndo pode fechar os
olhos para a vertente comunitaria vinculada a existéncia do homem. Isto se deve ao fato
de a integracdo comunitaria constituir uma verdadeira condi¢do ontoldgica para o

desenvolvimento e afirmacao da pessoa humana.™’

Nesse contexto, € necessario identificar uma diferenca existente entre o
reconhecimento natural da pessoa singular, que € um inequivoco pressuposto para a
plena realizacdo da pessoa humana, da personificacdo da pessoa coletiva, a qual
necessita de uma maior elaboragdo técnico-juridica. Em uma andlise comparativa, €
possivel verificar que a aquisicdo da personalidade juridica de qualquer pessoa singular
se da com o seu nascimento com vida, que € um fato natural. Diferentemente do que

ocorre com a pessoa coletiva. A sua personalidade juridica decorre de um

153 Matos, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 363.

154 \/ASCONCELOQS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. p.122.

155 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2004. v. IV p. 103-
106.

1% MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito ou ao
bom nome. p. 364.

57 Op. cit. p. 364.
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reconhecimento legal. De fato, ndo existem duvidas de que as pessoas coletivas existem
para atender os interesses pessoais das pessoas singulares. A sua existéncia objetiva

alcancar a felicidade e os anseios da pessoa humana.

No tocante a titularidade do direito ao bom nome ou ao credito das pessoas
coletivas, € necessario aferir a questdo a propdésito da capacidade juridica de gozo,
prevista no artigo 67. Ela é uma categoria que decorre da personalidade juridica, €
inerente a ela. A personalidade possui uma natureza mais universal, enquanto a
capacidade mais conjuntural. Estas consideracGes, aplicaveis normalmente no ambito
das pessoas singulares, possuem certas peculiaridades quando incidentes nas
organizacOes de pessoas e bens. Em relacdo a estas, é forcoso reconhecer que a sua

capacidade de gozo é mais circunscrita e diversificada.™®

A maior restricdo esta consubstanciada no afastamento das pessoas coletivas do
circulo de titularidades dos seus direitos, notadamente referente a individualidade fisica
e emocional. Nesse contexto, em relacdo aos direitos vinculados ao desenvolvimento da
personalidade humana, ndo é possivel visualiza-los em uma pessoa coletiva. A analise
de alguns direitos™ demonstra que os estender para as organizaces de pessoas ou de

bens é desvirtuar por completo a disciplina juridica fundamental do instituto.

Por outro lado, encontra-se pacificado que as pessoas juridicas possuem algumas
protecdes dos direitos da personalidade, estando incluida nesse rol a tutela do crédito ou
do bom nome. Nessa perspectiva, o proprio Codigo Civil portugués, em seu artigo 484,
aduz expressamente que existe responsabilidade civil no caso de violagdo a estes

direitos da personalidade de pessoas singulares e coletivas.

18 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito ou ao
bom nome. p. 367.

159 0 direito a livre determinagdo sexual, que apesar de n&o se encontrar tipificado, decorre da aplicagdo
da clausula geral de tutela da personalidade, esculpida no artigo 70. Assim sendo, prerrogativas
decorrentes deste direito, como a livre escolha de orientagéo sexual, incluindo nela a possibilidade de uma
liberdade sexual negativa, devem ser afastadas da capacidade juridica de gozo das organizacfes de bens e
pessoas. Nao é possivel imaginar, no ambito de uma pessoa coletiva, a defesa desse direito pessoal, que é
ligado a pessoa humana. Decorre de sua autonomia de escolha. Mesmo eventuais pessoas coletivas com
objetivos e difusdo de ideias ligadas a expansdo da liberdade de determinacdo sexual ndo possuem tal
direito, que é vinculado a liberdade sexual em uma dimensdo intrinsecamente pessoal. Nessas
organizagdes, o valor fundamental € a liberdade de divulgacdo de opinides acerca da orientacdo sexual.
(MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 368-369.)
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Nesse sentido, Albuguerque Matos admite a assungédo pelas pessoas coletivas de
“algumas objetivacdes ou concretizagdes do direito geral da personalidade”leo,
respeitadas as peculiaridades exigidas pelo principio da especialidade do fim, esculpido

no artigo 160.™"

As atividades normalmente desenvolvidas pelas pessoas coletivas denotam que o
seu crédito ou bom nome tem grande probabilidade de serem ofendidos. Em razédo das
interagcOes sociais realizadas durante o decurso de um tempo, ensejam a aquisi¢cdo de
uma reputacdo e um prestigio social. E normalmente esses valores estdo vinculados a
atividade desenvolvida pela organizacdo. Em razdo disto, o bom nome da pessoa
juridica é um dos elementos mais importantes do fundo empresarial e possibilita a

celebragdo de novos negécios.

De fato, a divulgacdo de fatos ofensivos ao bom nome da organizacdo de
pessoas e bens causa um prejuizo as atividades desta entidade, além de macular a

reputacdo adquirida.'®?

Por fim, resta saber quais seriam os danos ressarciveis quando da violacdo do

crédito ou do bom nome dessas organizagoes.

Ecoam vozes na doutrina limitando o @mbito de incidéncia destas indenizagdes.
Sustentam que as lesdes sofridas em bens nao patrimoniais, cujos efeitos sdo produzidos
no plano sentimental, afetivo, ou até fisico, gerando desgosto, ndo se poderia, segundo
esse raciocinio, considerar as pessoas coletivas como sujeitos ativos destes direitos as
indenizagBes. Argumenta-se que esses prejuizos sdo inseparaveis da pessoa humana e,
consequentemente, afasta a capacidade de gozo das pessoas juridicas. Diante disto,

somente seria admissivel a ocorréncia de danos patrimoniais indiretos, possibilitando

160 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito ou ao
bom nome. p. 372.

161 Essa conclusdo ndo tem o conddo de fragmentar o direito geral da personalidade. Ele somente sera
concebido em sua vertente rahmenrecht.

162 Albuquerque Matos identifica que na violacéo do crédito ou bom nome da pessoa singular existe uma
referéncia imediata a dignidade humana como fundamento da tutela. Ja no tocante a tutela do bom nome
da pessoa coletiva ndo estd presente essa dimensdo eminentemente pessoal. Neste contexto, o apelo a
dignidade humana como fundamento axiolégico da protecdo somente se pode admitir em termos mediatos
ou reflexos. (MATQS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito
ou ao bom nome. p. 378). De fato, na hipbtese das pessoas coletivas é possivel perceber que a dimensédo
pessoal estd um pouco mais distante. Apesar disto, ndo é correto afirmar um grande afastamento. Na
criacdo de uma determinada organizagdo seus membros objetivam realizar, através desta, certas
dimensdes da sua propria personalidade. As caracteristicas pessoais, em regra, transferem ao ente colectio
parte de sua identidade.
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somente a indenizagdo decorrente de danos emergentes, lucros cessantes ou outras

perdas econdmicas, todas elas de cunho material.*®?

A questdo suscitada pela doutrina apresenta um pressuposto certo, ou seja, na
ofensa ao bom nome da pessoa juridica ndo ha que se falar em valor emocional, afetivo
ou estimatdrio. Essas organizacGes efetivamente ndo possuem estes valores. Como bem
ressalta Albuguerque Matos, 0 bom nome e a reputacdo das pessoas coletivas possuem
um carater mais relacional, vinculados a geracdo de contatos empresariais, relacdes

negociais e possibilidades aquisitivas para a organizag&o.'** 1¢°

O ordenamento juridico brasileiro possui regramento proprio. Diferente do
sistema portugués, o CCB ndo possui uma regra expressa no tocante a possibilidade da
violacdo da honra da pessoa juridica. Optou o legislador, de forma perigosa, em
estipular uma norma extensiva da protecdo dos direitos da personalidade. O artigo 52
preconiza que “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da

personalidade.”

Antes da edicdo do atual CCB, que ocorreu em 2002, o Superior Tribunal de

166
7

Justica, atraves de enunciado 227, ja& havia pacificado o entendimento acerca da

admissibilidade da pessoa juridica figurar como lesado em um dano moral.**’

A doutrina brasileira mais abalizada sustenta que o legislador se desviou da
melhor técnica ao conferir as prote¢cdes dos direitos da personalidade para as pessoas

juridicas. De fato, os direitos da personalidade gravitam em torno da condi¢do humana.

163 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito ou ao
bom nome. p. 378.

184 |bidem, p. 378-379.

165 Alguns autores, de forma equivocada, sustentam a possibilidade de a pessoa juridica ser indenizada
por danos ndo patrimoniais, especialmente levando em conta uma fungdo punitiva acessoria que existiria.
Aqueles que ndo conseguem visualizar no dano ndo patrimonial a ocorréncia de uma dupla funcéo, por
coeréncia, também ndo podem admitir a possibilidade de sua fixacdo na hip6tese de ofensa ao bom nome
da pessoa coletiva, ja que o objetivo da compensacdo pecunidria seria amenizar o sofrimento causado, e
esta funcdo é tipica e exclusiva da pessoa humana. O raciocinio esta totalmente equivocado, visto que o
ordenamento ndo preconizou nenhuma funcéo de carater sancionat6rio ao dano ndo patrimonial, sob pena
de ensejar claro enriquecimento ilicito por parte do ofendido.

166 «A pessoa juridica pode sofrer dano moral.”

87 A doutrina brasileira vem divergindo muito sobre o tema, apesar da pacificacdo jurisprudencial.
Atualmente, de forma majoritaria, é a tese que visualiza a pessoa juridica como sujeito passivo de dano
moral. A pessoa juridica desenvolveria atividades sob um prisma extramaterial (funcdo social da
empresa), visto que o patriménio da pessoa juridica possui aspectos econdmicos e ndo econdmicos. Ela
possuiria uma reputagdo, um prestigio social. (POPP, Carlyle. Pessoa Juridica. In: LOTUFO, Renan;
NANINI, Giovanni Ettore (Coordenagdo). Teoria Geral do Direito Civil. S&o Paulo: Atlas, 2008. p.333).
O segundo entendimento, que é o adequado, sustenta a impossibilidade de a pessoa juridica sofrer dano
moral. Ela ndo é titular de direitos da personalidade, ndo possui caracteristicas inerentes a pessoa humana.
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A protecdo conferida pelo ordenamento juridico aos direitos da personalidade é

reservada ao nucleo essencial da pessoa humana.

De fato os danos existentes sdo patrimoniais. Normalmente vinculados a
desvalorizacdo da marca, com eventual queda nas vendas, nos valores de suas agdes (se
tiverem) e desestimulo aos negocios. A dificuldade existente em quantificar esses danos
é que vem levando a jurisprudéncia, especialmente a brasileira, em fixar tudo a titulo de

dano moral, com fundamento na alegada fungao punitiva.

Diante de todos os fundamentos apresentados, é inequivoco que a tutela do bom
nome da pessoa coletiva ndo encontra nenhuma semelhanca com a existéncia dos
direitos da personalidade post mortem. As situacGes possuem fundamentos totalmente
distintos. Na postergacdo dos direitos para apds o término da vida, a prote¢do ocorre
com base axioldgica na dignidade da pessoa humana. A ideia da aquisicdo do
patrim6nio moral durante toda uma vida ndo poderia simplesmente desaparecer com o
falecimento da pessoa. Nessa perspectiva, a protecdo post mortem se fundamenta em

torno da dignidade humana, notadamente a postergagéo do seu alcance.

Por fim, resta saber se a esséncia da postergacdo dos direitos da personalidade
apos o falecimento da pessoa singular, permitindo a defesa de eventuais ofensas ao bom
nome do de cujus, também poderia ser aplicada as pessoas juridicas. Uma pessoa

coletiva extinta poderia tutelar o seu bom nome, em caso de ofensa?

A pessoa coletiva, conforme ja salientado, possui diferencas claras em relagédo a
pessoa singular. A possibilidade de objetivacGes e concretizagcbes dos direitos da
personalidade ndo € irrestrita. A aquisicdo da personalidade de uma pessoa humana
depende somente do seu nascimento, que é um fato natural. Ja a personificacdo de uma
pessoa juridica decorre de uma construcdo juridica. A protecdo conferida as pessoas
coletivas, especialmente no tocante ao bom nome, é uma excecdo. O crédito ou o bom
nome, verdadeiros direitos da personalidade humana, tem suas protecGes estendidas
para as organizacOes de pessoas ou bens ndo como regra. A partir do momento em que
essa pessoa coletiva deixa de existir, ndo ha que se falar em reputacdo ou prestigio
social dela. Neste momento, se acontecer alguma ofensa, sera direcionada efetivamente

as pessoas singulares que as compunham.
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Ressalte-se que com o término da pessoa juridica os seus objetivos, que refletem
indiretamente na pessoa humana, e é o fundamento da protecdo ndo mais existe. A
pessoa juridica, enquanto ela existe, € um instrumento do desenvolvimento da
potencialidade da pessoa humana. Nesse contexto, no momento de sua extingdo esses

objetivos ndo mais sdo perseguidos.

Assim sendo, ndo se vislumbra a possibilidade de equiparar a ideia da tutela da
honra das pessoas falecidas, através do fendmeno do prolongamento dos direitos da
personalidade, com a suposta defesa do bom nome de uma pessoa coletiva extinta.
Repita-se. Nessa situacdo existe uma confusdo entre 0 bom nome da organizacdo com o
da pessoa singular. A possivel ofensa, sem ddvida nenhuma, sera sentida pelas pessoas

que integravam a organizagao.
4.6 Outros direitos da personalidade post mortem

A ideia de projecdo dos direitos da personalidade post mortem, como ja
ressaltado no presente trabalho, encontra uma limitacdo decorrente do simples fato de o
lesado ja ter falecido. Obviamente, nem todos aqueles direitos pertencentes as pessoas
vivas poderiam ser transferidos automaticamente para o falecido com o evento morte. E

necessaria a existéncia de uma compatibilidade com esse novo estado.

O presente estudo tem como objetivo primordial o aprofundamento na violacao
da honra (bom nome e crédito) das pessoas ja falecidas, entretanto, € indispensavel o
estudo de outros direitos pertencentes ao morto, reputados como mais importantes e
vinculados, de alguma forma, ao objeto da investigacéo.

4.6.1 Transplantes post mortem

A permissdo dos transplantes post mortem tendencia, claramente, a existéncia de
interesses conflitantes. De um lado esta presente a autonomia individual
(especificamente o direito de disposicdo do corpo para ap6s a morte) e, de outro, a
necessidade de ultrapassar a escassez de 6rgdos para transplantacdo, fundamentada em

um interesse comunitario.

O ordenamento juridico brasileiro, segundo previsto na legislacdo, optou
claramente por um sistema muito mais restritivo, diferente do preconizado pelo

legislador portugués que estimula a circulacdo de 6rgdos para o transplante. Em uma
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analise comparativa, o sistema de transplantes do Brasil possui regramento no sentido
diametralmente oposto ao portugués, ou seja, somente existird a doacdo post mortem

caso haja manifestacio expressa nesse sentido.'®®

O sistema portugués, em conformidade com a Lei n° 12/93, denota uma
facilitacdo na dadiva de cadaveres e de 6rgaos e tecidos que deles possam ser colhidos.
Nesse dispositivo legal, estd consagrada a dissolugdo de dissentimento, permitindo a
cada pessoa a manifestacdo positiva da vontade de se opor a utilizagdo do seu cadaver.
Assim sendo, se ndo existir oposicdo, € licita a utilizacdo para determinados fins e no

respeito ao regime legal fixado.'®®

A Lei n° 12/93 ¢ o terceiro diploma sobre o tema em Portugal. Anteriormente
vigorou o Decreto-Lei n® 553, de 13 de julho de 1976, e o0 Decreto-Lei n°® 45.683, de 25
de abril de 1964'". O artigo 10° da Lei n° 12/93 combina a solucdo de dissentimento e a
irrelevancia da vontade dos familiares ou sucessores da pessoa falecida. Trata-se de uma
solugdo de dissentimento estritamente pessoal'’*. Nos termos do n. 1 deste artigo, sdo
potenciais doadores post mortem todos os cidaddos nacionais, os apatridas e 0s
estrangeiros residentes em Portugal que ndo tenham manifestado junto ao Ministério da
Salde a sua qualidade de ndo doadores. O artigo 13, n. 6, estabelece ainda que “quando

ndo tiver sido possivel identificar o cadaver, presume-se a ndo oposicdo a dadiva se

168 Apesar da ratio essendi da legislacdo brasileira ser a mesma da portuguesa, ou seja, o estimulo &
doacdo de 6rgdo, o pais ainda ndo esta preparado para a abertura do sistema. De fato, a possibilidade de
fraudes e estimulo, mesmo que indireto, poderia aumentar eventual comércio ilicito de 6rgdos. Para uma
aproximacdo do sistema portugués, seria necessario um melhor controle sobre os doadores e 0s
transplantes a serem realizados.

% Gomes da Silva alude a um “direito ao aproveitamento de cadaveres” por parte da comunidade.
(SILVA, Gomes da. Colheita de drgéos e tecidos nos cadaveres. p. 252.)

170 0 artigo 4° do DL 45.683/64 permitia a qualquer pessoa, maior ou emancipada, dispor do seu corpo,
autorizando ou proibindo que nela se fizessem colheitas de tecidos ou érgdos, através de declaragdo
verbal reduzida a auto, de documento por ela escrito e assinado, com reconhecimento notarial da letra e
assinatura ou por documento auténtico ou autenticado. Todavia, o artigo 5° concedia ao Governo o direito
de ordenar a colheita, mesmo nos casos em que estivesse registada proibicdo do falecido, sob a alegagéo
de grave motivo de interesse publico. Caso ndo se tivesse verificado a proibi¢do ou autorizacdo prevista
no artigo 4°, a familia do falecido poderia opor-se a colheita, nos termos do artigo 7°.

11 A solugdo de dissentimento estritamente pessoal ja havia sido introduzida pelo art. 5° do DL 553/73.
Nos termos deste artigo, os médicos ndo podiam proceder a colheita de érgdos quando, por qualquer
forma, lhes fosse dado conhecimento da oposi¢do do falecido. Consagrava uma presuncao iuris tantum de
que os médicos podiam proceder aquela colheita quando ndo lhes tinha sido dado conhecimento da
oposicdo do falecido. A oposicdo em causa devia ser levada ao conhecimento dos médicos por terceiros
(familiares ou amigos), visto que ndo ha qualquer indicacdo expressa das pessoas que a podem deduzir
em nome do falecido. A norma é omissa a respeito da oposi¢do que possa ser manifestada em vida por
qualquer cidaddo, especialmente do que se encontre internado em estabelecimento hospitalar. O artigo
ndo exige qualquer autorizacdo da familia para a colheita. Nao lhe confere qualquer direito de oposicéo.
Limita-se a reconhecer a familia o direito de informar os médicos de qualquer oposigdo do falecido.
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outra coisa ndo resultar dos elementos circunstanciais”*’%. Verifica-se que a regra no

sentido oposto ao preconizado na lei brasileira.
4.6.2 Direito a imagem

O uso da imagem das pessoas ja falecidas € fato corriqueiro nas relagfes sociais
e, eventualmente, é objeto de abuso a ensejar a violacdo do direito da personalidade que,

nesse caso, é prolongado para apés o falecimento do titular do bem.

A imagem é pacificamente tratada como um direito da personalidade. Ela esta
intrinsecamente vinculada ao individuo como ser, sendo a projecdo externa de seus

caracteres fisicos pessoais.

A imagem, verdadeiro direito da personalidade, tem uma clara natureza mista.'”

Esse direito protege ao mesmo tempo interesses pessoais (a autodeterminagdo sobre a
propria imagem) e patrimoniais (0 aproveitamento econdbmico da propria imagem). A
existéncia de uma vertente patrimonial ndo descaracteriza a natureza de direito da
personalidade da imagem, em razdo de ela proteger bem ligado ao ser humano em sua

individualidade.*™

O direito a imagem esta preconizado no artigo 79 do Codigo Civil portugués e
no artigo 20 do brasileiro. As duas legislacdes preveem nos mesmos dispositivos legais
a tutela post mortem da imagem, elencando os legitimados para as suas defesas, bem

como os critérios para tal.

O reconhecimento de um aproveitamento econdmico do direito a imagem enseja
um embate entre duas grandes constru¢des, chamadas de dualista e monista. A analise
refere-se a existéncia ou ndo de um aproveitamento econdmico autdbnomo do direito da
personalidade. A teoria dualista visualiza essa autonomia, enquanto a monista reconhece

um direito unitario a imagem com contetdo pessoal e patrimonial.

12 0 art. 13, n. 6, é inadmissivel tendo em conta que estabelece uma presuncao de n&o oposicdo a dadiva,
mas sem qualquer fundamento pessoal, 0 que comporta uma ampla margem de arbitrio. O dever de
respeito ao cadaver tem que incidir igualmente sobre todos os cadaveres humanos, sobretudo no que se
refere ao aproveitamento dos seus tecidos ou 6rgédos. Este preceito torna-se uma porta aberta do sistema,
principalmente em relacdo aos sinistrados da estrada. Neste sentido: SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo
de. O direito geral de personalidade. p. 190-191, nota 340.

7% FESTAS, David de Oliveira. Do contetido patrimonial do direito & imagem — contributo para um
estudo do seu aproveitamento consentido inter vivos. Coimbra, Coimbra Editora, 2009. p 28-29.

7% Menezes Cordeiro identifica que a ndo patrimonialidade é uma caracteristica do direito da
personalidade. Apesar disso, ao se referir ao direito da imagem, visualiza uma feicdo patrimonial.
(CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Parte Geral, p. 33-38.)
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O denominador comum das constru¢es dualistas € o reconhecimento de um
direito subjetivo autbnomo que tem por objeto o aproveitamento econdmico dos bens da
personalidade patrimoniais, especificamente a imagem. O direito norte-americano é o
expoente méaximo do dualismo, no qual se distingue o right of privacy (personal right)
do right of publicity (intelectual property right).

N&o existem davidas de que a influéncia do Direito dos Estados Unidos da
Ameérica fez surgir na Europa doutrinadores partidarios das solugdes dualistas,

especialmente na doutrina germanica.

Do mesmo modo que ndo existe com as teorias dualistas, ndo ha uma teoria
monista uniforme. De fato, é possivel visualizar uma pluralidade de constru¢fes com

divergéncias significativas.

Apesar disso, é incontroversa a recusa da recep¢do do modelo norte-americano,
sendo adotada pelos direitos civis portugués e brasileiro a teoria monista. A literatura

germanica também adota, de forma dominante, o pensamento monista.

O pressuposto das teorias dualistas € totalmente equivocado. Dissociar 0s
valores pessoais e patrimoniais dos direitos da personalidade (nesse caso a imagem) €
errdbneo. Ndo existem dlvidas de que o aproveitamento econdémico da imagem implica
obrigatoriamente a pessoa do retratado. Ndo se pode imaginar um aproveitamento
econdémico de um retrato sem aferir a autodeterminacdo de uma pessoa sobre sua
imagem. O aproveitamento, obviamente, implica na exposi¢do do individuo em sua
globalidade, logo também na sua dimensdo pessoal. A propria admissibilidade, em
algumas situacdes, de indenizacdes por danos patrimoniais e ndo patrimoniais quando
do aproveitamento econémico ndo autorizado da imagem, demonstra, mesmo que

implicitamente, a impossibilidade de dissociar os valores pessoais dos patrimoniais.

A ideia tradicional de que os direitos da personalidade ndo protegem valores
patrimoniais e, consequentemente, ndo podem ter contetdo patrimonial estd sendo
abandonada. O préprio Cddigo Civil portugués menciona claramente a possibilidade do
lancamento no comércio do retrato, conforme aduzido no n. 1 do artigo 79. O CCB,
também o faz em seu artigo 20. A protecdo pela legislacdo dos valores patrimoniais
associados a imagem ndo permite, por si s, a construcdo de um direito autbnomo a

exploragdo econdmica da imagem.
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A legislacdo portuguesa, notadamente no n. 1 do artigo 79, estipula que 0s
legitimados para conceder autorizacdo para exposicdo do retrato dos falecidos sdo
aqueles relacionados no rol do artigo 71, que trata da ofensa as pessoas ja falecidas.
Analisando o dispositivo, verifica-se a existéncia de uma clara diferenga, visto que para
autorizagdo do uso da imagem da pessoa falecida existe determinagdo expressa no
sentido de seguir a ordem prevista no artigo 71, ao passo que nas demais situacGes da
tutela dos direitos da personalidade post mortem ndo existe essa determinacao legal.
Essa exegese ¢ extraida da utilizagdo da expressdo “segundo a ordem nele indicada”,

existente no n. 1 do artigo 79 do Cddigo e inexistente no 71.

Ja em relacdo a legislacao brasileira, verifica-se uma opc¢do mais restritiva, visto
que o paragrafo Unico do artigo 20 restringe aos descendentes e ascendentes a
legitimidade para tutelar qualquer ofensa a imagem da pessoa falecida. Nesse aspecto,
afere-se uma especialidade do artigo 20 em detrimento da legitimidade geral da tutela
da personalidade post mortem preconizada no paragrafo Unico do artigo 20, o qual prevé

uma legitimagdo muito mais ampliativa.

O direito a imagem deve ser distinguido de outros direitos da personalidade. Por
razOes histéricas e até conceituais, a imagem nem sempre figurou como direito
autdbnomo. Historicamente a tutela da imagem sempre esteve vinculada ao direito a
honra. O Cddigo Civil ao preconizar uma disposicéo especifica para a imagem deu um

grande passo para sua autonomizagao.”® 1"

Nesse sentido, é possivel visualizar que o objeto da imagem é a aparéncia
exterior, enquanto a honra pode ter por objeto a honra social (a apreciacdo que a
comunidade faz sobre cada um dos seus membros) e a honra pessoal (apreciagdo que
cada pessoa faz de si mesma). O direito a imagem permite que a pessoa delimite como o
seu retrato pode ser captado, exposto, reproduzido ou economicamente aproveitado. Em

uma perspectiva instrumental, a honra também é tutelada pela imagem. E possivel que a

75 Nesse sentido: FESTAS, David de Oliveira. Do contetdo patrimonial do direito a imagem —
contributo para um estudo do seu aproveitamento consentido inter vivos. p. 77-78.

176 0 Codigo Civil portugués preconiza no artigo 79 um dispositivo especifico para a tutela da imagem. Ja
a honra é tutelada em regra diferente, ou seja, no artigo 70. A legislacdo brasileira ndo utilizou a mesma
técnica legislativa portuguesa. E inequivoco que o legislador perdeu grande oportunidade de regulamentar
de maneira mais adequada os direitos da personalidade. Mesmo assim, é possivel extrair da exegese do
artigo 20 do Codigo Civil a intengdo em preconizar o direito a imagem de forma autdbnoma, visto que ao
regulamentar os critérios para a sua utilizacéo a diferenciou de outros direitos, como a propria honra.
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reproducdo ou exposicdo de uma imagem, vinculada a uma mensagem de carater

ofensivo, possa violar o bom nome ou o crédito de uma pessoa.'’”

A reproducdo ou exposicdo da imagem de uma pessoa pode, a0 mesmo tempo,

ensejar uma violacao ao direito a imagem e ao direito a honra.

A reserva da intimidade da vida privada também ndo se confunde com o direito
a imagem. Novamente, a autonomizacao realizada pelo préprio Cadigo Civil portugués
ndo deixou qualquer tipo de margem para duvidas. A consagracdo dos direitos em
dispositivos diversos (arts. 79 e 80) representou um grande passo para a autonomizacao

dos direitos.

A distincdo entre os dois direitos é clara. Na imagem, estd em causa o direito que
um sujeito tem de determinar se, quando e como deve a imagem ser captada, divulgada
ou lancada no comércio. Nesta situacdo, o direito a imagem € um instrumento de
protecdo da intimidade da vida privada. Ao contréario, pode ocorrer a violagdo da desta
sem a ocorréncia de violacdo a imagem, como no caso de divulgacdo de escritos
relativos a vida privada sem que haja exibi¢do ou reproducdo de um retrato. Por fim,
pode ocorrer a violagdo simultdnea da imagem e da intimidade da vida privada. Para tal,

basta imaginar a publicagdo de um retrato em uma situacdo de sua vida privada.*”

17 Nesse sentido: FESTAS, David de Oliveira. Do contetido patrimonial do direito a imagem —
contributo para um estudo do seu aproveitamento consentido inter vivos. p 80.
178 |bidem, p. 83-84.
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PARTE V - DECURSO DO TEMPO
5.1 O tempo

A tutela do bom nome ou do crédito de uma pessoa que ja faleceu, por si s0,
pode ensejar uma presuncao de menor gravidade da violacdo desse direito. O fato de o
lesado ndo se encontrar mais entre o publico receptor da ofensa mitiga uma dor que
possivelmente ocorreria caso ele ainda estivesse vivo. Além disso, pode ocorrer que o0
decurso do tempo do falecimento de um individuo pode demonstrar, no caso concreto,
uma falta de interesse pela informacéo do publico, que em razdo do tempo tem menos

interesse por fatos imputados aos falecidos.

Capelo de Sousa aduz que a necessidade juridica de salvaguardar a memoria
perde, em rigor, peso com o decurso do tempo ou por forca de particularidades sociais,

nomeadamente a investigagdo historica”.

A doutrina alemd também visualiza o efeito do decurso do tempo na tutela dos
direitos da personalidade post mortem. De acordo com Hannes Hosler'®°, a necessidade
de o Estado proteger os direitos do falecido diminui a medida que a memoria de um

individuo desaparece com o decurso do tempo.

A decorréncia de grande lapso temporal entre a data da morte e a suposta ofensa
ao crédito ou ao bom nome produz efeitos na andlise da problemética. Duas questdes
muito interessantes podem surgir. A primeira delas é a analise da possibilidade da
aplicacdo, por analogia, das regras previstas na Lei de Direitos Autorais referentes ao
prazo maximo para 0 seu exercicio apds a morte; a segunda diz respeito a saber quais
serdo os efeitos do decurso do tempo na tutela indenizatéria do bom nome ou crédito

das pessoas ja falecidas.
5.2 Prazo

A questdo suscitada tem relevancia tanto no Direito Brasileiro como no
Portugués. Em ambos os sistemas, o legislador optou em ndo conferir um prazo
méaximo, contado da data da morte, para a tutela das ofensas aos direitos da

personalidade post mortem. No tocante aos direitos autorais e conexos, as duas

7% SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. p. 197.

180 HOSLER, Hannes. Dignitarian posthumous personality rights — an analysis of U.S. and German
Constitutional and Tort Law. In: Berkeley Journal of International Law, v. 26, p. 180.
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legislacBes especiais preconizaram um lapso temporal méximo, permitindo o exercicio

dos direitos la previstos.

A legislacdo portuguesa, em algumas situacBes, fixa periodos temporais
relevantes da personalidade do de cujus, notadamente na pratica de infracdo penal

contra a memaria da pessoa falecida ou a tutela dos direitos autorais™".

O n. 3 do artigo 185 do Cédigo Penal portugués estipula o prazo de 50 anos™®
do falecimento para permitir a punigdo criminal da ofensa a memdria da pessoa falecida.
A legislacdo penal lanca sobre as préaticas delitivas, mesmo aquelas mais graves e
hediondas, um manto de esquecimento, que em termos dogmaticos é conhecido como
prescri¢do, que pode ser do procedimento criminal (art. 118 e seguintes) ou da pena (art.
122 e seguintes). Os pilares axiolégicos da existéncia do instituto da prescri¢do penal

sdo diferentes daqueles da previséo ora analisada.

O prazo prescricional tem como pressuposto a existéncia de uma possivel
infracdo penal, ou seja, ele se inicia apds a ocorréncia de uma suposta conduta com
relevancia penal. Ja neste caso é totalmente diferente. O prazo inicia-se na data do
falecimento e o legislador, com fundamento na seguranca juridica e em um raciocinio
de que o distanciamento entre o falecimento e a conduta danosa minimiza a
potencialidade ofensiva do bem juridico tutelado, exclui a punibilidade da conduta.

183

Faria Costa™° visualiza nesta dicotomia um paralelismo no sentido inverso, posto que

em ambos o objetivo est4 no impedimento da rememoracéo.*®*

Apesar disso, ndo se pode negar a existéncia de similitudes entre os institutos,
um verdadeiro paralelismo material, notadamente em razdo do objetivo de obstar a
atuacdo do Direito Penal, que tem um vies sancionatdrio, nestas situacdes, nas quais o

tempo, por si so, ja excluiu a potencialidade lesiva das condutas.

181 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. p. 197.

182 Faria Costa identifica uma incompatibilidade na previsdo deste prazo de 50 (cinquenta) anos na ofensa
a memoria comparado com 0s maiores prazos prescricionais que sao, notadamente, bem inferiores, quais
sejam: 15 e 20 anos. A meméria individual, segundo o renomado autor, ndo poderia ter uma protecéo
muito superior em razdo de fundamento para tal. O nojo coletivo de meio século perante a memdria
individual seria um exagero. (COSTA, José de Faria. Anotacdo ao artigo 185° do Codigo Penal. In:
Comentéario Conimbricense do Cédigo Penal. p.970-971.)

182 |bidem, p. 970.

184 O prazo preconizado no n. 3 do artigo 180 proibe a rememoracio da meméria do falecido segundo a
perspectiva do Direito Penal, a qual possui natureza claramente punitiva. Obviamente que a tutela
preventiva ou repressiva civilistica continua podendo ser usada. O manto de esquecimento é langado
somente para fins penais, permitindo que a historia ou outros ramos do Direito tutelem a memaria dos
falecidos.
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A problematica suscitada é saber sobre a possibilidade da utilizagdo do prazo de
70 anos, preconizado no artigo 31 do Cddigo do Direito do Autor (Decreto-Lei n®
63/85), para obstar a tutela dos direitos da personalidade post mortem, nomeadamente a

violacdo ao bom nome e ao crédito.

A suposta omissdo ndo pode ser colmatada pelo mecanismo da analogia'®. O
sistema do Direito Autoral possui regramento proprio e sua incidéncia é diferente da
tutela ao bom nome ou ao crédito, bem como dos demais direitos da personalidade post
mortem. Diante dessa diferenca, 0 método exegético da analogia ndo tem aplicacéo,
notadamente em razdo da regra de prescricdo ser excepcional e extintiva de uma

pretensdo’®®.

Saliente-se que a pretensdo da reparacdo civil das ofensas ao bom nome e ao
crédito das pessoas falecidas esta sujeita aos prazos prescricionais normais, contados da
data da ocorréncia do ilicito. A problematica ora exposta refere-se a existéncia de um
prazo obstativo para essa tutela contado a partir da data do falecimento, nos moldes da

legislacdo espanhola e do Codigo de Direito Autoral.

A legislacdo espanhola, na Lei Organica n® 1, de 5 de maio de 1982, normatiza a
tutela post mortem dos direitos da personalidade. Essa lei ndo prevé a possibilidade de
postulacdo indenizatdria, mas sim uma legitimidade subsidiéria. Diferente das regras do
Direito Brasileiro e do Portugués, existe uma norma na lei espanhola estipulando o

prazo maximo de 80 anos para a tutela dos direitos do falecido.

5.3 Efeitos do decurso do tempo — 0 menor impacto das ofensas ao crédito ou ao

bom nome

A potencialidade ofensiva das afirmaces de fato é inversamente proporcional a

distancia temporal a que os fatos historicos se reportam. O decurso do tempo enseja

185 A analogia é um processo geral do pensamento que, em matéria de integragdo de lacunas, tem uma das
suas aplicacdes juridicas. A ideia € conferir tratamento igualitario a situacdes semelhantes. Se uma regra
estatui de certa maneira para uma situacdo concreta, € natural que um caso analogo seja solucionado da
mesma forma. A determinacéo de onde incidird ou ndo a hipétese de analogia é tarefa dificil para o
intérprete. N&o basta a existéncia de uma mera semelhanca da descricdo exterior do fato, sendo
indispensavel que haja semelhanca sob o ponto de vista daquele efeito juridico. O Cddigo Civil
portugués, em seu artigo 10, preconiza que ha analogia quando no caso omisso procedem as raz0es
justificativas da regulamentacdo do caso previsto na lei. (ASCENSAO, José de Oliveira. O direito —
introducdo e teoria geral. p. 446.)

186 A regra geral da analogia pode ser excluida em algumas situacdes excepcionais. Uma das questdes
mais tormentosas na doutrina é a qualificagdo de uma regra como excepcional, a qual ndo admitird
analogia. A excecdo é de ambito mais restrito. A regra excepcional opde-se a regra geral.
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uma diminuicdo no interesse da informagdo. Em rigor, no momento em que transcorre
um longo tempo do fato, existindo até alteracdo da geracédo, o auditério interessado fica

cada vez menor.

Em regra, o decurso do tempo gera um amortecimento do impacto dos relatos
causadores de ofensas ao bom nome das pessoas falecidas. Nessas situacdes muitas das
pessoas que viveram juntamente com o lesado os acontecimentos também ja faleceram.
Saliente-se que essa analise ndo € absoluta. Existem pessoas e fatos que mesmo o
grande decurso do tempo ndo retira o interesse pelos fatos relatados a respeito dessas

figuras, mesmo se ja falecidas ap6s um grande periodo.

A questdo é saber qual serd o efeito desse decurso na conduta. Desde ja, faz-se
mister ressaltar que o transcurso de um longo periodo ndo pode ser usado para a

exclusdo da ilicitude com fundamento na prossecucao de interesses legitimos.

A posicdo acertada é a defendida por Albuquerque Mattos ao sustentar que a
menor repercussédo social dos fatos pode atenuar o grau de culpabilidade do agente, com
a consequente producdo de efeitos na fixacdo do montante indenizatorio, aplicando-se o
n. 3 do artigo 496 combinado com o artigo 494*®". O menor impacto social da noticia
em razdo do decurso do tempo do fato relatado assume uma relevancia muito
importante no &mbito da afericdo do quantum que sera atribuido ao lesado a titulo de

danos nao patrimoniais.

O CCB admite 0 mesmo raciocinio, nomeadamente em razdo da incidéncia do
paragrafo Unico, do artigo 944, no qual o julgador podera levar em conta a gravidade da
culpa do causador do dano com o fito de reduzir equitativamente o valor previsto para

fins de fixacdo do quantum a ser indenizado.
5.4 Liberdade de investigacao histdrica

A consideracdo de uma ofensa aos direitos da personalidade de uma pessoa
falecida como um ato ilicito, em conformidade com o preconizado nos artigos 71, n. 1,

483 e 484, enseja um limite a livre investigago histérica'®,

87 MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 389-391.

188 |bidem, p. 392.
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O trabalho de investigagdo histdrica tem papel fundamental na rememorizagao
dos fatos pretéritos, que sdo muito importantes para o proprio desenvolvimento do
futuro da sociedade. Apesar disso, é necessario que esses trabalhos sejam sérios e

procurem tutelar a0 maximo a verdade.

Albuquerque Matos, de forma acertada, sustenta que, mesmo sendo o fato
verdadeiro, ndo legitima e torna a conduta do investigador historico licita. E necessario
rigor na pesquisa, notadamente na procura de fontes seguras. Salienta, ainda, ser
indispensavel que a investigacdo realizada seja feita no interesse de uma comunidade e

ndo invada aspectos da intimidade privada do falecido*®°.

A investigacdo histérica posterior & morte de uma pessoa nao pode ser
fundamento para a invasdo da vida privada dela. As mesmas vedacgdes incidentes
guando uma pessoa esta viva, em razdo do prolongamento da personalidade previsto no
artigo 71, também séo aplicadas ao bom nome do de cujus. O emprego do principio da
proporcionalidade € de grande importancia para a afericdo da licitude da investigacdo

historica e sua posterior divulgacéo.

O fato de o investigado ndo estar mais vivo pode ensejar um abrandamento
inaceitavel na cautela exigivel a um historiador. O falecimento pode quebrar algumas
barreiras, pelo fato de o ofendido estar morto, e gerar um aprofundamento sem 0s
cuidados necessarios. Nesse contexto, assume clara importancia a aplica¢do do principio
da proporcionalidade e a exigéncia de uma pesquisa criteriosa e responsavel, com a
necessidade de afericdo das fontes e das informacdes historica colhidas. O patrimoénio

moral deixado por um individuo deve ter o mesmo rigor de tutela se esse estivesse vivo.

Além disso, o argumento de que a tutela de um direito da personalidade post
mortem pode impedir a valiosa pesquisa historica ndo é necessariamente correta. A
protecdo aos falecidos ensejara maior cuidado e até um incentivo aos historiadores em

realizarem pesquisas criteriosas e verdadeiras™®.

¥IMATOS, Filipe Miguel Cruz Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 392-393.

190 Nesse sentido: HOSLER, Hannes. Dignitarian posthumous personality rights — an analysis of U.S. and
German Constitutional and Tort Law. Berkeley Journal of International Law, v. 26, p. 180.
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5.5 Direito ao esquecimento

A identidade pessoal possui um carater evolutivo, notadamente em razdo de sua
caracteristica de mutabilidade. A conjuntura histérico-social em que ela se projeta
influencia no seu ambito de protecdo. O decurso do tempo enseja modificagGes nos
valores da sociedade sobre determinados fatos e condutas dos individuos. Aquilo que no
passado poderia ser considerado uma conduta adequada, com o decurso do tempo, a
mudanca de valores e até a evolucdo social, podera acarretar uma alteracdo nesta

avaliacéo.

A questdo principal é saber se um individuo podera exigir o respeito a sua
imagem ou reputacdo tida como mais adequada naquele momento, pleiteando, de forma
concomitante, o esquecimento de projecGes ou imagens criadas pelo préprio no passado.
Na tutela do bom nome da pessoa falecida, esse aspecto tem grande relevancia, visto
que normalmente o decurso do tempo tem grande influéncia na potencialidade lesiva da

conduta supostamente violadora.

Em suma, o direito ao esquecimento conferiria a cada pessoa o poder de obstar a
divulgacéo de fatos, convicgdes e posicdes referentes ao seu passado, necessarios para a
determinacdo do seu desenvolvimento pessoal, bem como em relacdo aos seus

antepassados, importantes na formacgéo da sua personalidade.

Os contornos dos tracos individualizadores da personalidade se alteram com o
decurso do tempo. Essa mudanga estd em consonancia com a propria evolucdo das
sociedades. As modificacOes desses tracos devem ser identificadas, entretanto, a
imposicdo dessas alteracBes para o restante da comunidade juridica e o esquecimento

completo do passado, em regra, ndo é possivel.

A resposta a complexa questdo proposta necessita de uma analise da amplitude
do direito a identidade pessoal, especialmente no tocante a vertente individual e
comunitaria. A admissibilidade do direito ao esquecimento provoca uma preponderancia
do aspecto individual sobre o comunitario, a tendenciar que a prote¢do individual possui
uma natureza absoluta e sempre prevalecerda em detrimento do aspecto comunitario
deste direito. A possibilidade de uma ruptura total com o passado encontra obice na

necessidade de seguranca exigida pelas relacdes sociais.’®* A exegese da identidade

191 Albuquerque Matos exemplifica essa afirmacdo com a necessidade de os individuos respeitarem as
obrigagdes assumidas em consonancia com os tragos dominantes das partes a época da celebragdo. A
eventual modificacdo dos elementos dos tracos dominantes da personalidade ndo pode ensejar alteraces
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pessoal deve compreender sempre 0s dois aspectos. A conjugacdo dessas duas vertentes
com alternéncia de preponderancia, dependendo sempre do caso concreto, é a forma

mais adequada da interpretacao desse direito da personalidade.

A Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal aprovou o enunciado
531'% segundo o qual o direito ao esquecimento decorre da dignidade da pessoa
humana e possui respaldo doutrinario para ser aplicado no ordenamento juridico
brasileiro. A fundamentacdo do enunciado possui pouco respaldo doutrinario,
apresentando somente casos especificos e isolados. A motivacdo da conclusdo aponta a
um dado histérico, relacionado as condenacdes criminais, que figuraria como fato
propulsor do desenvolvimento desta teoria. Além disso, aduz que o direito ao
esquecimento ndo permite que a pessoa reescreva a historia, mas somente permite a

afericdo do modo de utilizagcdo dos dados do passado de alguém, esteja vivo ou morto.

O enunciado, na forma como foi aprovado, apresenta uma concluséo perigosa e
criadora de uma imensa inseguranca juridica, visto que ndo elencou nem se discutiu (em
conformidade com a sua motivacdo) os parametros de aplicabilidade do direito ao
esquecimento. O simples decurso do tempo ensejara a impossibilidade do retorno aos
fatos ocorridos no passado? A andlise dos limites da divulgacdo de fatos pretéritos

encontra fundamento em um direito ao esquecimento?

O direito ao esquecimento encontra substrato em somente um aspecto do direito
a identidade pessoal, que é a sua vertente pessoal. A sua admissibilidade enseja
necessariamente a exclusdo da vertente comunitaria. Os exemplos da aplicacdo do
esquecimento, conferidos pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, restringem-se, na
verdade, a solugdo do conflito entre o direito a intimidade da vida privada e a liberdade
de imprensa, nomeadamente aos limites da utilizacdo da informacao antiga, sem um

grande interesse da sociedade atual.

Aproveitando a aprovacdo do enunciado, o Superior Tribunal de Justica nos

Recursos Especiais 1.335.153-RJ'* e 1.334.097'% reconheceu a incidéncia do direito

das relagdes anteriormente assumidas, notadamente em razdo da incidéncia do principio da confianga. As
regras e valores fundamentais das relagBes juridicas negociais, como a pontualidade, sdo pilares da
estabilidade das relagdes em comunidade. (MATOS, Filipe Miguel Cruz Albuguerque. Responsabilidade
civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome. p. 238.)

%2 Enunciado 531: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade de informagdo inclui o direito
ao esquecimento.”

198 A acéo de responsabilidade civil foi proposta pelos irmaos vivos de Aida Curi, ao fundamento de que a
emissora de televisdo, em um programa policial, havia reaberto feridas causadas com o crime de
homicidio perpetrado contra a vitima. Aduziram, ainda, que o programa relatava diversos fatos anteriores
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ao esquecimento como corolario do direito da personalidade, fundamentado na
dignidade da pessoa humana. Nos dois acérddos proferidos, verifica-se, claramente, que
ndo houve uma defesa absoluta do direito ao esquecimento, mas sim uma analise da
amplitude e da proporcionalidade da divulgagédo da informagdo pela imprensa. Sustentar
que o decurso do tempo, por si sO, tem como consequéncia o apagamento dos fatos
ocorridos no passado, conferindo ao sujeito o direito de impor a sociedade uma nova
projecdo de identidade é incompativel com a abrangéncia do direito da personalidade

estudado, nas suas duas vertentes.

A decisdo merecia um melhor enquadramento dogmatico da questdo. A
fundamentacdo da evolucdo da sociedade, notadamente em razdo do advento da
Internet, a qual poderia eternizar determinados fatos, marcando algumas pessoas com
determinadas projecdes de sua identidade, para fundamentar o direito ao esquecimento
ndo encontra relagdo com as duas causas julgadas. Saliente-se que no bojo das duas
acdes afirma-se o interesse histdrico em se reviver os fatos, com o fito de manter as
sociedades informadas, entretanto, discute-se a forma que a empresa de televisao usou
para retratar uma historia do passado brasileiro. Nesse aspecto, ndo ha que se falar em
direito ao esquecimento, mas sim na desproporcionalidade do direito de informar e da

liberdade de imprensa.

Urge salientar a desnecessidade de se autonomizar, do ponto de vista dogmatico,
o direito ao esquecimento. A ideia de proibir a divulgacdo de fatos relacionados a
identidade pessoal se encontra inserido no conteido da intimidade da vida privada.

e posteriores ao crime, que haviam ocorrido ha 50 anos. Em razdo do decurso do tempo, ter-se-ia a
incidéncia do direito ao esquecimento, e a exibicdo do documentario ensejou um dano extrapatrimonial
nos demandantes, bem como o uso indevido da imagem da falecida (ndo houve autorizacdo dos
familiares) gerou lucro para a empresa de televisdo (em razo da audiéncia e da publicidade existente), o
que demandaria também uma indenizacdo. No julgamento levado a efeito pelo Egrégio Superior Tribunal
de Justiga, a Corte, apesar de reconhecer categoricamente o direito ao esquecimento da vitima do crime
de homicidio, ndo vislumbrou qualquer tipo de dano, seja como consectario do direito ao esquecimento,
bem como pelo uso da imagem.

1% Um dos réus absolvidos da famosa Chacina da Candelaria no Rio de Janeiro (diversos homicidios
contra menores praticados por policiais), insatisfeito com a veiculagdo da sua imagem em um programa
televisivo policial, o qual procurava retratar o barbaro crime, com fundamento no direito ao
esquecimento, propds acdo indenizatéria em face da empresa televisiva, pleiteando indenizagcdo com
fundamento no fato de ter sido absolvido e na existéncia de um direito ao esquecimento. Nesse caso, 0
Superior Tribunal de Justiga reconheceu o direito ao esquecimento e condenou a ré a reparar civilmente o
dano extrapatrimonial causado ao autor.

Na analise desse acordao, verifica-se que na verdade o fundamento mais adequado da
responsabilidade civil ndo seria no direito ao esquecimento, mas sim na forma da veiculacdo do
documentario que reviveu os dias do crime, especialmente em razdo do autor da agdo indenizatéria ter
sido absolvido pelo juizo criminal. A sua participagdo no programa, mesmo existindo interesse publico na
divulgacao do fato pretérito, foi desnecessaria e violou o principio da proporcionalidade, ja que havia sido
inocentado e almejava retomar a sua vida ap6s grande trauma por figurar como réu neste processo.
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Obviamente, existem peculiaridades relacionadas ao decurso do tempo e a modificagOes
dos tracos da personalidade que devem ser analisadas, entretanto, ndo se admite, por ser
incompativel com a propria amplitude do direito a identidade pessoal, a sustentagéo de

um direito ao esquecimento.'*

Saliente-se que tanto no ordenamento juridico brasileiro, artigo 20, como no
portugués, artigo 80, existe expressa previsdo legal de tutela da intimidade da vida
privada. Mesmo se faltasse uma previsdo expressa, seria assegurado aqueles vitimados
pelo uso indevido da informacdo pretérita relacionado a sua identidade pessoal o

instrumento da responsabilidade civil aquiliana.

Nesses casos, dever-se-a confrontar a relevancia publica dos assuntos tutelados
com as exigéncias de privacidade. Durante essa afericdo, a forma da divulgacdo dos
fatos, considerando o decurso do tempo, deve ser proporcional e atender aos objetivos
historicos e informativos da divulgacdo. O que ndo é admissivel é criar, de maneira
autébnoma, o direito ao esquecimento, transformando em direito absoluto do individuo a

possibilidade deste impedir a divulgacdo de fatos verdadeiros do seu passado.

A divulgacdo de um fato, que no passado era licita, ndo pode com o decurso do
tempo se transformar em ilicita. E inequivoco que o decurso do tempo pode ser
considerado para afericdo da necessidade da divulgacdo dos fatos. Os objetivos
histéricos e informativos podem e devem ser aferidos para saber o animus do
divulgador. Além disso, a forma de divulgacdo dos fatos pretéritos deve ser feita de
maneira proporcional, com o objetivo de retratar o que efetivamente ocorreu no

passado.

A verdade sempre foi considerada uma limitagdo a liberdade de informar. A
liberdade de informacdo deve sucumbir a noticia inveridica. Apesar disso, ndo é
admissivel que o simples fato de a noticia ser verdadeira, por si sO, possibilite que esta
seja revivida a todo 0 momento, sem nenhum objetivo informativo ou historico. Nesse

contexto, o elemento do decurso do tempo deve ser analisado para aferir a

1% No direito italiano, por sua vez, ecoam vozes na doutrina sustentando a existéncia de um direito ao
esquecimento (Diritto all’Oblio). A prépria jurisprudéncia italiana chega a mencionar acerca da
existéncia de um diritto al segreto del disonore. Discute-se bastante se o direito ao esquecimento seria
autbnomo ou estaria inserido dentro da intimidade da vida privada. (cf. FERRI, Giovanni. Diritto
all’Informazione e diritto all’oblio. In: Rivista de Diritto Civile, 1990; e GIAMPICCOLO, Giorgio. La
tutella giuridica della persona umana e Il c. d. diritto alla riservatezza. In: Rivista Trimestrale de Diritto e
Procedura Civille. Ano XXII. 1958.)
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proporcionalidade da divulgacdo do fato pretérito e as limitagfes incidentes na liberdade

de expressao e de imprensa em contraposicdo a intimidade da vida privada.

A formacdo da personalidade individual pode sofrer influéncias dos seus
antepassados. A modelacdo da identidade de uma pessoa pode ter relagdo com seus
ancestrais. Assim sendo, poder-se-ia permitir, considerando essa possivel vinculacéo, o
impedimento de divulgacdo de fatos relacionados aos seus antepassados? Os
ordenamentos juridicos estudados, portugués (artigos 71 e 77) e brasileiro (artigos 12 e

20 do CCB), ja possibilitam através de determinacdo legal propria essa tutela.
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PARTE VI - O DIREITO DE TESTAR E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE
POST MORTEM

6.1 Introducéo

As legislagBes portuguesa e brasileira preconizam além da sucessdo legitima,
que existe em virtude da lei, a sucessdo testamentaria, na qual a transmissdo dos bens
causa mortis se opera por ato de disposi¢éo de Gltima vontade, respeitando a vontade do
de cujus.

A disposicdo de bens por testamento sempre foi considerada um corolario do

direito de propriedade.**

A sucessdo testamentaria € um dos mais complexos institutos
juridicos. A sua regulamentacdo sempre foi influenciada pelo estatuto da familia e pelo
regime de propriedade de cada povo.”®’ Nela sdo instituidos herdeiros e legatarios e
realizadas diversas disposi¢cOes, classicamente somente se admitia aquelas de natureza

essencialmente patrimoniais.

A histdria sempre estimulou a preservacdo da vontade patrimonial do defunto.
Em que pese a necessidade de uma protecdo familiar (que é comprovada com a
existéncia da legitima), a legislacdo também permite que a vontade da pessoa se projete
apos o seu falecimento. De fato, a estipulacdo de quem seré o titular de um patriménio
que hoje o pertence é uma decorréncia légica do direito de propriedade, bem como da

liberdade pertencente a cada individuo.

A principal questdo é saber se toda essa construcdo realizada para a transferéncia
de bens de natureza patrimonial pode ser aplicada & chamada heranca moral. E
necessario aferir como se dara o tratamento do direito sucessorio, especialmente o
testamentério, quando se tratar de disposi¢Oes relacionadas a defesa dos direitos da

personalidade do falecido.

Em que pese o sistema ter sido construido em um arcabouco de natureza
essencialmente patrimonial, é evidente que o de cujus pode e deve utilizar os
mecanismos testamentarios para possibilitar a tutela dos direitos post mortem da
personalidade, bem como delimitar a forma e quem exercera essa defesa. Esses temas

serdo tratados de maneira mais pormenorizada nos capitulos subsequentes.

19 Nesse sentido: DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro — direito das sucessdes. 23.
ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. v. 6. p. 177.
197 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 83.
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6.2 O tratamento do direito sucessorio aos direitos da personalidade

O posicionamento adotado, reconhecendo que o direito tutelado é do falecido,
transmitido a titulo de sucessdo pessoal para os herdeiros, pode ensejar o debate de
algumas questdes interessantes relacionadas ao direito de testar do de cujus, que podem

ocorrer tanto no Direito Portugués como no Direito Brasileiro.

A possibilidade de inclusdo de disposi¢cdes de natureza extrapatrimonial no
testamento é fato admitido pelas legislagbes modernas. A doutrina atual defende a
existéncia de uma eficacia multipla no testamento, ou seja, € possivel a inser¢do de

clausulas de natureza patrimonial e/ou extrapatrimonial.*®

A legislacdo brasileira possui diversas regras, das quais é possivel extrair
caracteristicas de extrapatrimonialidade em disposi¢es testamentdrias, como a
possibilidade do reconhecimento de paternidade (art. 1°, Ill, da Lei n° 8.560/92) e o
proprio dispositivo do CCB (art. 1.857, paragrafo 2°), que permite a existéncia de um

ato de ultima vontade com caracteristicas ndo patrimoniais.

Esse regramento também existe no n. 2 do artigo 2.179 do Caodigo Civil
portugués, inspirado no artigo 587 do Cdodigo Civil italiano, segundo o qual existe a
possibilidade de inclusédo de disposicdes de natureza ndo patrimonial no testamento.

A doutrina brasileira identifica que a legislacéo lusitana e a italiana serviram de
fonte inspiradora para a previsao do paragrafo 2° do artigo 1.857 do CCB,
especialmente no tocante as disposicdes de natureza ndo patrimonial.’® De fato, o
legislador brasileiro de 1916 conceituava testamento com uma feicdo puramente

patrimonial, sem mencionar qualquer possibilidade de disposi¢des de outra natureza.

Assim, é admissivel que o testamento atue no exercicio da autonomia privada no
campo das situacdes juridicas existenciais pertencentes ao testador. Nessa direcdo, é
possivel que a cédula testamentaria preconize regras atinentes aos direitos da
personalidade post mortem, delimitando, inclusive, a forma que os legitimados deverao

tutelar tais direitos.

1% NEVARES, Ana Luisa Maia; MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Apontamentos sobre o direito de
testar. In: PEREIRA, Ténia da Silva (coord.) et al. Vida, Morte e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2010. p. 85.

199 \VELOSO, Zeno. Comentérios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003. v. 21. p. 3.
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Apesar de inexistir um sujeito titular do direito, hd um centro de interesses a ser
tutelado, que deve ser realizado de acordo com a vontade presumivel do finado e néo
em conformidade com os desejos dos seus herdeiros. Nota-se, por conseguinte, a
possibilidade de o testador delimitar e criar parametros para a forma da tutela dos

direitos da personalidade ap6s o seu falecimento.

A doutrina fornece alguns exemplos sobre a possibilidade do testamento possuir
regramentos atinentes ao exercicio, pelos legitimados, dos direitos da personalidade do
falecido: previsdo sobre a forma de publicagdo de obras inéditas do autor da heranca,
possibilidade de divulgacdo de fatos privados de relevancia social, definicdo sobre a
maneira de utilizacdo da sua imagem e outros atributos relacionados a personalidade do
testador.”®

6.3 Interpretacao das disposi¢cOes testamentarias de natureza extrapatrimonial

Na sucessdo testamentaria, vigora o principio do favor testamenti, no qual a
vontade do testador prepondera. A regra é a defesa da cédula testamentaria, prestigiando
a vontade do falecido em detrimento do ndo cumprimento de regras formais. O exemplo
é que a nulidade de uma clausula ndo prejudica o restante do negdcio juridico. Além
disso, havendo disposic¢des contraditérias ou pouco claras, o intérprete deve resguardar

as ideias basicas do testador, aproximando-se 0 méximo possivel de sua vontade.”®*

Os artigos 1.899, do Cadigo Civil brasileiro, e 2.187, do Codigo Civil portugués,
possuem as regras mais importantes de interpretacdo dos testamentos. Em sintese,
preveem que quando a clausula testamentéria for suscetivel de diversas interpretacdes,

deveré prevalecer a que melhor prestigia a vontade do testador.

Esses dois dispositivos consagram, de forma clara, o principio da soberania da
vontade do testador em matéria testamentéria.’®> Na cédula testamentaria, a sua fungdo
precipua é incorporar disposicdes de ultima vontade e a finalidade da interpretacdo deve

encontrar-se na determinacdo da vontade do testador.?*

20 NEVARES, Ana Luisa Maia; MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Apontamentos sobre o direito de
testar. p. 86.

21 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 427.

202 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2003. v. XXI. p. 445.

203 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: sucessdes. p. 303.
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A aplicacdo de uma regra necessita, obrigatoriamente, de uma interpretagcdo. A
atividade exegética ganha mais importancia no momento em que aquele que exprimiu a

declaragdo da vontade n&o esta mais presente para esclarecer qualquer divida.?®*

A legislacdo espanhola, notadamente no artigo 675 do Codigo Civil, estipula
regra similar, prestigiando, no momento interpretativo, a vontade do testador.’®>A
doutrina afirma que vigora o principio de voluntas spectanda, ou seja, da interpretacéo
subjetiva. A interpretacdo dos testamentos deve sempre procurar prestigiar a vontade do

testador, utilizando-se para tal de um critério subjetivista.”®®

A tutela dos atributos da personalidade do falecido deve ser realizada sempre no
interesse deste. Assim, o testador pode determinar no seu ato de Ultima vontade
diretrizes e parametros em relacdo aos direitos da personalidade que se projetam apos a

sua morte.

O principio favor testamenti, que vigora na interpretacdo dos testamentos,
sempre aplicado na incidéncia de disposicdes de natureza patrimonial, também deve
incidir em eventuais previsbes testamentdrias de natureza extrapatrimonial,
especialmente as referentes a tutela dos direitos da personalidade post mortem. Nesse
caso, procura-se a vontade presumivel do autor da heranga, ou seja, deve-se investigar
qual seria o comportamento do falecido diante da mesma situacdo relativa & defesa do

atributo da personalidade ou do seu exercicio.

Na mesma linha de raciocinio que os doutrinadores interpretam os testamentos e
procuram conferir a maxima eficacia em conformidade com os anseios do testador, o
mesmo também deve ser feito em relacdo as disposi¢coes referentes a tutela dos direitos

da personalidade apds a morte.

Por fim, uma ultima questdo que merece andlise e pode influenciar na
admissibilidade das disposicbes ndo patrimoniais relacionadas aos direitos da

personalidade post mortem, é saber se tais regras seriam invalidas em decorréncia da

204 \VELOSO, Zeno. Testamentos: Nogdes gerais; formas ordinarias, codicilos; formas especiais. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes e PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito das
Sucessdes. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 572.

205 «“Toda disposicion testamentaria debera entenderse em el sentido literal de sus palabras, a no ser que
aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observara lo que aparezca
mas conforme a la intencion del testador segtn el tenor del mismo testamento.”

206 SEVILLANO, Ignacio Diaz de Lezcano. La interpretacion testamentaria em la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo. Estudios juridicos em homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo. Tomo 1V.
Madrid: Thomson Civitas, 2003. p. 5.200-5.201.
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previsdo do n. 2 do artigo 2.179, segundo o qual “As disposi¢des de caracter ndo
patrimonial que a lei permitir inserir no testamento sdo validas se fizerem parte de um
acto revestido de forma testamentaria, ainda que nele ndo figurem disposices de

caracter patrimonial.”

A interpretacdo literal do dispositivo levaria a considerar invalidas as
disposi¢cdes de natureza ndo patrimonial que ndo fossem autorizadas a integrar o
testamento por regras especificas. Esta exegese é totalmente equivocada e ensejaria um
raciocinio ao contrario. Ascensdo aduz que “o argumento ao contrario € normalmente

. 207
falacioso.”

De fato, quando a regra se refere a lei, deve-se perquirir se o dispositivo se refere

a uma norma permissiva especifica ou basta uma permissdo da ordem juridica geral.

O testamento se fundamenta principalmente no principio da autonomia privada.
Segundo ele, o testador pode incluir na cédula testamentaria as clausulas pessoais que
desejar. Uma exegese restritiva estaria em total desacordo com os principios norteadores
que conferem a qualquer pessoa a possibilidade de elaborar um testamento e nele incluir

as disposicOes que desejar.

A restricdo de disposi¢Oes testamentarias somente em relacdo aquelas de
natureza ndo patrimoniais seria uma forma de diminuir a importancia dos direitos da
personalidade post mortem. N&o se pode esquecer que o proprio legislador — artigo 71
do Codigo Civil portugués e artigo 12 do Cddigo Civil brasileiro — permitiu a
postergacdo de alguns direitos da personalidade. Nada mais coerente do que conferir a
qualquer sujeito a utilizacdo do instrumento do testamento como forma de delimitar

quais pessoas e como esses individuos defenderdo eventuais ofensas a esses bens.

Na legislagéo brasileira, essa discussdo sequer existe. Neste ponto, o legislador
ndo restringiu a inclusdo das clausulas ndo patrimoniais a permissdo legal. De fato, o
paragrafo segundo do artigo 1.857 ¢é genérico, sem nenhum tipo de restri¢do: “Sédo
validas as disposi¢des testamentarias de carater, ainda que o testador somente a elas se

tenha limitado.”

27 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: sucessées. p. 291.
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6.4 Exclusdo de um dos legitimados por testamento

A exclusdo dos herdeiros do falecido pode ocorrer em duas situacOes, a
indignidade (artigo 2.033) e a deserdacdo (artigo 2.166). Em que pese possuirem regras,

pontos de convergéncia, sdo institutos distintos.

O instituto da deserdacdo se relaciona estritamente com a indignidade. As
indignidades sao situagfes em que um ato ilicito de um sucessivel é praticado contra o
autor da sucessdo, e o ordenamento reage e estabelece como sanc¢do o seu afastamento
da sucessdo. Ja a deserdacdo tem que ser feita pelo autor da sucessdo em um testamento,
com a determinacgédo expressa da sua causa. Segundo preconiza o n. 2 do artigo 2.166, o
deserdado é equiparado ao indigno para todos os efeitos legais, principalmente o

referente & sanc&o civil de exclusdo da sucess&o.”%

O ordenamento juridico brasileiro apresenta 0 mesmo formato de normatizacéo
dos institutos da indignidade e deserdagdo. O primeiro deles estudado na sucessdao
legitima e regulamentado nos artigos 1814 e seguintes do CCB. J& a deserdacdo esta
preconizada na parte de sucessdo testamentéria, notadamente nos artigos 1961 e
seguintes do mesmo diploma legal. Em ambas as situacdes, tem-se uma sancao civil
decorrente de uma conduta incompativel com o beneficio trazido pela transmissao

patrimonial causa mortis.

A deserdacdo, segundo os ensinamentos de Cunha Gongalves, tem duas
acepcdes. Uma em sentido amplo, lato sensu, na qual se cuida da excluséo de qualquer
pessoa da sucessdo legitima, total ou parcial, e até de uma das partes dos direitos
incluidos no direito de propriedade; e outra em sentido estrito, aquele efetivamente
empregado pelo legislador. Nesse sentido, deserdacéo € o ato pelo qual o de cujus priva

um herdeiro legitimério da sua cota, ensejando uma punicao pela sua ingratiddo.**

Nesse diapasdo, é necessario verificar se as regras da deserdacdo também podem

incidir na sucessao da heranca moral.

Com base no pressuposto de que o direito em questdo tem natureza sucessoria,

seria possivel admitir que o testador exclua um dos parentes elencados no rol do n. 2 do

208 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: sucessées. p. 147.
2% GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil. S&o Paulo: Max Limonad, 1962. v. X. p.188.
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artigo 71 do Cddigo Civil portugués ou no artigo 12, paragrafo tnico, do Cédigo Civil

brasileiro?

No caso em tela, faz-se mister realizar uma interpretagdo sistematica, em
conformidade com os ditames do direito sucessorio. A exclusdo merece uma analise da
natureza do herdeiro, se facultativo ou necessario. Caso se esteja diante de herdeiros
facultativos, a sua exclusdo ndo necessita de motivacdo nem de previsdo legal. Ja na
hipotese da exclusdo do herdeiro necessario, esta seria admitida somente em caso de
deserdacdo ou indignidade. Nesse ponto, seria totalmente contraditorio o ordenamento
inadmitir a sucessdo a titulo patrimonial — em face da deserdacdo ou indignidade — e

permitir a propositura da agdo indenizat6ria com fundamento nos dispositivos citados.

A configuracdo da deserdacdo e da indignidade do herdeiro tem consequéncias
nefastas, notadamente a aplicacdo de uma sancao civil com a exclusdo do herdeiro da
vocacao hereditaria do falecido. As situagdes que permitem a incidéncia dessas sancoes
sdo enumeradas na lei e necessitam de uma acdo prépria para sua aplicacdo. Diante da
gravidade dos fatos geradores da sancdo, também ter4& como consequéncia a

impossibilidade da tutela post mortem dos direitos da personalidade do falecido.

A regra ora defendida pode, em algumas situacdes, ser relativizada. A sucessdo
pessoal causa mortis dos direitos da personalidade ocorre em beneficio do falecido. Ja a
sucessao classica patrimonial, diferentemente, existe em prol dos herdeiros. Em razdo
disto, é possivel imaginar a realizagédo da tutela preventiva de uma tentativa de violacéo
do bom nome do falecido, perpetrada por um herdeiro deserdado ou considerado
indigno. A inadmissibilidade dessa tutela estaria violando a propria esséncia da
protecdo, que deve ser realizada em beneficio do falecido. O que ndo seria concebivel é
a obtencdo de indenizacgéo por parte do excluido da heranga, j& que nesse caso 0 mesmo

estaria obtendo um claro beneficio.
6.5 Criacdo de uma ordem de preferéncia dos legitimados por testamento

A legislacdo portuguesa, no n. 2 do artigo 71, estipulou um rol de legitimados
diferente daquele preconizado na ordem de vocacdo hereditaria. O CCB, que nesse
aspecto sofreu fortes influéncias do Direito Portugués, também néo se utilizou da ordem

de vocacdo hereditaria, prevendo um rol diferenciado no paragrafo tnico, do artigo 12.
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O fundamento da previsdo de outros legitimados, verdadeira ordem sucessoria
especial, tem escopo no principio da solidariedade familiar. Nesse aspecto, 0s
legisladores brasileiro e portugués, considerando a natureza existencial dos direitos da
personalidade post mortem, preferiram elencar pessoas mais proximas do de cujus para

tutelar esses direitos.

O rol do n. 2 do artigo 71 nédo criou uma ordem de preferéncia para a tutela dos
direitos da personalidade post mortem. No dispositivo, ndo hé& regra expressa
determinando uma preferéncia entre os legitimados. Caso desejasse, teria criado o
legislador, da mesma forma que fez nos artigos 76 e 79, acrescentando a expressao
“segundo a ordem indicada nele”. Nesses dois dispositivos, que se referem a publicacdo
de cartas confidenciais e ao direito da imagem dos falecidos, respectivamente, é
utilizado o mesmo rol do artigo 71, com a determinagdo clara da necessidade de
respeitar a ordem preferencial existente?’®. O paragrafo Unico, do artigo 12, do CCB

também ndo preconizou nenhuma ordem de preferéncia entre os legitimados.

A falta de determinacdo de preferéncia expressa pelos legisladores ndao impede
que o de cujus, mediante testamento, crie uma ordem para a tutela dos direitos da

personalidade post mortem.

Leite de Campos, com propriedade, aduz que o de cujus pode indicar livremente
guem assumiria a defesa dos seus interesses, com eventual preferéncia, inclusive, para a

sucessdo testamentaria®'.

Na mesma linha de raciocinio, também é possivel que o testador inclua um
herdeiro testamentario, que ndo necessita ser um parente. O n. 2 do artigo 71 o admite
expressamente, ao utilizar a expressdo ‘“herdeiro do falecido”. De fato, deve-se
interpretar que qualquer herdeiro legitimo ou testamentério esta legitimado. J& o artigo
12, paragrafo Unico, da legislacdo brasileira ndo utiliza dessa expressdo. Apesar da
omissdo, nada impede que o testador estipule em sua cédula a inclusdo de novo

herdeiro, para fins da tutela dos direitos da personalidade.

Outra questdo é saber se a legitimagdo preconizada para tutela dos direitos da

personalidade post mortem nas legislacfes brasileira e portuguesa restringiram aos

219 Nesse sentido: LIMA, Pires; VARELA, Antunes. Cédigo Civil anotado. p. 105.

21 CAMPOS, Diogo Leite de. Pessoa humana e direito — o estatuto juridico da pessoa depois da morte.
p. 61.
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herdeiros com capacidade sucessoria passiva sua tutela, ou seja, seria possivel um neto,
0 qual apesar de descendente ndo seria efetivamente herdeiro em razdo de existirem
outros parentes mais proximos na mesma classe. O n. 1 do artigo 71 em nenhum
momento restringiu a possibilidade de tutela e sequer fez referéncia a ordem de vocacgéo
hereditaria do cddigo, bem como utilizou a expressao “qualquer”, demonstrando

claramente que o seu intento ndo foi criar uma ordem de preferéncia com exclusoes.

No que tange a tutela da personalidade das pessoas falecidas, a legislacdo
brasileira ndo repetiu o ordenamento juridico portugués, que utilizou uma regra de
extensdo geral. O CCB explicita a protecdo da personalidade do de cujus somente no
tocante a legitimidade para a sua defesa, no paragrafo Gnico do artigo 12%2 e no

paragrafo Ginico do artigo 20%**,

A andlise do caput do artigo 12, que obviamente vincula o seu paragrafo,
demonstra que o legislador brasileiro ndo limitou a defesa dos direitos de personalidade
do falecido. Em relacdo a esse ponto, ndo existe qualquer tipo de davida. A exegese
desse dispositivo conduz facilmente a essa concluséo, eis que o artigo expressamente
alude as tutelas preventiva e repressiva, incluindo a possibilidade de acdo de cunho
indenizatdrio. Assim sendo, a divergéncia doutrinaria do Direito Portugués, levando
alguns autores a sustentarem a impossibilidade do pleito indenizatério, ndo tem

relevancia no Direito Brasileiro em face da regra expressa mencionada.

A legislacéo brasileira, no que concerne a legitimidade, preconiza duas hipdteses
distintas. Na verdade, o paragrafo Unico do artigo 12 prevé uma regra geral, e 0
paragrafo unico do artigo 20, uma especial. Em uma analise comparativa com o Direito

Portugués, ndo houve previsdo no tocante aos herdeiros testamentarios.

212 «Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo Gnico. Em se tratando de morto, terd legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo o
cOnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.”

213 «Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administragdo da justica ou & manutengdo da ordem
publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢cdo ou a utilizacdo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo Gnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa protecao
o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.”
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Diante dessa omissdo, uma questdo interessante pode ser suscitada. Seria
possivel, em um testamento, o falecido conferir essa legitimidade para um terceiro,

diferente daqueles preconizados nos paragrafos Unicos dos artigos 12 e 20?

A resposta a indagacdo requer uma analise completa do sistema sucessorio e,
previamente, saber qual seria a natureza da tutela dos direitos da personalidade do
falecido, ou seja, se os familiares (legitimados) defendem direito préprio ou direito do
falecido transferido a titulo sucessorio. Os direitos tutelados, como ja exposto de forma
exaustiva, sdo do falecido, transferidos aos herdeiros a titulo de sucessdo pessoal. Nessa
perspectiva, os dispositivos apontados devem ser cotejados com as regras do direito
sucessorio, permitindo, assim, a inclusdo de outros legitimados no rol, mediante

testamento.

O legislador optou, na situacdo estabelecida no artigo 20, em restringir a
legitimidade do pleito indenizatério, ao elencar somente o cOnjuge sobrevivente, o
ascendente e o descendente, excluindo, assim, os colaterais. Mesmo assim, o testador
tem autonomia para acrescer ou até alterar a citada ordem existente, criando até uma

ordem preferencial.

A diferenga de normatizagdo entre os artigos 12 e 20, especialmente no tocante a
legitimidade, foi notada pela doutrina brasileira. Diante desta suposta contradigéo, a |
Jornada de Direito Civil da Justi¢a Federal editou o enunciado nimero 5: “Arts. 12 e 20:
1) As disposigdes do art. 12 tém carater geral e aplicam-se, inclusive, as situagdes
previstas no art. 20, excepcionados 0s casos expressos de legitimidade para requerer as
medidas nele estabelecidas; 2) as disposi¢des do art. 20 do novo Cddigo Civil tém a
finalidade especifica de regrar a projecdo dos bens personalissimos nas situa¢fes nele
enumeradas. Com excecdo dos casos expressos de legitimacdo que se conformem com a
tipificacdo preconizada nessa norma, a ela podem ser aplicadas subsidiariamente as
regras instituidas no art. 12.”

A interpretacdo realizada confere um carater de generalidade ao artigo 12,
possibilitando a sua aplicacdo de forma subsidiaria ao artigo 20. Assim sendo, somente
em relacdo as medidas preconizadas no artigo 20 é que existe uma legitimidade
restringida. Mesmo assim, conforme ja defendido e explicitado de forma exaustiva, é

possivel que o falecido estipule nova ordem ou elenque novos legitimados. Tal fato
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decorre da propria esséncia da heranga moral, que é transferida no interesse do titular,

que no caso é o falecido.

6.6 Efeitos do repudio/rendncia na tutela dos direitos da personalidade post

mortem

A renlincia da heranca esta preconizada no artigo 1.806 do CCB. Cuida-se de um
ato juridico unilateral pelo qual o herdeiro declara expressamente que ndo aceita a
heranca a que tem direito, despojando-se completamente de sua titularidade. Na forma

do artigo 1.812, a renuncia € um ato irrevogavel e irretratavel.

O ordenamento juridico portugués, notadamente no artigo 2.062, preconiza o
instituto do repudio, o qual possui caracteristicas muito similares a rentncia do direito

brasileiro.

Em ambos os ordenamentos os efeitos do repudio/rentincia retroagem ao
momento da abertura da sucesséo, e aqueles que o fizeram nédo sdo chamados a suceder,
em regra. O ato de repudio também é irrevogavel no ordenamento juridico portugués,

conforme alude o artigo 2.066.

Outra questao interessante diz respeito a rentncia/repudio perpetrada por um dos
herdeiros. A divida estd em saber se esses atos produzem efeitos na tutela dos direitos
da personalidade post mortem. Leite de Campos aduz que o herdeiro legitiméario que
renunciar/repudiar a heranga continuara a ter o poder de defender os interesses pessoais
do falecido. O principal fundamento dessa assertiva reside no fato de a sucessdo pessoal

se transmitir no interesse do falecido e ndo no dos sucessores®'*.

Os direitos da personalidade transmitidos mortis causa ndao se acrescentam de
forma simploria aos direitos patrimoniais. Existe de forma concomitante um fenémeno
de heranca moral e outro patrimonial. As regras testamentarias devem ser aplicadas,
desde que exista uma compatibilidade dessa norma com a esséncia dos direitos da

personalidade.

No caso em tela, admitir que a renincia eventualmente ofertada, de natureza

essencialmente patrimonial, poderia impedir a defesa do patriménio moral do falecido.

214 CAMPOS, Diogo Leite de. Pessoa humana e direito — o estatuto juridico da pessoa depois da morte.
p. 62-63.
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> esta correto e merece

Nesse contexto, o raciocinio realizado por Leite Campos®
somente um pequeno aprofundamento. Efetivamente a sucessao pessoal se transmite no
interesse do falecido e nd&o dos seus sucessores. A sucessdo dos direitos da
personalidade se fundamenta em deveres e obrigacbes em nome e no interesse do
falecido. A obrigacdo da tutela do patriménio moral é feita para atender os principais

interesses do defunto.

O unico aprofundamento que merece ser realizado é se tal raciocinio em relacao
ao repudio/rendncia aplicar-se-ia, também, quando os herdeiros, além de adotarem as
medidas ndo pecunidrias para a defesa do patrimdnio moral, objetivarem uma
compensacdo pecuniaria em razdo da ofensa. Nesse aspecto, em que pese a
consequéncia do acréscimo patrimonial em razdo da ofensa do bom nome da pessoa
falecida, ndo seria possivel excluir essa possibilidade. A indenizacdo, apesar de
consubstanciar em um pagamento monetario, ndo retira a natureza do bem violado,

motivo pelo qual o raciocinio continua a ser o0 mesmo.
6.7 Conflito entre os sucessores sobre a forma de tutela

Os legitimados para a tutela dos direitos da personalidade post mortem devem
atuar em conformidade com os interesses presumiveis do autor da heranca. A atuacdo
ndo ¢ em nome proprio, mas sim no interesse do falecido. A situacdo ora em tela se

assemelha ao instituto da gestdo de negdcio preconizado nos artigos 464 até 472,

O herdeiro ndo tem liberdade para atuar na defesa do patriménio moral do
falecido com a finalidade exclusivamente prépria, postulando medidas que somente

atendam a seus proprios interesses.

Esse fato pode suscitar outra problemaética, especialmente nas hip6teses em que
existirem diversos legitimados. No caso de haver conflito entre 0s sucessores, como

seria solucionada a questao?

Existindo disposicdo de d(ltima vontade, seria possivel utilizar a cédula
testamentaria a fim de tentar extrair dela a vontade do de cujus, conforme a exegese do
artigo 2187 (artigo 1899 do CCB).

21> CAMPOS, Diogo Leite de. Pessoa humana e direito — o estatuto juridico da pessoa depois da morte.

p. 60-61
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Nota-se que caso o falecido ndo tenha deixado testamento, ter-se-a em conta a
vontade presumivel do defunto. Nessa situacao, dever-se-a aferir qual seria a conduta da

pessoa, diante desta ofensa, se estivesse viva.

Nesse aspecto, assiste razdo a Capelo de Sousa que aplica por analogia o
disposto no n. 3 do artigo 187, referente as fundacdes, pugnando pela tentativa de
analisar qual seria a vontade do fundador no momento da elaboracdo dos estatutos de

uma fundacao.*®

A regra acima indicada tem aplicabilidade quando ocorrer a falta absoluta dos
estatutos das fundacGes, bem como nas situagdes de simples suprimento de eventuais

lacunas existentes no momento de sua elaboragio.?’

A atuacdo dos herdeiros defendendo o patriménio moral do falecido se
assemelha muito a gestdo de negocio, preconizada no ordenamento juridico portugués
nos artigos 464 até 472 (861 até 875 do CCB). Esse fato pode admitir a aplicacdo, por

analogia, de algumas regras deste instituto juridico, realizando as devidas adaptacoes.

A definicdo legal de gestdo de negdcios, nos dois ordenamentos juridicos, é
muito semelhante. EXiste este instituto quando uma pessoa assume a dire¢cdo do negdcio
alheio no interesse e por conta do respectivo dono, sem ter autorizagdo para isso. A
pessoa que interfere no negdcio chama-se gestor, em contraposicdo ao seu titular, que é

o dono do negécio.?*®

Em uma analise inicial, de plano é possivel identificar uma importante
semelhanca entre os dois institutos. Na sucessdo da heranca moral o herdeiro sempre
deve atuar no interesse do de cujus, da mesma maneira que sucede na gestdo de
negdcio, na qual o gestor tem a obrigagdo de atuar em conformidade com os interesses

do dono do negdcio.

A aliena “a” do artigo 465 determina que o gestor deve atuar sempre em
conformidade com os interesses ou a vontade real ou presumivel do dono do negdcio.

Certamente, a atuacdo do herdeiro deve ocorrer da mesma forma. No momento em que

218 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. p. 194.
2T LIMA, Pires; VARELA, Antunes. Cédigo Civil anotado. p. 183.
218 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigacdes. p. 473.
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€ necesséria a intervencdo para a tutela do bom nome da pessoa falecida, o legitimado

necessariamente deve ter sua conduta em beneficio e no interesse do falecido.

Imagine-se uma autorizacdo dada por um dos legitimados do n. 1 do artigo 79
c/c 71 para a exposicdo de um retrato do falecido supostamente ofensivo a reputacdo e a
honra do sujeito. Obviamente, essa conduta estd em desacordo com a forma correta de
defender os direitos da personalidade post mortem. O patrim6nio moral do falecido nédo
se transfere aos herdeiros de forma livre e irrestrita. E necessario que ele seja tutelado
em conformidade com os interesses do seu efetivo titular (no momento da ofensa

falecido) e ndo no interesse proprio do herdeiro.

O ordenamento juridico portugués consagrou no artigo 465 o principio da
obediéncia simultdnea ao interesse e & vontade do dono. Esse principio tem
aplicabilidade tanto no momento em que a gestdo deve ser iniciada, como para a forma

que vai ser exercida.?*®

O padrdo de atividade do gestor também pode ser utilizado como critério para
avaliar se a atuacdo do herdeiro na tutela da ofensa do bom nome do ofendido foi
adequada ou ndo. O ordenamento juridico portugués abandonou a férmula consagrada
na legislacdo francesa (art. 1.374) e na italiana (arts. 2.030 e 1.710) que adotavam como
padrdo da atividade do gestor a diligéncia do bom pai de familia. Neste aspecto houve
uma maior aproximacdo dos codigos alemao, suico e brasileiro. As citadas legislaces,
juntamente com o ordenamento juridico portugués, preconizam que 0 gestor deve se
orientar, em sua atuacdo, pelo que teria feito o dono do negécio e ndo pelo que
provavelmente faria um proprietario diligente e perspicaz, um verdadeiro bom pai de

familia.??°

A adocdo desse sistema faz o instituto da gestdo de negdcio se aproximar muito
da forma de atuacdo exigida pelo legitimado a defender a eventual violagdo dos direitos

da personalidade dos falecidos, especialmente a defesa do bom nome e do crédito.

Nesse contexto, seria possivel a aplicacdo de algumas regras da atuacdo irregular
do gestor de negocios, especialmente quando de sua atuacdo em desconformidade com a

vontade presumivel do falecido.

219 \VARELA, Jodo de Matos Antunes. Obrigacdes em geral. p. 459.
229 |bidem. p. 460-461.



113

A aplicacdo do n. 2 do artigo 472 ¢é possivel quando o herdeiro atuar
culposamente em interesse proprio, tendo como consequéncia a incidéncia das regras da
responsabilidade civil. As eventuais medidas judiciais devem ser intentadas por aquelas
pessoas que tambeém possuem legitimidade para tutelar os direitos da personalidade dos
falecidos, que estdo preconizadas no rol dos artigos 71 e 12 do Cdodigo Civil portugués e

brasileiro, respectivamente.

Em sintese, fica evidente que o herdeiro legitimado tem o dever de atuar em
conformidade com a vontade e interesse presumivel do falecido. Questdo que merece
ser analisada, suscitada por Antunes Varela em situacdo similar que ocorre na gestao de

negocios, é a existéncia de suposto conflito entre o interesse e a vontade do de cujus.

O interesse objetivamente considerado do falecido pode ndo coincidir com a
solucdo a que coincidiria a vontade deste. Apesar de, na maioria das situacles, 0
interesse e a vontade andarem juntos, é possivel que, em um caso concreto (ndo em

abstrato), haja uma divergéncia.

Nesse aspecto, 0 mesmo critério usado para a gestdo de negocio pode ser usado
na situacdo aventada: a) a atuacao do herdeiro sera regular, ou seja, sem nenhuma culpa,
se ele praticar um ato contrario a vontade real ou presumivel do de cujus, mas conforme
0 interesse deste, desde que a omissdo desejada pelo falecido seja contraria a lei, a
ordem publica ou aos bons costumes; b) a conduta do herdeiro também seré regular, se
ele ndo praticar o ato ilicito que o falecido praticaria e optar pelo ato licito, que mais

favorece os seus interesses.?%:

Basta imaginar um testamento no qual o autor delimita a forma de
comercializacdo da sua imagem a ser feita pelos herdeiros, bem como sugere que em
razdo de sua vida pregressa ligada a arte ndo obstem os meios de comunicacdo de
divulgar a sua vida particular. Sucede que as divulgacGes, apds a sua morte, comegam a

ofender sua reputacéo e o bom nome.

221 \/ARELA, Jodo de Matos Antunes. Obrigacdes em geral. p. 463.
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PARTE VII - MEIOS DE TUTELA DA PERSONALIDADE
7.1 Meios de tutela da personalidade em geral

A ofensa aos bens vinculados aos direitos da personalidade possui uma forte
tutela, que se consubstancia em diversos aspectos. Quando ocorre uma lesdo a esses
direitos, o ordenamento juridico deve atuar de forma firme, com o fito de inibir a

perpetuacéo e de que os bens venham a perecer.

A violacdo de um direito da personalidade possui diversas formas de tutela, seja
no aspecto constitucional, no penal e, especialmente, na seara civil, ponto principal do

nosso trabalho.

A tutela constitucional se consubstancia na defesa de direitos, liberdades e
garantias. Impdem-se ao legislador ordinario na feitura das leis e tém aplicacdo direta
sobre todas as pessoas (art. 18 da Constituicdo da Republica de Portugal), vinculando
entidades puablicas e privadas. Constituem ainda limite material de revisdo da prépria

constituicdo (art. 288, alinea “d”, da Carta Magna).

O ordenamento juridico preconiza ainda a tutela penal, existindo a tipificacdo
como crimes das mais graves agressdes a personalidade (por exemplo, crimes contra a
vida, contra a integridade fisica, a liberdade das pessoas, a honra, a reserva da vida
privada, o respeito devido aos mortos). Esta tutela penal da personalidade revela a sua
importancia, ndo so estritamente pessoal, mas também social e comunitaria dos valores
a defender e a preservar. O sujeito passivo dessas agressdes ndo é s6 o ofendido que esta

em causa, mas toda a comunidade a que pertence.

Existe ainda a tutela civil da personalidade, que € feita no artigo 70 e seguintes
do Cédigo Civil?®. A férmula do artigo 70 (“A lei protege os individuos contra

qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”)

223

contém assim o principio da generalidade da tutela da personalidade“*®, abrangendo as

222 Castro Mendes critica a utilizacéo, no artigo 70 do CC, do nominativo “ilicita” em relagdo & ameaca ou
a ofensa (MENDES, Jodo Castro. Teoria Geral do Direito Civil 1. p. 312). Pedro Pais de Vasconcelos,
por seu turno, entende que a inclusdo do qualificativo “ilicito” ndo é redundante, na medida em que
podem existir ameagas ou agressdes a personalidade fisica e moral das pessoas licitas (basta pensar na
legitima defesa ou no estado de necessidade) e, mesmo nesses casos, pode resultar o dever de indenizar,
mas nédo por forca do artigo 70 (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direitos de personalidade. p. 46).

223 Castro Mendes discorda da formula geral, defendendo a enumeragdo dos direitos da personalidade
(MENDES, Jodo Castro. Op. cit, p. 312). Também Cabral de Moncada entende que os direitos de
personalidade, em si, sdo figuras anémalas, ja que o homem apareceria como objeto de si mesmo, o que é
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ameacas e agressoes ilicitas a todo e qualquer direito de personalidade, ainda que nédo
especialmente previsto nos artigos 72 e seguintes. Nao ha assim nenhum direito de

personalidade a que ndo se reconheca a protecdo prevista no artigo 70.

Segundo o n. 2 do artigo 70 : “Independentemente da responsabilidade civil a
que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas
as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar 0s
efeitos da ofensa ja cometida”. Existem, assim, trés linhas de protecdo dos direitos de
personalidade: “a responsabilidade civil, a tutela preventiva e a atenuagdo do

[ 12224
possivel”“",

A escolha das providéncias é deixada a liberdade do juiz a quem forem
requeridas. Mas ndo é uma liberdade total nem sem critério, ou seja, discricionaria. A
letra da lei € expressa ao dizer que devem ser “adequadas”. Nestes termos, o juiz nao
deve exceder o que for suficiente, atuando com moderacdo, de modo a lesar ou
perturbar o menos possivel terceiros. H4 de se encontrar uma solucéo proporcional entre

a lesdo, e 0 incomodo a terceiros, e a eficacia necessaria®®>.

A conjugacéo das trés medidas colocadas a disposicdo do ofendido €, de forma
abstrata, de grande eficiéncia e utilidade. Obviamente que o caso concreto demonstrara

qual ou quais as medidas serdo mais adequadas e proporcionais para a situacao.

Na ofensa aos direitos da personalidade das pessoas falecidas existe a
possibilidade de incidéncia de todas as medidas decorrentes da ofensa. Em que pese ser
este 0 posicionamento majoritario, ecoam vozes na doutrina pugnando pela
impossibilidade do pleito indenizatorio quando a ofensa ao direito da personalidade for

de uma pessoa ja falecida. Alguns autores sustentam que pelo fato de o direito ser do

uma impossibilidade l6gica além disso, o direito geral da personalidade seria um direito com desmesurada
extensdo e poria em causa a seguranga juridica de terceiros, uma vez que se trata de direitos erga omnes
(MONCADA, Luis Cabral de. Li¢cdes de Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1995).

224 \JASCONCELOS, Pedro Pais de. Direitos de personalidade. p. 47. O autor sustenta que ndo se
colocam todas as medidas no mesmo plano: de um lado ha a responsabilidade civil, que tem como
finalidade o ressarcimento, em termos patrimoniais, dos danos sofridos pelas vitimas; do outro lado
estardo remédios diretos (uns preventivos, com 0s quais se pretende evitar que as ameacgas se concretizem
em ofensas) e atenuantes, destinados a atuar ap6s a consumagdo, ou no inicio da consumacéo, da ofensa e
que, na impossibilidade de preveni-la, destinam-se a reduzir, dentro do possivel os efeitos da ofensa.
Todos serdo cumulaveis.

225 Existe um processo especial, de jurisdicdo voluntaria para o decretamento das providéncias nos artigos
1.474 e 1.475 do Cddigo de Processo Civil, marcado por objetivos de celeridade e simplicidade
processual. O juiz decide de acordo com a prova produzida e de acordo com critérios que ndo sao de
legalidade estrita, mas de adequacao e conveniéncia.



116

morto, ndo seria possivel compensar uma dor que nao foi sofrida por ele, ja que no
momento da ofensa ele ja tinha falecido. Segundo o equivocado raciocinio, 0 morto ndo

poderia receber indenizacao.

A questéo ja foi debatida de forma exaustiva neste trabalho.?°Alguns autores
somente admitem a indenizacdo caso os herdeiros comprovem a ocorréncia de danos
patrimoniais ou morais iure proprio. Segundo esse raciocinio, os herdeiros ndo

poderiam requerer a indenizagdo em nome do morto.

A compensacdo por perdas e danos é possivel e ndo encontra nenhum
impedimento legal. Em relacdo ao espirito da lei, é forcoso reconhecer que os artigos
483 e 484 ndo foram limitados a incidéncia somente quando os lesados estiverem vivos.
Além disso, a memoria do defunto é claramente tutelada pelo ordenamento juridico,
tanto de forma repressiva como de maneira preventiva, possibilitando que o ofensor

possa pagar uma soma pecuniéria aos representantes do morto.?*’

Existe grande dificuldade na doutrina em conjugar a ideia da titularidade do
direito da personalidade do falecido com a possibilidade do pleito indenizatorio, visto
que essa forma de tutela é, por exceléncia, umas das consequéncias da ofensa a um

direito da personalidade.?®®

7.2 Responsabilidade Civil

Um dos temas do direito privado que mais evoluiu, certamente em razdo do
aumento do numero de acBes e de mudancas na sociedade moderna, foi a
responsabilidade civil. Hoje € possivel afirmar que se estd diante de verdadeira

expansdo desse ramo do direito privado, que tanto influencia as relagdes sociais atuais.

A doutrina visualiza algumas dimensdes da expansédo da responsabilidade civil,
notadamente o aumento do potencial lesivo da sociedade, a ampliacdo do conceito

juridico de danos e de suas funcgdes, a utilizacdo da responsabilidade civil em campos

226 \/er Parte 11, capitulo 2.8.

221 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. p. 195.

228 Na doutrina brasileira, por exemplo, Fabio Ulhoa Coelho reconhece que o direito pertence ao falecido.
E como a tutela desses bens é deferida a uma pessoa, obviamente, diferente do falecido, a indenizacdo
que ela tem direito ndo lhe pertence. Neste contexto, o direito do legitimado se restringe a recuperagao
dos valores despendidos com a contratacdo de advogado, custas processuais e outras despesas existentes
no momento em que sdo realizadas as defesas da memoria do falecido. Ap6s o pagamento dessas
despesas, o saldo devera ser entregue aos efetivos sucessores do falecido, em conformidade com a ordem
de vocacdo hereditaria preconizada na legislagdo pertinente. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito
Civil. S8o Paulo: Saraiva, 2003).
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que lhe eram estranhos — como no direito de familia — e o afa de protecdo do lesado com

a eroséo dos filtros tradicionais da culpa, nexo causal e dano®?.

O aumento da incidéncia do seguro de responsabilidade civil em diversas
situacBes, inclusive com hipdteses de sua celebracdo obrigatoria, demonstra que o
crescimento das situacbes de responsabilidade civil objetiva pela teoria risco vem
produzindo efeitos nas relacbes sociais. O dano aquiliano ressarcivel estda em

progressiva ampliagdo.”®

A evolucdo ocorrida na sociedade, potencializando situagdes
geradoras de risco, enseja 0 repensamento acerca da construcdo cléssica da

responsabilidade civil.

N&o existem d(vidas que nem todos os prejuizos merecem ser ressarcidos.”®! E

necessario, além da presenca de todos os pressupostos da responsabilidade civil, que o
dano ndo patrimonial seja grave®*?, em conformidade com o preconizado no n. 1 do
artigo 496.

A violagdo de um direito da personalidade de uma pessoa faz nascer diversas
possibilidades de tutela para o lesado, dentre elas a propositura de uma acdo de
responsabilidade civil postulando a indenizacdo por danos ndo patrimoniais,
nomeadamente em decorréncia da ofensa a honra (bom nome ou crédito) das pessoas

falecidas, que é o objeto da investigacao.

O ilicito a0 bom nome e ao crédito é uma forma tipica de responsabilidade civil
aquiliana. Em conformidade com a exegese do artigo 562, sobre o sujeito responsavel
pela ocorréncia dos danos recai a obrigagdo de praticar os atos necessérios para

229 SCHREIBER, Anderson. O futuro da responsabilidade civil, um ensaio sobre as tendéncias da
responsabilidade civil contemporénea. In. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston;
ROCHA, Maria Vital da (Coords.). Responsabilidade civil contemporénea — em homenagem a Silvio de
Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 717-730.

20 GALGANO, Francesco. La Commedia della responsabilité civile. In: RCDP, 1987. p. 191 e seguintes.
21 FERADA, Manuel A. Carneiro da. Uma terceira via no direito da responsabilidade civil? Coimbra:
Almedina, 1997.

22 A legislacdo brasileira ndo possui nenhum dispositivo exigindo que o dano moral seja grave para ser
ressarcido. Nessa perspectiva, no ordenamento juridico portugués o dano ndo patrimonial para ser
indenizado deve ser grave. Apesar da inexisténcia dessa regra, a doutrina brasileira com o fito de evitar a
banalizagdo da indenizac¢do por danos morais vem limitando a sua incidéncia. A falta de critério objetivo
para a sua fixacdo vem ensejando alguns pleitos absurdos e milionarios. Nesse contexto, no momento da
quantificacdo do dano, deve o magistrado se pautar em um padrdo objetivo e ndo utilizar fatores
subjetivos (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. p. 617). Assim sendo, assiste
razdo a Sérgio Cavalieiri Filho, segundo o qual somente deve ser reputado como dano moral a dor sofrida,
vexame, sofrimento ou humilhacdo que saia do padrdo de normalidade. O mero dissabor, aborrecimento,
magoa ou irritacdo cotidiana, ndo € apto a ensejar indenizagOes desta natureza. (FILHO, Sergio Cavalieiri.
Programa de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 93)
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reconstituir a situacdo hipotética existente, caso nao tivesse ocorrido o fato determinante
de tal dever. E bastante controvertida a finalidade da reconstituicio da citada situag&o
hipotética, vislumbrando alguns autores, como Pereira Coelho, a consagragdo nessa

regra da teoria da diferenca.”

O n. 1 do artigo 566 preconiza duas alternativas: a reparacdo in natura ou a
indenizacdo pecuniaria (em dinheiro). De fato, o grande objetivo da obrigacdo de
indenizar é a ideia de remocdo dos eventuais prejuizos causados ao lesado. Nao existem
duvidas de que o sistema portugués preconiza que a reparacdo in natura deve ser a

r.egra.234 235

33 COELHO, F. M. Pereira, A causalidade na responsabilidade civil em Direito Portugués, in Revista

Dir. Est. Sociais, 1965, ano XIlI, n° 4. Coimbra.
2% A indenizagdo por equivalente é uma forma mais simpléria de se obter o ressarcimento dos danos. Em
uma economia de mercado, na qual a valoracdo de qualquer bem ou prestacdo pode ser precificada, a
restituicdo por equivalente é vista por alguns doutrinadores, nomeadamente italianos, como forma
privilegiada de ressarcimento. Nesse sentido: CESARE, Salvi. Il danno extraconttratual. Modelli e
Fuzioni. Napoli: Jovene, 1985. p. 23-24. As legislacbes alema (paragrafo 249, parte 1, do B.G.B.) e
italiana (artigo 2.058 do Codice Civile italiano) também utilizam o modelo de ressarcimento conferindo
preferéncia a restitui¢do in natura. Nos dois ordenamentos juridicos, existe a previsdo da possibilidade do
ressarcimento ter lugar através da indenizagao por equivalente. A restituicdo in natura permanece a regra,
entretanto, quando a mesma for impossivel ou for onerosamente excessiva para o devedor, ter-se-4 o
ressarcimento através de indenizacdo por equivalentes. O n. 1 do paragrafo 251 do BGB preconiza
expressamente a exclusdo da restituicdo in natura quando esta ndo for possivel. Albuquerque Matos
sustenta que a mesma exegese dos dispositivos da legislacdo portuguesa e italiana deve ser extraida do
artigo 2.058 do Codice Civile. Segundo o autor, a legislacdo italiana ndo foi tdo explicita, no entanto, é
possivel extrair da possibilidade da reparacéo do dano in forma specifica quando for total ou parcialmente
possivel. Ao realizar uma interpretacdo a contrario sensu, conclui-se que, quando for impossivel, ter-se-a
um ressarcimento através de indenizacdo por equivalente em dinheiro. J& no tocante a exclusdo da
restituicdo in natura em razdo da excessiva onerosidade para o devedor, as legisla¢cdes alema (n°2 do
paragrafo 251 do BGB) e italiana (2.058 do Codice Civile) preconizam expressamente tal possibilidade.
Uma questao bastante discutida é a analise das situacfes nas quais ha uma onerosidade excessiva
para 0 devedor. Trata-se de dificil missdo da jurisprudéncia definir quais sdo essas hipoteses,
nomeadamente em Portugal e Alemanha, visto que inexiste nesses paises, nas legislacbes, delimitacdo de
quais situacdes admitir-se-ia a exclusdo. Diferentemente, o Codice Civile italiano, em seu artigo 2.058,
possui uma regra clara conferindo ao magistrado a possibilidade de excluir, de oficio, a obrigacdo de
reparacdo in natura quando verificada uma excessiva onerosidade ao devedor. Tal regra exclui a
obrigacdo do devedor, na instrucdo probatéria, de provar a existéncia da onerosidade. Nesse sentido:
MATOQOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade por ofensa ao crédito ou ao bom nome,
p. 541.
“® A reparacdo in natura encontra alguns obstdculos materiais, motivo pelo qual alguns autores
tendenciam a conferir certa preferéncia a restituicdo em dinheiro. Note-se que a reparagdo in natura deve
ser considerada como modo preferencial na indenizagdo dos prejuizos causados nos regimes juridicos de
todas as obrigaces, inclusive as de indenizar.
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7.3 Dano ndo patrimonial
7.3.1 Introducéo

A possibilidade da ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais foi questdo
bastante discutida na doutrina. Os autores classicos sustentavam que esses danos
possuiam uma natureza irreparavel. O dinheiro ndo tinha o conddo de reparar as dores
fisicas ou morais, 0s vexames, as inibicbes causadas. Inexistia a possibilidade, para
esses doutrinadores, de apagar, com um valor monetario, os maleficios deste dano.?*
Saliente-se, ainda, segundo essa construcdo, que a possivel compensacdo (e nao

237

indenizagdo)™" do dano teria, mesmo assim, grande dificuldade em determinar o correto

e justo valor a ser compensado.

Um pouco tempo atras, sustentava-se que seria contrario a moral todo e qualquer
pagamento indenizatério na hipdtese de lesdo de natureza extrapatrimonial. O
denominado pretium doloris (preco da dor) era inadmissivel nos ordenamentos de
tradicdo romano-germanica. A regra existente era a de que aquilo que ndo se pode

medir, ndo se pode indenizar.

O raciocinio acima exposto ndo encontra mais forca na grande maioria dos
ordenamentos juridicos. De fato, existe uma grandeza heterogénea entre o dinheiro e as
dores morais ou fisicas. Apesar disso, a compensacdo atenuard, minorara ou até mesmo
compensara as dores sofridas. Indubitavelmente a solucdo de conferir a fixacdo de um
valor a ser indenizado € muito mais justo do que nada fazer. Antunes Varela demonstra
que muito mais imoral e injusto é a ado¢do da tese oposta, possibilitando a realizagéo de
verdadeiro comércio de bens de ordem imaterial e espiritual. A alegacdo da dificuldade
em se aferir o real valor do dano também deve ser rechacado. A fixacdo do proprio dano
patrimonial, em alguns momentos, notadamente nos indiretos, encontra grande
dificuldade na aferigéo do real valor da diminui¢cdo material, como a violacdo a honra de

um médico ou advogado, que gera uma diminui¢do nas suas clientelas.

2% ANTUNES, Varela Jodo de Matos. Das obrigacées em geral. p. 603.

27 pessoa que sofre um dano ndo patrimonial deve obter uma satisfagdo de cunho compensatério. A
utilizacdo da expressdo “compensacdo” € mais adequada, visto que esse tipo de dano ndo é tecnicamente
indenizavel. A palavra “indenizar” decorre do latim, “in dene”, que significa restituir ao estado anterior,
no caso do dano material o patriménio, com o fito de eliminar o prejuizo e suas eventuais consequéncias.
Em um dano de ordem nédo patrimonial, esse duplo objetivo, evidentemente, ndo é possivel. Prefere-se,
assim, usar a expressdo que o dano ndo patrimonial é compensavel. Saliente-se que a Constituigdo Federal
Brasileira, em seu artigo 5, X, refere-se, equivocadamente, a indenizacdo do dano moral. Nesse sentido:
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana — Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003. p.145.
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Em um passado proximo, era de grande dificuldade doutrindria admitir a
necessidade de dimensionar o dano ndo patrimonial. Atualmente, de maneira
diametralmente oposta, é impossivel ignorar a sua existéncia. A imoralidade em receber
uma remuneragdo pela dor sofrida ndo tinha fundamento. N&o era a dor que estava
sendo paga, mas sim o lesado, em seu aspecto extrapatrimonial, merecia ser
compensado monetariamente com o fito de assim se beneficiar de alegrias que
objetivassem minorar os efeitos do dano causado. Admitir um lesado sem ressarcimento

estar-se-ia criando um grande desequilibrio na ordem juridica.”®

A radical alteragéo
dessa perspectiva apenas reflete a metamorfose dos papéis do lesante e lesado no
sistema de responsabilidade civil. Essa evolucdo ndo é vista somente na admissibilidade
da compensacdo do dano ndo patrimonial, mas sim em outros aspectos, como na
expansdo da responsabilidade objetiva, relativizagdo do nexo de causalidade, entre

outros.
7.3.2 O sistema do artigo 496 do Cdédigo Civil portugués

O legislador portugués preconizou no artigo 496 um pressuposto especifico para
configuracdo do dano ndo patrimonial, ou seja, a gravidade do dano. A doutrina
identifica que o sistema portugués foi muito mais generoso do que o italiano e o

alem&o®®, visto que permite a participacao criadora da jurisprudéncia.

A legislacdo italiana, notadamente no art. 2.059 do Cddigo Civil, prevé uma
clara regra limitadora. O dano ndo patrimonial somente serd objeto de ressarcimento
caso haja expressa previsdo legal. No sistema italiano, ndo existe uma enumeragédo
taxativa das hipoteses nas quais se admite o ressarcimento do dano ndo patrimonial, em
comparagdo com o sistema alemdo que possui uma regra neste sentido. O ordenamento
juridico da Itdlia consagrou o principio da tipicidade de forma indireta. Somente na
situacdo em que o ofensor praticar uma conduta tida como crime (na forma do artigo
185 do Cddigo Penal italiano), admitir-se-a& a compensacdo por violagdo a danos ndo

patrimoniais.

2% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana — Uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. P. 147.

289 O sistema alemao evoluiu muito ao ampliar 0s pressupostos em que se admitem a ressarcibilidade dos
danos ndo patrimoniais. A Reforma de 2002 modificou uma consolidada tradicdo de limitacdo na
compensagdo. O sistema de tipicidade delitual existente em decorréncia da protecdo de determinados bens
foi mantido. De fato, houve uma ampliacdo de forma a abranger danos decorrentes de incumprimentos
contratuais e de situagdes de responsabilidade pelo risco.
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A limitacdo existente no sistema italiano levou a doutrina e a jurisprudéncia,
para evitar injusticas, a ampliar as hipéteses de admissibilidade da violacao a danos nao
patrimoniais. Esta ampliacéo foi realizada através da interpretacdo extensiva dos termos
amplos utilizados pelo artigo 2.043 do Codice Civile no tocante & ilicitude, bem como
foram utilizadas as normas constitucionais em que se protegem direitos fundamentais
dos particulares. Com esta exegese, passou-se a incluir todo um conjunto de danos a
integrar o ambito do artigo 2.043 (dano a salde psiquica, dano existencial e outros

prejuizos de natureza ndo patrimonial).?*

A ampliagéo interpretativa e as limitagfes impostas pelo artigo 2.059 do Codice
Civile ensejaram o surgimento de novas categorias conceituais de dano, como o dano

bioldgico, dano existencial e a distingdo realizada entre dano moral e dano psiquico.

De fato, o dano bioldgico surgiu para suprir as limitagcdes impostas pelo sistema
italiano da tipicidade. Ele se configura na violacdo do direito a integridade fisico-
psiquica do titular. Uma das caracteristicas essenciais deste dano é o seu carater
objetivo, consubstanciado na possibilidade de comprovacdo médico-legal das limitacdes

fisico-psiquicas causadas pelo evento danoso.**

A doutrina aduz que o dano biol6gico surgiu como um tertium genus, com as
seguintes caracteristicas: a) dano comum a todos aqueles que, em decorréncia de uma
lesdo, sofrem um desrespeito pelo direito a salde preconizada na Constitucdo; b) Danos
sem consequéncias negativas no rendimento do lesado; ¢) Dano deve ser compensado

de forma igual para todos os lesados.**?

O sistema aleméo evoluiu muito ao ampliar os pressupostos em que se admitem
a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais. A Reforma de 2002 modificou uma
consolidada tradicdo de limitacdo na compensacdo. O sistema de tipicidade delitual
existente em decorréncia da protecdo de determinados bens foi mantido. De fato, houve
uma ampliagédo de forma a abranger danos decorrentes de incumprimentos contratuais e

de situacOes de responsabilidade pelo risco.

240 MESSINETTI, Davide. Recenti orientamenti sulla tutela della persona. La moltiplicazione dei diritti e
dei danni. In: Riv. Crit. del Dir. Priv. 1992.

1 CASSANO, Giuseppe, anotacéo a sentenca do Tribunale Pen. di Lucri 6 outobre 2000 — Est. Liberati,
in Diritto di Famiglia e Delle Persone, 2001, n° 3, pag. 1048.

2 TRIGO, Maria da Graga, Adopgdo do conceito de “dano bioldgico” pelo direito portugués. Biblioteca
digital da Ordem dos Advogados de Portugal, acesso em 25/09/2012 através de
www.o0a.pt/upl/%7B5b5e9c22-e6ac-4484-a018-4b6d10200921%7D.pdf.


http://www.oa.pt/upl/%7B5b5e9c22-e6ac-4484-a018-4b6d10200921%7D.pdf
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A taxatividade do sistema alemdo, que foi mantida pela reforma, leva a
interpretacdes extensivas para evitar que violacdes aos direitos da personalidade fiquem
sem as devidas compensacOes. Por exemplo, em ofensas praticadas atraves da
comunicacdo social, foi invocado pelo BGH razbes de natureza preventiva como
fundamento da obrigacdo de indenizar. O fundamento da deciséo foram os excessivos
lucros obtidos na divulgacdo de noticia sensacionalista e a compensacao financeira foi

considerada a mais adequada para reparar o dano.

A doutrina portuguesa, comentando esta decisdo, demonstra os obstaculos
existentes no sistema da tipicidade do ressarcimento dos danos ndo patrimoniais aleméo
e italiano, ressaltando a falta de apoio dogmatico da citada decisdo.?** De fato, o sistema
portugués, que possui uma regra mais aberta, € muito mais adequado, no sentido de

universalizar a indenizabilidade dos danos néo patrimoniais.

O artigo 496 n. 1 ndo é obstaculo para atribuir ao lesado uma quantia em
dinheiro com o fito de compensar os prejuizos insuscetiveis de avaliagdo pecuniéria. Em
gue pese o dinheiro e 0s bens ndo patrimoniais serem grandezas de ordens diversas e
heterogéneas, o legislador foi bem mais sensivel aos ditames de uma justica comutativa.
Em uma ponderacdo entre ndo atender o lesado e ndo lhe conferir nenhuma
compensacao de natureza pecunidria e proceder a indenizacdo deste em dinheiro, optou
pela ultima, apesar de o dinheiro ndo ser a melhor forma de compensar a ofensa
perpetrada a este bem ndo patrimonial. Sabe-se que, de fato, o dinheiro pode propiciar
ao lesado um conglomerado de vantagens, beneficios que almejam minimizar os

sofrimentos, as angUstias e os desgostos decorrentes do dano.?*

A adogdo de um sistema no qual a reparacdo dos danos ndo patrimoniais é
bastante ampla é fato inequivoco. A correcdo da opcdo por este sistema €
consubstanciada na conjugacdo da previsdo em termos gerais do artigo 496 com o
pressuposto de gravidade previsto. A regra possui um mandamento expressis verbis
determinando que os danos ndo patrimoniais somente seriam indenizaveis que “pela sua

gravidade meregam tutela do direito.”

3 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome. p. 567.
% |bidem p. 562
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O citado requisito representa uma grande limitagdo a discricionariedade judicial
no momento da fixacdo do quantum debeatur referente a compensacdo pela ofensa ao

dano néo patrimonial.

Neste contexto, cabe a jurisprudéncia e a doutrina o dificil papel de delimitar o
ambito da expressdo “gravidade”. A exegese do dispositivo denota que o objetivo do
legislador foi restringir o campo de incidéncia das indenizagdes referentes aos danos
ndo patrimoniais. Ao limitar a sua indenizabilidade as hip6teses que sejam graves, de
forma latente ocorreu a excluséo de algumas situacdes que ofendem bens de natureza

ndo patrimonial.?*°

Neste ponto, ndo é crivel admitir um alargamento através de fundamentac6es
subjetivistas do nucleo de danos ndo patrimoniais ressarciveis. Sustentar um aumento

representa ignorar as referéncias estruturantes do préprio instituto.

Outra questdo bastante divergente, que demonstra a evolucdo da doutrina

portuguesa é a admissibilidade dos danos néo patrimoniais contratuais.**°

25 A privacdo de uso e gozo, por si s6, ndo é apta a ensejar a compensacao por ofensa a um dano nio
patrimonial. Obviamente que em situacGes concretas pode-se verificar a gravidade da lesdo, entretanto,
em abstrato ndo. Outro ponto de divergéncia na doutrina refere-se a ocorréncia de danos ndo patrimoniais
decorrentes da destrui¢do da coisa ou privacdo do uso da mesma. De fato, em alguns momentos, tende-se,
de forma equivocada, a presumir danos ou incluir no dano ndo patrimonial diversos prejuizos que a
natureza ndo se coaduna com a matriz nuclear deste dano.

28 A doutrina e a jurisprudéncia se mostraram divididas durante muito tempo acerca da discussao sobre a
admissibilidade do chamado dano ndo patrimonial, preconizado no n. 1 do artigo 496, decorrente da
violacéo de um contrato.

Na época em que vigorava a legislagdo anterior, discutia-se se o ressarcimento do dano néo
patrimonial abrangia toda a area da responsabilidade civil. Com o advento do Codigo de 1966, a previséo
de tal reparacdo foi realizada em um sentido amplo. A sua formulagao e a localizacdo topografica foram
de grande infelicidade, visto que ndo deixava clara a sua aplicacdo tanto no &mbito da responsabilidade
civil delitual como no da contratual (Nesse sentido: COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das
obrigacOes. Coimbra: Almedina, 2009. p. 601.).

Nessa perspectiva, parte da doutrina fundamenta a impossibilidade do ressarcimento do dano ndo
patrimonial oriundo da violagdo de um contrato, em razdo de o legislador ter inserido o artigo 496 em
zona privativa da responsabilidade civil extracontratual e ndo na zona comum as duas ordens de
responsabilidade (artigos 562). No raciocinio dessa parcela da doutrina, esse fato obsta a aplicagdo
analdgica do artigo 496. (ANTUNES, Varela Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 10. ed. Coimbra:
Almedina, 2011. p. 627.) Vozes na doutrina também suscitavam razdes de seguranca juridica para obstar
o0 alargamento da ressarcibilidade do dano ndo patrimonial. A extensdo poderia ensejar um verdadeiro
comércio juridico com bens vinculados a personalidade humana.

Outros doutrinadores possuem um posicionamento menos restritivo, apesar de visualizarem que
0 sistema somente admite a reparacdo dos danos ndo patrimoniais na responsabilidade civil delitual.
Alguns desses autores permitem a incidéncia dos danos em caso da violagdo contratual na hipdtese de
concurso de imputagdes. (Nesse sentido: SOUZA, M. Teixeira de. O concurso de titulos de aquisi¢io da
prestacdo. Estudo sobre a dogmatica da pretensdo e do concurso de pretensdes. Coimbra, 1988. p. 272-
273).
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7.3.3 O dano néo patrimonial post mortem

A grande dificuldade que existiu para a admissibilidade dos danos ndo
patrimoniais das pessoas naturais, conforme ja explicitado, é um indicativo que a
admissibilidade do dano ndo patrimonial de ofensas perpetradas ao crédito ou bom

nome de uma pessoa que ja faleceu ndo sera facilmente permitido pela doutrina.

A histéria vem demonstrando uma grande evolugdo no ambito de incidéncia da
responsabilidade civil, especialmente do dano ndo patrimonial. O decurso do tempo
ensejou a relativizacdo de alguns dogmas e conceitos, e os direitos da personalidade
ganharam espaco com uma ampliacdo inequivoca, que vem sendo sedimentada com o

passar do tempo.

Nesse contexto, a negacdo da tutela indenizatéria na hipotese da violacdo do
bom nome ou do crédito das pessoas falecidas é um verdadeiro retrocesso inadmissivel
e um estimulo as ofensas. Os ordenamentos juridicos brasileiro e portugués possuem
regramentos com bastante similitudes, possibilitando uma conclusdo idéntica nas duas

situacoes.

Sinde Monteiro, por sua vez, em principio, concorda com a necessidade de uma interpretagao
restritiva, ndo permitindo a incidéncia do dano ndo patrimonial na responsabilidade civil contratual.
(MONTEIRO, J. Sinde. Reparacdo dos danos pessoais em Portugal. A lei e o futuro. Consideracdes de
lege ferenda a propdsito da discussao da alternativa sueca. Coletanea de jurisprudéncia, tomo 1V, 1986,
p.7) Porém, aceita orientacdo diversa, de forma excepcional, nas hipéteses de concurso de imputacdes e
na responsabilidade médica. Nessa Ultima hipdtese, visualiza uma lacuna preenchivel por analogia.
(DIAS, J. Figueiredo; MONTEIRO, Sinde. Responsabilidade médica em Portugal. In: Boletim do
Ministério da Justi¢a, n® 132, Lisboa, 1984. p.41)

Inicialmente deve ser reconhecido que o artigo 496 refere-se, exclusivamente, a responsabilidade
civil delitual. Apesar disso, é possivel a aplicacdo do referido dispositivo por analogia. (Nesse sentido:
SERRA, Vaz. Anotacdo ao Acdrddo do STJ de 4 de junho de 1974. In: Revista de Legislagdo e
Jurisprudéncia, n° 108, p. 222.) O siléncio do legislador ndo deve ser interpretado de maneira a restringir
a aplicacdo do dispositivo ao campo delitual. Caso fosse desejo do legislador criar a restricdo suscitada,
certamente o teria feito no artigo 798. (Nesse sentido: JORGE, F. Pessoa. Ensaios sobre 0s pressupostos
da responsabilidade civil, Coimbra, Almedina, 2009. p. 597) Além disso, nas disposi¢des relativas a mora
e ao incumprimento, precisamente nos artigos 798 e 804, n. 1, ndo existe qualquer limitacéo a reparagao
aos prejuizos causados, permitindo extrair a exegese de que 0s danos ndo patrimoniais também estariam
incluidos. (TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das obrigagbes. Coimbra, Editora Coimbra, 1997. p.
386.)

O posicionamento adotado por Pinto Monteiro merece uma analise profunda. Segundo o
renomado autor, o argumento do posicionamento sistematico do dispositivo suscitado para impedir a
ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais ndo constitui um fundamento importante para obstar o
resultado juridico através da analogia. Além disso, demonstra a existéncia de ofensas a bens néo
patrimoniais (direitos da personalidade) ocorridas na seara do cumprimento dos contratos. Saliente-se,
ainda, que o autor reconhece os problemas suscitados pelo alargamento da aplicacdo do artigo 496,
entretanto, identifica o critério da gravidade objetiva previsto no artigo 496 como um verdadeiro
obstaculo para impedir eventual excesso e possivel comercio juridico. (MONTEIRO, Anténio Pinto.
Clausula penal e indenizagdo. Coimbra: Editora Coimbra, 1990. p. 653 e 31.)
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O pressuposto dessa anélise é o reconhecimento de dois tipos de heranca. A
heranca patrimonial, que deve ser interpretada em conformidade com as regras do
direito sucessorio. E, por fim, o reconhecimento de uma heranca moral, que deve ser
interpretada em consonancia com os valores e regramentos relativos aos direitos da
personalidade. Neste aspecto, ndo ha davidas da existéncia de uma sucessao pessoal, na
qual ocorre a transferéncia ndo so dos deveres de tutela dos direitos da personalidade do
falecido, como de todas as consequéncias de eventuais lesdes, incluindo, também, o

direito da perceber as indenizagdes.

No direito brasileiro, conforme ja salientado, os artigos 12 e 20 do CCB
normatizam a questdo. Ecoam vozes na doutrina sustentando que uma interpretacao

mais restritiva das regras levaria a uma negacdo ao pleito indenizatério.*’

A citada exegese ndo esta correta. A interpretacdo literal do artigo 12 leva a
outra conclusdo. A legislacao brasileira admitiu expressamente o pleito indenizatorio. O
caput do artigo 12 preconiza claramente que “pode-Se exigir que cesse a ameaga ou a
lesdo a direito da personalidade, ¢ reclamar perdas e danos”. O ordenamento previu
claramente as hipoOteses de cessar ameaca ou lesdo, bem como eventual pleito
indenizatdrio. No paragrafo unico do artigo 12, que estende essas medidas para a tutela
dos direitos da personalidade post mortem, ndo existe qualquer tipo de restricdo. Assim
sendo, do ponto de vista da interpretacéo literal, € possivel a reparacao de danos.

A exegese de que a expressdo “medidas”, usada pelo legislador no paragrafo
Unico do artigo 12, seria relativa somente a situacfes urgentes e atenuantes sem cunho

indenizatorio é claramente contra a lei. Nao existem margens para essa interpretacao.

Por fim, sustentar que o pleito indenizatério somente poderia ser intentado pelos
herdeiros por direito proprio, fundamentando o seu pleito em um dano por ricochete, é
negar toda a construgdo até agora realizada.

O artigo 20 do CCB, que alude ao direito de imagem, utiliza o mesmo
mecanismo legislativo. No caput existe a previsdo genérica do pleito indenizatério, o
qual é estendido no paragrafo Unico, que é o regramento referente a tutela post mortem.

Caso o legislador objetivasse ndo permitir a acdo de responsabilidade civil nas situacoes

T MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. Direito além da vida. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 243.
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de ofensa a direitos do falecido, teria dito isto expressamente ou utilizado expressoes

claramente restritivas, o que néo foi feito.

A andlise topogréfica das previsdes ja tendencia que o direito ndo é dos
herdeiros. Eles defenderdo a ofensa ao bom nome do falecido. A lesdo € do patriménio
moral deixado pelo de cujus, tanto que a previsdo possibilitando a acao de reparacéo de
danos esta prevista no dispositivo referente a postergacao dos direitos da personalidade.
Logo, ndo ha que se falar em direito prdprio.

A discussdo também existe no ordenamento juridico portugués. Ela foi tratada
de forma exauriente na Parte Il, no capitulo 2.8, para onde se remete. O tema foi la
tratado em razdo de os autores o analisarem de forma conjunta com a questdo da
titularidade do direito. Ressalte-se que em Portugal a doutrina e a jurisprudéncia néo se
pacificaram nessa questdo acerca da admissibilidade do pleito indenizatorio. A
conclusdo adequada, com os mesmos fundamentos ja aprofundados, é admissibilidade

do pleito indenizatério.
7.4 Destino do montante indenizatério obtido

Apos verificar que os herdeiros podem intentar agdes indenizatorias por violagdo
do bom nome e do crédito das pessoas falecidas, bem como que a titularidade deste
direito pertence ao morto, mister se faz aferir qual sera o destino da verba indenizatoria

obtida nas acdes de responsabilidade civil.

Realmente, é possivel a existéncia de um fato ofensivo ao bom nome do
falecido. Intentada a acdo indenizatdria por um dos dois herdeiros existentes, esse valor
obtido a titulo de compensacao serd devido somente ao autor da acao? O outro herdeiro,
que eventualmente optou em ndo demandar visto que seu irmao ja havia feito, ndo sera

beneficiado?

Ao partir do pressuposto de que o direito tutelado é do falecido e ndo do herdeiro
demandante, ndo ha como sustentar que a verba indenizatdria pertencera somente ao
herdeiro que intentou a acdo. O dano post mortem ndo beneficiard somente aquele
legitimado que intentou a acdo, salvo se o fundamento da acédo de responsabilidade civil

for a violacdo de um direito proprio em razdo do dano por ricochete.
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Diante desta conclusdo, também ndo seria possivel concluir que existe uma
solidariedade ativa em relacdo aos legitimados preconizados na lei — artigo 71 do

Caodigo Civil portugués e artigo 12, paragrafo unico, do Caodigo Civil brasileiro.

Nesse passo, 0s dois ordenamentos juridicos somente permitem a solidariedade
quando decorrem da lei ou da vontade das partes, conforme se extrai da exegese dos

artigos 563 e 265 do Cadigo Civil de Portugal e do Brasil.

Na hipdtese de solidariedade ativa, qualquer dos credores tem a faculdade de
exigir do devedor a prestacdo por inteiro. Além disso, o cumprimento integral da

248 Ao analisar o

obrigacao pelo devedor com qualquer credor libera o dever por inteiro.
conceito de solidariedade ativa, poder-se-ia admitir a sua incidéncia nas hipoteses da
defesa do patrimonio moral do falecido, notadamente nas situagdes nas quais S&o
intentadas acOes indenizatdrias. Sucede que a solidariedade somente existe, em ambas
as legislacdes, quando tem uma determinacao legal ou uma convencao entre as partes.
No caso em tela, de forma clara, ndo existe qualquer determinagdo na lei criando uma

solidariedade entre os legitimados.

Saliente-se que eles sequer tiveram seus direitos violados, posto que o
patrimonio moral ofendido pertence ao falecido. Os legitimados somente possuem o
direito de exercer a tutela da ofensa, nele incluida a possibilidade da propositura da

respectiva acdo de responsabilidade civil.

A solidariedade ativa aparente é, de fato, o direito comum de heranca na
qualidade de sucessor, em conformidade com a ordem de vocagdo hereditaria. Aplica-se
a mesma regra de eventual recebimento tardio de uma indenizacdo pelo espolio,

independente se a mesma foi de natureza patrimonial ou ndo patrimonial.**°

A necessidade de reparticdo entre os herdeiros dos valores obtidos a titulo de
indenizacdo € a Unica solucao possivel com o raciocinio desenvolvido. Cuida-se de uma
heranca especial. O patrimonio moral pertence ao falecido e é transferido aos seus

herdeiros a titulo de sucessdo pessoal.

248 \/ARELA, Jodo de Matos Antunes. Obrigacdes em geral. p. 752.
249 MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. Direito além da vida. p. 247.
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Nesse contexto, em conformidade com a legislacdo brasileira, ja ocorrendo o
término do processo de inventario, na forma do artigo 1.040, I, do Codigo de Processo

Civil, deverd ocorrer a chamada sobrepartilha.

Esse fenbmeno também esta preconizado na legislacdo portuguesa e se chama
partilha adicional, de acordo com o preconizado nos artigos 2.122 do Cédigo Civil e
1.395 do Codigo de Processo Civil. Ela pode ocorrer se descobrirem bens ainda nédo
incluidos na partilha. Nesse caso, ela continua valida, sendo necessério realizar uma

nova, chamada de adicional. >
7.5 A suposta funcéo punitiva do dano nao patrimonial

A doutrina dominante continua a atribuir a responsabilidade civil uma funcéo
essencialmente reparatéria. Apesar disso, ecoam vozes na doutrina visualizando uma
finalidade preventivo-punitiva da responsabilidade civil. Uma figura que tem ensejando
uma anélise crescente por parte da doutrina portuguesa é a aplicacdo da teoria dos

punitive damages, decorrente da jurisprudéncia e doutrina anglo-saxonica.”>*

Atualmente é crescente na doutrina a tese de que a satisfacdo objetiva do dano
ndo patrimonial, além de minorar o sofrimento do injusto, possibilita uma punicdo ao
ofensor, impedindo que este repita tal comportamento danoso, bem como previne
ofensas futuras. Segundo essa orientacdo, a reparacdo do dano nao patrimonial possuiria
um duplo-aspecto: de carater compensatdério — com o objetivo de confortar o ofendido —
e de carater punitivo — com a finalidade, em suma, da imposicdo de uma penalidade ao
lesante, consistindo em sua diminuicdo patrimonial e 0 consequente acréscimo

patrimonial do lesado.

A ideia do punitive damages pode ensejar uma confusdo terminolégica para duas
situacOes distintas. Uma quando a indenizagdo fixada se conduz com o intuito de
reparacdo do dano e outra no momento em que 0 objetivo da indenizacdo é
essencialmente punitivo-preventivo. Na primeira hipdtese, pode-se estar diante de
condutas merecedoras de uma especial reprovacdo, na qual o desvalor da acdo €
essencialmente acentuado, notadamente em razdo da intensidade do dolo. Ora, o

elemento subjetivo (dolo), além de ser analisado para fins de afericdo do responsavel

20 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: sucessdes. p. 519.
21 Nesse sentido: GOMES, Julio. Uma funcdo punitiva para a responsabilidade civil e uma funcéo
reparatdria para a responsabilidade penal? In: Revista de Direito Econdmico, 1989, (ano XV).
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pelo evento danoso, também influenciard no momento da fixacdo do quantum a ser
indenizado. Em violagbes da honra, ocorre uma clara destruicdo de um bem que a
pessoa tem um inequivoco interesse estimativo. Nesse caso, onde o sofrimento do
lesado e a gravidade da ofensa sdo levados em consideracéo na fixa¢do de uma quantia
mais elevada do dano, pode ser explicavel facilmente pela necessidade de reparagédo (ou

compensacao) integral do dano.*?

O instituto dos punitive damages é um meio de repara¢do de danos decorrente do
sistema da common law. Trata-se de uma figura an6mala, situada entre o Direito Civil e
o Direito Penal, visto que possui 0 objetivo precipuo de punir o causador do dano. A
figura é anbmala, pois além de punir o suposto causador do evento danoso, o faz através
de um pagamento ao lesado. Neste sentido, atribui-se ao lesado um valor superior ao
valor do dano sofrido, com o claro intuito de punir o ofensor e desestimular a pratica da

conduta.

O instituto ndo encontra previsdo expressa no direito brasileiro nem no
portugués. Nestas tradi¢es, as puni¢bes sempre foram desempenhadas pelo Direito

Penal, reservando-se ao Direito Civil uma funcdo eminentemente reparatoria.

A teoria da responsabilidade pela reparacéo dos danos ndo patrimoniais nao deve
se fundamentar no propdsito sancionador, punitivo. O fundamento da responsabilidade
civil esta na ideia da reparacdo (ou compensacao) integral do dano, seja ele de natureza
patrimonial ou ndo. A admissibilidade do acréscimo patrimonial do lesado a titulo

punitivo gera, claramente, a violagdo do principio do enriquecimento ilicito.

A doutrina brasileira, de maneira majoritaria, vem vislumbrando uma dupla
funcdo na reparacdo do dano moral.®* Na jurisprudéncia, prepondera que a indenizacéo

nesses casos ndo cumpriria apenas o papel de compensacdo pelo dano sofrido. A

%2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana — Uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. p. 108.

%3 Caio Mario chega a suscitar que na indenizacio por danos morais estdo conjugados dois motivos, ou
duas concausas. A primeira, a punicéo ao infrator pelo fato de ter ofendido a um bem juridico do lesado,
de natureza imaterial. O segundo, uma fung¢do satisfatoria, visto que o valor pago ao lesado cria uma
oportunidade a0 mesmo de minorar a dor sofrida. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade
Civil. p. 38). A dupla face da indenizacdo por danos morais no Brasil também é identificada por Sérgio
Cavalieri Filho. A primeira relacionada a fungéo satisfatoria, na qual o pagamento de um valor enseja a
“substitui¢do do prazer, que desaparece, por um novo”. Em outro aspecto, sustenta o autor que ndo se
pode ignorar a necessidade da imposicdo de uma pena ao ofensor. (FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa
de Responsabilidade Civil. p. 96). Carlos Alberto Bittar defende, em conformidade com a funcéo
punitiva, a necessidade de atribuicdo de um valor de desestimulo. (BITTAR, Carlos Alberto.
Responsabilidade Civil por danos morais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 1994.)
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compensacao, além de propiciar uma satisfacdo ao ofendido, também serviria como
uma forma de punicdo. A doutrina vislumbra a ado¢do pela jurisprudéncia brasileira da
teoria mista ou funcional, o que vem ensejando um aumento expressivo nos valores das

indenizagdes.”

A utilizacdo de critérios punitivos para a fixacdo do dano ndo patrimonial
encontra diversas inconsisténcias e impropriedades. Inicialmente, deve-se salientar que
a forma de fixacdo da indenizacdo deve-se medir pela extenséo do dano, conforme se
extrai dos artigos 944 e 562 e seguintes dos Codigos Civis brasileiro e portugués,
respectivamente. Também ocorre um distanciamento de alguns principios fundamentais
dos ordenamentos juridicos, especialmente a possibilidade de atribuir ao juiz a
possibilidade de estipular e aplicar uma pena sem prévia disposicao legal. Além disso,
deve-se salientar que a pena é aplicada no processo civil, sem as garantias fundamentais
do processo penal. Por fim, estd em desacordo com a lei, notadamente os artigos 884 e
473 das citadas legislaces, a atribuicdo de um valor em beneficio do lesado a titulo de
punicdo do lesante. A violacdo da regra descrita da proibi¢cdo do enriquecimento ilicito é

latente. Como j& explicitado, o ofendido vai ser indenizado em valor superior ao dano.

A doutrina brasileira, critica da aplicacdo da teoria do punitive damages, suscita
algumas incoeréncias da sua aplicacdo. Ressalta que os defensores de sua incidéncia ndo
conseguem explicar os motivos da sua ndo aplicagdo ao dano patrimonial, ja que ndo

existiria qualquer motivo para a sua limitag&o.?>

Os defensores desta tese apresentam algumas finalidades da indenizacéo
punitiva, quais sejam: a) punicdo (retribuicdo) — a indenizagdo punitiva exerceria o
papel de punicdo de condutas graves; b) prevencdo (dissuasdo) — nesse aspecto, a
indenizacdo funcionaria para evitar a repeticdo de tal conduta; c) Eliminacdo do lucro

ilicito — sustenta-se que a conduta grave enseja um aumento do lucro do lesante.?®

257

O aumento das indenizacbes concedidas pelos tribunais brasileiros,

especialmente com fundamento na sua suposta funcdo punitiva, vem gerando uma

2% ANDRADE, André Gustavo Correa de. Indenizacdo Punitiva. In: MARTINS, Guilherme Magalhaes
(Coordenacdo). Temas de Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 28.

2% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. p. 21.

28 Op. cit, p. 38-41.

27 A transmudacdo completa da teoria do punitive damages vem causando grande dificuldade em se
reconhecer o valor exato do dano ndo patrimonial. Diferente do sistema norte-americano em que o
magistrado diferencia o valor do dano ndo patrimonial do referente ao punitivo, a jurisprudéncia brasileira
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necessidade de relativizar a teoria. Alguns autores ja defendem que a tese mista
funcional ndo pode ser aplicada de forma irrestrita. Segundo esse raciocinio, ndo seria
possivel a visualizacdo da fungédo punitiva em todas as indeniza¢des por danos morais,
excetuando a sua aplicacdo nas situacdes de responsabilidade civil objetiva e subjetiva
nas hipdteses de culpa. Para eles, a aplicacdo da funcdo somente poderia ocorrer nos

casos de culpa grave.*®

Ecoam vozes na doutrina portuguesa®® que admitem uma funcdo punitiva
excepcional. Segundo essa tese, somente seria possivel visualizar um carater punitivo
quando a legislagdo assim o determinar (hipéteses taxativamente previstas em lei)?*° ou

em situacdes particularmente sérias.”®*

Existe, em Portugal, posicionamento intermediario que ndo visualiza uma funcéo
punitiva, mas sim uma preventiva.?®Além disso, existe uma forte tendéncia em alguns
doutrinadores no sentido de visualizar na pena privada uma forma de garantir de forma
mais eficaz a autonomia privada. Segundo seu raciocinio, a san¢do desencoraja a préatica

do ilicito. Neste contexto, concebe-se uma funcéo punitiva a responsabilidade civil. 2

ndo o faz. De fato, é fixado um montante genérico de dano moral e na fundamentacdo explicita-se a
existéncia da funcdo punitiva. Deste modo, o ofensor é condenado a pagar um valor, a titulo de punicéo,
sem saber qual € este montante.

28 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade p. 33.

2% paula Lourenco, em trabalho sobre os danos punitivos, visualiza no ordenamento juridico portugués a
possibilidade de aplicacdo desta teoria. Aduz a autora, que a responsabilidade civil possui, efetivamente,
este duplo sentido. Segundo seu raciocinio, o dogma da funcdo exclusivamente reparadora deve ser
ultrapassado. Salienta, ainda, que existe uma hipertrofia do Direito Penal e em razdo disto a
responsabilidade civil deve assumir este papel. Apresenta como argumento, ainda, que a defesa dos danos
punitivos potencializaria a tutela dos direitos da personalidade e previne a sua repeticdo. (MEIRA, Paula
Lourenco. Danos Punitivos. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. A43 n° 2,
2002, p. 1019-1111).

%0 A doutrina brasileira visualiza um exemplo na legislagdo de determinagdo legal do punitive damages, o
artigo 13 da Lei n° 7.347/85, que prevé a transferéncia da indenizagdo, quando da violagdo de direitos
difusos ou coletivos, para um fundo nacional. Nessa hip6tese, ndo existe qualquer violagéo ao principio
da proibicdo do enriquecimento ilicito, visto que ndo ha qualquer acréscimo patrimonial por parte do
lesado em razéo da transindividualidade do direito em litigio.

%1 Nesse sentido: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana — Uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. p. 263.

%2 Nesse sentido aduz Patricia Monteiro Guimardes. Segundo ela, a inadmissibilidade dos danos
punitivos, ao menos com fundamento na prevencéo, seria reduzir a repara¢do do dano a uma situacéo
simpléria de pagar ao lesado somente a extensdo do dano. E ndo seria somente esta a funcdo da
responsabilidade civil. (GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro. Os danos punitivos e a funcdo punitiva
da responsabilidade civil. In: Direito e Justica — Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica de Portuguesa — vol. 15.1, 2001 — pp. 159-206)

%3GOMES, Jilio, Uma funcéo punitiva para a responsabilidade civil e uma funcéo reparatéria para a
responsabilidade penal? In: Revista de Direito Econémico, n. XV, 1989, p. 105-144.
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A ideia de criar uma confuséo entre as funcdes da responsabilidade civil e penal
ndo estd correta. A eventual falta total de tutela ndo pode ser fundamento para a

subversdo completa do sistema.

Com o fito de, supostamente, ampliar a tutela dos direitos da personalidade,
contrariam-se principios basilares do ordenamento juridico. Ndo € possivel reconhecer
um carater punitivo na responsabilidade civil porque ndo existe suporte legal. No
processo civil, procedimento pelo qual tramitam as a¢fes indenizatdrias, inexiste as
devidas garantias processuais, tipicas do processo penal. Além disto, atribuir ao lesado a
quantia fixada a titulo punitivo é inverter o sistema, ensejando claro enriquecimento
ilicito.”**

A ofensa ao bom nome ou ao crédito de uma pessoa falecida pode ensejar o
dever de reparar 0s danos ndo patrimoniais porventura causados, conforme ja

explicitado de forma exaustiva.

O fato de o lesado ser o falecido poderia dificultar a visualizacdo da funcéo
compensatéria do dano ndo patrimonial. A esséncia dessa funcdo seria amenizar a
ofensa com o0 pagamento de uma quantia em dinheiro. Como seria possivel amenizar
essa lesdo, considerando que o lesado faleceu? Nesse contexto, poder-se-ia afirmar que
o dano ndo patrimonial existente no caso de ofensa a pessoas ja falecidas somente tem a

funcao punitiva?

A falta da consciéncia do dano e de sua retribuicdo nao pode ser um empecilho a
obtencdo de indenizagGes por danos ndo patrimoniais. O dano aparece objetivado.
Existem outras situacdes nas quais o lesado sequer possui consciéncia do dano e mesmo
assim ninguém sustenta a impossibilidade de sua fixacdo. Basta imaginar a situacédo de
0 lesado estar inconsciente (por doengca mental superveniente) no momento da
ocorréncia do evento danoso e na hora do recebimento da indenizacdo. Outra situacédo se
da quando o lesado falece durante a acdo de indenizacdo. A sua morte ndo inibe a
possibilidade de continuacdo da acdo de responsabilidade civil. A reputacao do ofendido

foi atacada e merece, de alguma forma, ser restaurada.

%% pais de Vasconcelos suscita que somente seria admissivel a punicdo se os valores fossem
encaminhados para outro destino. (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direitos de personalidade. p. 149.)
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Além disso, a esséncia da heranca moral é a postergacdo dos direitos da
personalidade e a perpetuacdo do patriménio moral do falecido. Inadmitir a indenizagédo
seria estimular as ofensas aos falecidos e estaria em total desacordo com os sistemas de

protecdo existentes nos Codigos Civis brasileiro e portugués.

No tocante a suscitada e controvertida funcdo punitiva do dano moral, ndo é
possivel vislumbrar a sua incidéncia em nenhuma das hip6teses. Os fundamentos
apresentados sdo aplicaveis, inclusive, para as indenizaces existentes na hipétese da

violagdo ao bom nome do falecido.

7.6 As concepgOes da honra e a responsabilidade civil na ofensa ao bom nome ou

ao crédito das pessoas falecidas

Na analise da violacdo da honra da pessoa falecida, partindo do pressuposto
defendido no presente trabalho do prolongamento dos direitos da personalidade para
apos o falecimento, é imprescindivel aferir a projecdo de todas as dimensdes da honra,

seja no plano objetivo como, também, no subjetivo.

A doutrina nos oferece diversos conceitos de honra, sendo o principal a analise

sob a perspectiva de duas concepcdes, a fatica e a normativa.?®

A primeira delas é
definida a partir de critérios empiricos. Concebe-se um tipo de fendmeno
sociopsicologico, independente de uma valoragdo axioldgica. Em conformidade com a
segunda orientacdo, somente é possivel a caracterizacdo da honra partindo de um
pressuposto de uma dimensdo antropoldgica. A doutrina visualiza uma grande
dificuldade na identificacdo de diferencas entre as duas concepgOes. A fronteira entre
elas € de dificil visualizacdo, acabando por verificar uma sobreposicdo entre as
orientagdes. De fato, é necessaria a utilizacdo de aspectos e relagdes fatuais e de uma

valoracdo axioldgica da dignidade pessoal para uma analise completa da honra.”®®

A dicotomia honra objetiva e subjetiva decorre da concepcdo fatica. A honra
subjetiva, ou interior, € 0 juizo valorativo que cada pessoa faz de si mesma. Nesse
ponto, segundo a doutrina, estar-se-a diante de uma autoavaliagcdo, do apreco que cada

um tem de si. J& a honra objetiva, ou exterior, é aquela representagdo que as outras

%65 As concepcdes fatica e normativa da honra séo oriundas do Direito Penal. A delimitacdo dos termos
juscivilisticos do instituto, usando conceitos do Direito Penal encontra adeptos, inclusive, no Direito
Alem@o. Nesse sentido: MATOS, Felipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por ofensa
ao crédito ou ao bom nome p. 124.

28 |bidem, p. 124-125.
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pessoas tém. E a consideragdo, o bom nome, a reputacdo que um sujeito goza no meio

social.?®’

J& a orienta¢do normativo-social e normativo-pessoal é originaria da concepcao
normativa. O conceito normativo-social da honra é analisado em uma perspectiva de
dimensdo comunitaria ou social. O conceito normativo-pessoal estuda a honra com um

aspecto da personalidade de cada individuo, uma analise pessoal.?®

Levando em consideracdo essa diferenciagdo, bem como o pressuposto da
titularidade do direito da personalidade violado ser do falecido, ndo hd como se
conceber ofensa a honra subjetiva. O atague ao bom nome de uma pessoa que ja faleceu
ndo enseja nenhum sentimento de angustia, sofrimento ou dor por questdes Obvias. De
fato, o lesado ndo estd mais entre nds. A ofensa, nesses casos, € direcionada a reputagdo

do defunto, a sua respeitabilidade perante a sociedade.

A moralidade e a adequacdo de compensar uma ofensa a honra de uma pessoa
falecida podem parecer um pouco duvidosas. Como admitir a compensacgédo de dores e
sofrimentos morais do lesado — principal funcdo da indenizacdo do dano néo

patrimonial —, considerando que no momento da ofensa o lesado estava morto?

A ocorréncia do dano, sem dlvidas, somente ocorre post mortem. Essa
indenizacdo somente pode se concretizar em beneficio de terceiros. Diante disso,

visualiza-se uma verdadeira sucessao pessoal.

Uma possivel auséncia de conscientiza¢do do dano pela lesado, que no momento
de sua verificacdo ja esta morto, ndo pode ser considerada obstaculo para sua existéncia.
Os danos aparecem, em todos 0s casos, objetivados, independente da consciéncia que 0
titular dos bens tenha da agresséo.

Nesse contexto, ndo ha que se falar em violacdo a honra subjetiva do falecido,
mas sim somente a sua reputacdo perante a sociedade. Nao seria razoavel admitir que
essa fama, o bom nome, o crédito de um sujeito, com a sua morte, desaparecessem. O
sistema ficaria totalmente contraditério caso fosse permitido uma ofensa irrestrita aos

direitos da personalidade vinculados a honra no caso das pessoas falecidas. O bom

%7 COSTA, José de Faria. Comentéario Conimbricense do Cédigo Penal. Tomo I. Anotagdo ao artigo
180° do Codigo Penal. p.907.
268 1bidem. p 909.
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nome e o crédito sdo bens que se protraem no tempo, sendo inadmissivel qualquer tipo

de violacao.

De fato, os eventuais prejuizos oriundos da violacdo ou desfiguracdo da
notoriedade ou a reputacdo social adquirida ao longo da vida por determinada pessoa
ndo sdo sofridos pelo titular do direito ao bom crédito atingido. Obviamente, apenas as

pessoas mais proximas — normalmente familiares ou cénjuges — sdo os que sofrem.

As ofensas perpetradas em face de pessoas ja falecidas ensejam, em regra,
prejuizos morais (de indole ndo patrimonial). Apesar disso, é possivel a ocorréncia dos
chamados “danos patrimoniais indiretos”, oriundos de violacdo do bom nome, mas
principalmente do crédito do falecido. A doutrina fornece alguns exemplos,
notadamente relacionados ao posicionamento econdmico de alguma sociedade
empresaria muito vinculada ao prestigio e atuacdo daquele que ja faleceu. Em razdo
disso, é possivel que a divulgacdo de fatos ofensivos ao falecido, por si s, gere uma

destruicdo econdmico-negocial da sociedade.”®®

Nesse caso, de fato, estar-se-4 diante de um complexo enquadramento juridico
da titularidade dos danos suportados pelos familiares do morto. O bem juridico nessa
situacdo especifica € partilhado pelo falecido e pelos outros que passaram a integrar a
administracdo da sociedade empreséria. Desta feita, as pessoas designadas no n. 2 do
artigo 71, que assumiram a administracdo da empresa, tutelardo, iure proprio, o direito
indenizatdrio, pelo menos de forma parcial, visto que ndo se pode esquecer 0

prolongamento desse direito da personalidade (crédito) para apds o falecimento.

%69 Nesse sentido: MATOS, Felipe Miguel Cruz de Albuquerque. Responsabilidade Civil por ofensa ao
credito ou ao bom nome p. 388. O renomado doutrinador fornece exemplo no qual uma sociedade
empreséria sempre foi reconhecida pela seriedade do seu sécio fundador. Apos o seu falecimento, é
veiculada uma noticia falsa relatando supostas fraudes contabilisticas, indicando possivel gestdo
fraudulenta por parte do falecido. A noticia gera a ruina patrimonial da empresa, visto que sua clientela
somente realizava negécios com ela em razdo da reputagdo do falecido juntamente com os demais sécios.
De fato, esse relato causa prejuizos incalculaveis ao bom nome econdmico-negocial do falecido, bem
como aos seus familiares, os quais integram a sociedade.
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7.7 Outras medidas para tutela da ofensa ao crédito ou ao bom nome das pessoas

falecidas

7.7.1 Insuficiéncia de um sistema de reparacdo (compensacdo) exclusivamente

pecuniario

A violagdo de um dano material enseja a recomposicao do patrimonio do lesado
através de uma indenizagcdo em dinheiro e restitui, claramente, a situacdo anterior,

vigorando o sistema do restitutio in integrum.

A violacdo de um direito da personalidade, como a honra, a integridade fisica, a
privacidade, a compensacdo monetaria, ndo reparard por completo o sofrimento causado
ao lesado. Em alguns momentos, medidas ndo pecuniarias, sob o ponto de vista da tutela
do bom nome ou do crédito, sdo muito mais eficazes do que a indenizacao,

principalmente quando a honra violada é de uma pessoa ja falecida.

Além disso, é necessario verificar se medida pecuniaria (indenizacdo) é a mais
adequada para compensacdo do dano, bem como, caso conclua pela compensacdo
pecuniaria, verificar a forma da quantificacdo do dano a ser indenizado. A analise dessa
questdo € de suma importancia pelo fato da pessoa lesada ndo estar mais viva, visto que

a postergacdo da tutela desse direito da personalidade decorre de uma ficgédo juridica.

J& existem vozes na doutrina sustentando a necessidade de ampliar a utilizacdo
do sistema ndo pecuniario da tutela dos direitos da personalidade. A ideia, obviamente,
ndo é o afastamento por completo do pleito indenizatério. De fato, ele continua sendo
um instrumento com bastante eficacia na defesa das violagcBes dos direitos da
personalidade. Atualmente, notadamente em razdo do acréscimo patrimonial que uma
indenizacdo por danos ndo patrimoniais acarreta, existe clara preferéncia por esta

medida.

A doutrina brasileira apresenta alguns maleficios da compensagédo
exclusivamente pecuniaria: a) uma propagacdo da possibilidade de causar danos nédo
patrimoniais, ja que por eles é possivel o pagamento; b) o estimulo ao tabelamento dos

danos ndo patrimoniais; ¢) a crescente precificacdo de atributos ligados a personalidade
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humana; d) o crescente aumento da industria dos danos morais, com a propositura de

acdes sem nenhum cabimento.?”

A ofensa a um direito da personalidade, especialmente ao crédito ou ao bom
nome das pessoas, pode produzir manchas na reputacdo destas de dificil restauracéo.
Neste contexto, em algumas hipdteses, algumas medidas ndo pecuniarias seriam muito

mais eficazes do que a obten¢do de uma indenizagdo pecuniaria.

O ordenamento juridico portugués, por exemplo, possibilita ao lesado utilizar
alguns instrumentos ndo pecuniarios que podem amenizar, ou até compensar, o dano

causado.
7.7.2 Direito de resposta — direito de publicacdo de sentencas judiciais

O direito de resposta se caracteriza pelo poder conferido a pessoa atingida por
noticia ou artigo divulgado na comunicacédo social de fazer publicar no respectivo meio
de difusédo a sua versdo sobre os fatos ou uma retificacdo. Este instituto pode ser
visualizado como verdadeira limitacdo a liberdade de imprensa, em sua vertente

negativa.

A Constituicdo Portuguesa preconiza a possibilidade do direito de resposta no

(1Pt

artigo 39, alinea “g” e se encontra regulamenta no Dec-lei 85-C/75.

A doutrina identifica este direito como verdadeira maneira de exercicio do

contraditério, sendo uma forma de tutela do direito da personalidade.

Uma outra forma de protecao do crédito ou do bom nome é o direito de quem foi
ofendido ver publicada na imprensa uma sentenca onde seja reconhecida as violagoes
perpetradas. Diferente do direito de resposta, este mecanismo encontra-se previsto

somente na lei, n° 4 do art. 34 da Lei de Imprensa.

O direito de resposta e a publicacdo da sentenca condenatdria sdo algumas das
formas, as quais o ordenamento juridico fornece, de medidas ndo pecuniarias de

protecdo a personalidade.

2% SCHREIBER, Anderson. Reparacio n3o pecuniaria dos danos morais. In: Temas de Responsabilidade
Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 12-20.
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Neste aspecto, na tutela post mortem do crédito ou do bom nome, verifica-se
salutar para possibilitar uma tentativa de esclarecer a ofensa moral cometida e

demonstrar o bom nome ou o crédito do falecido, seu patriménio moral.
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CONCLUSAO

De plano, deve-se salientar que o tema proposto foi analisado em conformidade
com a legislacdo e doutrina portuguesas, bem como suas influéncias na forma da
normatizacdo do CCB. Restou evidente, que o legislador brasileiro, apesar de ndo ter
utilizado a mesma técnica legislativa, utilizou a esséncia da ideia portuguesa e

preconizou expressamente os direitos da personalidade post mortem.

A temética da violacdo do bom nome das pessoas ja falecidas ndo se limita a
uma andalise simpldria dos institutos envolvidos na investigacdo, sejam os direitos da
personalidade ou as consequéncias das ofensas perpetradas a eles (responsabilidade civil
e outras medidas ndo pecuniarias que o sistema disponibiliza ao ofendido). A
investigacdo realizada almejou tratar o tema sob varios enfoques, com o objetivo de

abarcar o maior nimero de questfes que tivessem relevancia com a matéria.

De fato, o estudo da postergacdo dos direitos da personalidade para ap6s o
falecimento da pessoa ndo se resume a discutir a titularidade do direito post mortem
(matéria que foi analisada de forma profunda). E necessario investigar os efeitos da
posicdo adotada e o fundamento normativo em se admitir a existéncia de uma heranca

moral deixada pelo de cujus.

Neste contexto, o estudo teve como ponto de partida a analise legal e doutrinaria
da morte e o conceito de término da personalidade juridica. A afericdo de uma
postergacdao dos direitos da personalidade para o periodo em que a pessoa ndo mais
existe necessita de um conhecimento do momento em que isto ocorre, em conformidade

com as legislacgdes brasileira e portuguesa.

O fim da personalidade juridica esta esculpido no n.1 do artigo 68, que se
confunde com a morte do sujeito. A regra do artigo 71, que posterga para apds o
falecimento alguns direitos da personalidade, € um efetivo desvio do sistema de inicio e
fim da aptiddo de contrair direitos e obrigac6es, que nada mais é do que a personalidade

juridica.

A demonstracdo da existéncia de diversos efeitos da morte denota que o sistema
sucessorio, fundamentado em questdes essencialmente patrimoniais, deve ser adaptado
e aplicado na hipdtese da heranca moral. A morte tem como clara consequéncia a

descontinuidade da vida social de uma pessoa. O direito das sucessdes almeja conferir a
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chamada continuidade possivel em razdo da morte. Esta continuidade se consubstancia
no plano material com o proprio arcaboucgo de regras que permitem a transferéncia do
patriménio do falecido para seus herdeiros. Neste ponto, o direito confere uma

continuidade as questbes de cunho ndo existencial.

Em outro ponto de vista, no momento do falecimento, a pessoa era titular de
direitos ligados a sua dignidade. O ordenamento juridico, atento ao surgimento destes
novos direitos, preconiza a possibilidade de alguns deles se projetarem apds o término

da vida do cidadao.

O direito sucessorio moderno deve enfrentar ndo somente as questBes
relacionadas & transferéncia mortis causa de natureza patrimonial. E primordial que as
principais regras possam ser aplicadas, desde que compativeis, com a sucessdo pessoal
dos direitos da personalidade. O grande obstaculo de hoje neste tema é compatibilizar as

tradicdes patrimonialistas com os direitos da personalidade.

Resta evidente, que o ponto diferencial e que deve nortear a interpretacdo do
instituto da heranca moral é o interesse tutelado. No direito sucessério com
caracteristicas patrimoniais, restou claro que o mesmo ocorre no interesse do herdeiro
beneficiario, o qual assumird, em regra, as relacBes juridicas em substituicdo do
falecido. A sucessdo pessoal ocorre no interesse do de cujus. O herdeiro passa a
proteger os direitos ligados a dignidade do falecido, os quais se projetam para apos a
morte. O patrimonio moral deixado sera defendido e deve ser perpetrado no interesse do

morto e ndo no do seu herdeiro.

Assim sendo, resta cabalmente demonstrado que a possibilidade de postergar
alguns direitos da personalidade existe somente em razdo da natureza eminentemente
pessoal destes direitos. E inconcebivel, do ponto de vista, inclusive, da maxima
efetividade da protecdo, imaginar que ap6s o falecimento da pessoa nasce a

possibilidade de ofensa a todo o patriménio moral construido pelo sujeito.

A pessoa durante toda a vida, atraves de suas condutas, constréi uma reputagéo.
Nao seria crivel admitir que no dia seguinte de seu falecimento ndo existisse mais

nenhuma protecao juridica.
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Demonstrado o pressuposto basico do estudo — os novos rumos do direito
sucessorio com a necessidade da tutela do patriménio moral do falecido —, realizou-se

uma analise doutrinaria dos direitos da personalidade.

Neste sentido, resta evidente que a clausula geral do direito da personalidade,
preconizada no artigo 70, é aplicavel a tutela da personalidade das pessoas falecidas. Ao
utilizar a expressdo “igualmente” no n. 1 do citado dispositivo, deixou clara a
generalidade da previsdo. Com este raciocinio, € possivel concluir que existe, de fato,

uma clausula dos direitos da personalidade post mortem.

Obviamente que nem todos os direitos da personalidade podem ser postergados
para apos o falecimento. Neste sentido, deve haver uma compatibilidade com o estado
de falecido. N&o é possivel imaginar, por exemplo, o prolongamento do direito a vida
ou da integridade fisica. O fato de a pessoa ja se encontrar morta denota a total
impossibilidade da incidéncia destes direitos. Em outro prisma, ha outros que podem se
protrair no tempo. O exemplo classico € o bom nome ou crédito. O falecimento do
sujeito ndo apaga por completo a sua reputacdo. Ela continua intacta e deve ser

defendida na forma do artigo 71.

A doutrina cléssica aponta com uma das caracteristicas essenciais dos direitos da
personalidade a intransmissibilidade. O CCB, de forma inusitada, resolveu, em seu
artigo 11, apresentar algumas delas, elencando a intransmissibilidade como uma. Resta
evidente a pouca técnica legislativa ao enumerar caracteristicas na propria lei, visto que

este papel caberia a doutrina.

E evidente que os poderes juridicos incidentes sobre os direitos da personalidade
ndo podem ser transferidos para outro sujeito juridico. A esséncia destes direitos, o
préprio objeto, sdo inerentes a pessoa humana. Existe uma inseparavel vinculacdo entre
o titular e seu direito. Neste contexto, em razdo desta caracteristica, ndo seria possivel a

alienacdo da personalidade humana, da honra ou da vida.

E inequivoco que uma exegese literal deste entendimento obstaria a protecdo dos
direitos da personalidade que sdo transmitidos. A intransmissibilidade sempre foi
avaliada em relacdo a transferéncia por ato inter vivos. O raciocinio ndo pode ser o

mesmo para a heranca moral. De plano, é necessario compatibilizar essa caracteristica
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com as normas dos artigos 71 e 12, paragrafo Unico, dos Codigos Civis portugués e

brasileiro, respectivamente.

O tratamento da heranca moral (“sucessdo” dos direitos da personalidade) ndo
pode ser de uma simples transferéncia de coisas ou bens entre pessoas. A tutela post

mortem é realizada essencialmente no interesse do falecido.

O equivoco de parte da doutrina € analisar a tutela post mortem exclusivamente
em aspectos patrimoniais. Sustentar que a transferéncia dar-se-ia somente de eventual
pleito indenizatério obtido é subverter todo sistema da sucessdo pessoal, bem como
esquecer que o proprio ordenamento preconizou formas ndo pecuniarias de defesa do

patrimonio moral do falecido.

A titularidade dos direitos da personalidade post mortem € uma questdo muito
debatida na doutrina. Inicialmente, foram apresentadas as principais teorias, as quais
procuravam apresentar o fundamento doutrinério acerca do tema, quais sejam: teoria
dos direitos sem sujeito, da capacidade parcial, da subjetividade complementadora e

dever geral de conduta.

Posteriormente, que é o principal ponto da divergéncia, foram apresentados os
dois grandes posicionamentos acerca da questdo. Um primeiro entendimento aduz que
os herdeiros do falecido, aqueles legitimados nos artigos 71 e 12, paragrafo unico, dos
Codigos Civis brasileiro e portugués, respectivamente, tutelam direito proprio. O

principal argumento seria o proprio término da personalidade com o falecimento.

A forma de previsdo do artigo 71 ndo deixa qualquer tipo de duvidas. O
legislador optou claramente em postergar alguns direitos da personalidade para ap6s o
falecimento do sujeito.

A tendéncia da doutrina nacional e estrangeira é conferir novos rumos nesta
questdo, potencializando a possibilidade da ocorréncia de uma transferéncia da protecédo
dos direitos da personalidade. Na Italia, por exemplo, ja se aduz a existéncia de uma

“heranca anormal”, com verdadeira sucessdo de direitos da personalidade.

Assim sendo, ndo existem davidas de que o direito tutelado é do falecido,
transferido aos seus herdeiros a titulo de sucessdo pessoal. Esta afirmativa é possivel

extrair em razdo dos seguintes fatos: a) existe uma regra expressa no artigo 71 do
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Cadigo Civil neste sentido; b) os herdeiros legitimados somente possuem capacidade de
exercicio dos direitos — neste aspecto, a personalidade e capacidade juridica estdo
acopladas, devidamente postergadas e protegidas —; c) existe uma nova fase da vida, na
qual os direitos estéo tutelados; d) a transmisséo dos direitos da personalidade ocorre no

interesse do falecido e ndo pode ser tratada como sucessédo de direitos patrimoniais.

No caso do dano morte, previsto no n. 2 do artigo 496, o raciocinio ndo pode ser
0 mesmo. Neste caso, o direito a indenizacdo porventura existente para os beneficiarios
dar-se-a iure proprio. O direito ndo é do falecido, e também ndo ocorre a sucessao
pessoal. No artigo 71, houve uma extensdo expressa dos direitos da personalidade para
apos o falecimento. Ja no caso do dano ndo patrimonial, esculpido no n. 1 do artigo 496,
o legislador ndo utilizou a mesma técnica. As regras sdo completamente distintas. O
dano ndo patrimonial, nascido em razdo da morte da pessoa, ndo nasce no patriménio do
falecido e se transmite aos seus herdeiros. A regra ndo contempla esta exegese. A
analise dos trabalhos preparatorios do Codigo corrobora este entendimento, néo

deixando dividas acerca da natureza do direito.

Neste contexto, ndo restam diavidas, em uma interpretacdo sistematica, de que a
violacdo ao bom nome ou ao crédito, preconizados no artigo 484, por ser uma clara
forma de tutela dos direitos da personalidade, incide na hipdtese de estas ofensas serem
perpetradas em face do patrimonio moral de uma pessoa falecida. O artigo 71 deve ser

interpretado em conjunto com o artigo 484.

Antes de adentrar nos aspectos mais importantes dos institutos do bom nome e
do crédito, especialmente sua aplicabilidade na hip6tese de pessoas falecidas, foi
analisada de forma resumida a liberdade de expressdo e suas principais caracteristicas,
nomeadamente em razdo dos diversos conflitos que acontecem entre estes institutos.
Apesar de ser um principio estruturante do Estado Democratico de Direito e de
participar das caracteristicas fundamentais de todos os direitos da personalidade, este
instituto deve ser analisado na perspectiva juscivilistica e ndo pode ser concebido como
um direito subjetivo, visto que possui uma imensa indeterminacdo de conteudo. A
melhor exegese é conferir a liberdade de expressdo uma qualificacdo de direito-quadro
(Rahmenrecht), do qual se extraem diversos poderes ou faculdades concretas. Destas, €

possivel a concepg¢do de direitos subjetivos.
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Neste sentido, é necessario, desde ja, identificar a possibilidade de existir um
conflito entre a liberdade de expressdo e o bom nome ou o crédito. De inicio, €
imprescindivel identificar que se o relato supostamente violador do patriménio moral do
sujeito for falso, ndo ha que se falar em conflito. Ja se o relato for verdadeiro, entretanto

desproporcional, pode-se identificar a existéncia de uma tenséo.

Neste sentido, o0 ordenamento juridico portugués possui uma regra expressa com
critério para a solucéo dos conflitos existentes. O artigo 335 fornece alguns critérios de
solucdo destas tensdes, que associada ao principio da proporcionalidade sera de suma
importancia para resolver os conflitos existentes entre a liberdade de expressdao e o bom

nome ou crédito das pessoas falecidas.

A possibilidade da violagdo do bom nome ou do crédito da pessoa falecida fica
evidente. A interpretacdo sistematica do ordenamento, especialmente os artigos 71 e
484, denota a possibilidade da protecdo da tutela moral do defunto. As regras néo
podem ser interpretadas isoladamente. E necessaria uma analise conjunta de todo o
sistema juridico. Obviamente, o artigo 484 ndo aduz expressamente a sua protecdo para
as pessoas falecidas. Sucede que o bom nome e o crédito, como ja ressaltado, sdo
projecdes da honra, verdadeiro direito da personalidade. Neste sentido, todas as regras
referentes aos direitos da personalidade devem ser aplicadas a tutela do bom nome ou
do crédito, inclusive a regra de protecdo a estes direitos post mortem. Além disto, ndo
existe nenhum impedimento legal para a aplicacdo da regra especifica de protecdo do
bom nome e do crédito no caso da defesa do patrimdnio moral do falecido.
Interpretacdo diferente ensejaria uma menor protecdo dos direitos da pessoa humana,
criando uma possibilidade irrestrita de ofensa ap6s o falecimento das pessoas.

Outro ponto de suma importancia é a analise da verdade na delimitacéo do ilicito
de ofensa ao crédito ou ao bom nome. De plano deve ser enfatizado que ela ndo tem
aptidao para justificar o relato ou a divulgacao, ndo atua como uma causa excludente da
ilicitude.

Nesta seara, € possivel afirmar que a divulgacdo de um fato ou relato verdadeiro
pode configurar um ilicito. O legislador ndo estipulou de que forma a verdade deveria
ser tratada no ilicito de violagdo ao bom nome ou ao crédito. Assim sendo, conclui-se a

necessidade da aplicacéo do principio da proporcionalidade.
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O relato ou a divulgacdo de fatos verdadeiros pode constituir um ilicito especial
do artigo 484, desde que haja uma despropor¢do nos relatos. Obviamente, a
potencialidade lesiva é muito mais reduzida. A analise sobre a ilicitude deve ser aferida
no prisma do critério geral de resolucdo de uma colisdo de direitos. O excesso na
liberdade de expressdo pode configurar a ilicitude, em razdo da auséncia de
concordancia pratica. Na esteira da prossecucdo de interesses legitimos, devem ser

aferidas as finalidades do divulgador e o circulo de destinatarios.

O artigo 484 preconiza expressamente a possibilidade de a pessoa coletiva ser
lesada no seu bom nome ou crédito. Esta regra poderia induzir ao raciocinio da possivel
aplicacdo dos direitos da personalidade a este tipo de organizacdo. De fato, isto ndo
ocorre. Existe uma total incompatibilidade da extensdo de direitos de natureza
eminentemente pessoal, ligados a pessoa humana, para a pessoa coletiva. Apesar de a
regra do Codigo Civil portugués permitir a ofensa ao bom nome ou crédito das
organizacgOes de pessoas ou bens, ndo seria possivel imaginar a ocorréncia de danos nao
patrimoniais em razdo de sua esséncia eminentemente pessoal. Pode-se imaginar a

ocorréncia de danos materiais (de natureza patrimonial).

N&o se pode suscitar qualquer tipo de similitude entre a tutela post mortem dos
direitos da personalidade e a possibilidade de ofensa a honra das pessoas coletivas. Na
primeira, o fundamento principal do prolongamento destes direitos &€ a propria
dignidade da pessoa, que em alguns aspectos possui um carater irradiante, inclusive
apos o seu falecimento. O mesmo raciocinio deve ser aplicado na hipétese da pessoa

coletiva extinta.

A tutela do patrimdnio moral do falecido, notadamente de sua honra, é uma
projecdo dos direitos da personalidade apos a morte da pessoa. De fato, existem outros
direitos do falecido que também se prolongam apds o término da sua vida, como 0s

transplantes post mortem e a imagem.

O decurso do tempo é um dos fatores de maior importancia no estudo da tutela
do patriménio moral do falecido. Neste aspecto, o legislador optou em ndo conferir um
prazo maximo, contado da data da morte, para a tutela das ofensas aos direitos da

personalidade post mortem, conforme existe no ordenamento espanhol, em que é fixado
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o prazo de 80 anos contados do falecimento para essa tutela (Lei Organica n® 1, de 5 de
maio de 1982).

Além disso, o passar do tempo também ndo pode ser considerado uma forma de
exclusdo da ilicitude. A lesividade das afirmac@es de fato é inversamente proporcional a
distancia temporal a que os fatos historicos se reportam. O passar do tempo gera uma
clara diminuicdo no interesse da informacdo. A consequéncia do distanciamento
temporal € uma menor repercussdo social dos fatos. Isto pode ensejar a diminuicdo do
grau de culpabilidade do agente, com a consequente producao de efeitos na fixacdo do
montante indenizatdrio (n. 3 do art. 496 e art. 494).

A tutela post mortem do bom nome ou do crédito ndo limita a liberdade de
investigacéo historica. E necessario prudéncia nestas investigacdes. Neste contexto, é de
grande importancia a aplicacdo do principio da proporcionalidade e a necessidade de

uma pesquisa criteriosa.

No aspecto decurso do tempo, ainda, o direito ao esquecimento ndo pode ser
tutelado de forma auténoma, como deseja parte da doutrina e jurisprudéncia italiana e
brasileira. Ndo existe um direito absoluto de exigir o respeito a sua imagem ou
reputacao tida como mais adequada nagquele momento. A possibilidade do esquecimento
de projecBes ou imagens criadas pelo proprio no passado depende novamente da
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Além disso, a sustentacdo deste direito
exclui a vertente comunitaria do direito a identidade pessoal, mantendo somente a

pessoal, 0 que é inadmissivel.

O direito de testar decorre do sistema sucessério. Conforme ja ressaltado, é
necessario explicitar alguns institutos do direito sucessorio que podem ser aplicados ao

fendmeno da heranca moral.

Neste diapaséo, é possivel a utilizacdo do testamento para criar uma ordem de
preferéncia de legitimados ou até excluir outro legitimado, devendo respeitar as regras

testamentarias existentes.

A inexisténcia de norma expressa quanto a solucdo de eventuais conflitos
existentes na forma de tutela do patriménio moral do falecido pode suscitar algumas

questdes. Caso exista um testamento com disposicdo neste sentido, seria viavel a sua
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utilizacdo. Deve-se tentar extrair a vontade presumivel do de cujus, (art. 2.187 e art.
1.899 do CCB).

O ordenamento juridico fornece aos legitimados um leque de possibilidades para
a tutela dos direitos da personalidade do falecido. Neste sentido, verifica-se a incidéncia
do instituto da responsabilidade civil, na qual se admite a propositura de uma agao

indenizatoria em face do ofensor.

O sistema de protecdo da personalidade do falecido, especialmente os artigos 70
e seguintes, ndo criou nenhuma restri¢cdo para 0 manejo das a¢Ges indenizatorias. Neste
sentido, considerando o fato de a titularidade ser do falecido, transferida a titulo de
sucessao pessoal aos herdeiros, 0 montante obtido de eventual indenizacdo por danos
ndo patrimonial deve ser divido na forma do sistema sucessério. Caso seja necessario,

deverd ser elaborada uma nova partilha.

A possibilidade da incidéncia de danos ndo patrimoniais neste caso ndo se
fundamenta na suposta funcao punitiva deste tipo de dano. De plano, deve ser salientada
a inexisténcia desta, em razdo de inexisténcia de previsdo legal. Além disso, violaria

claramente o sistema punitivo penal e a prdpria proibicéo do enriquecimento ilicito.

Por fim, na tutela do bom nome ou do crédito das pessoas falecidas, deve-se
estimular a utilizagdo de medidas ndo pecuniarias. O sistema preconiza a possibilidade
de algumas formas de tutela, como o direito de resposta e a retratacdo publica. O fato de

a pessoa nao estar mais presente demonstra isto.
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