A VIDA, A MORTE E SUA INDEMNIZACAO

DIOGO LEITE DE CAMPOS

1. O Ser Humano Despojado das suas Funcées: a Vida

Um fotégrafo introduz-se na camara mortuaria de Bismarck,
contra a proibicdo da familia deste, e obtém uma fotografia do
seu cadaver. Pde-se o0 problema da personalidade depois da
morte: tratava-se da fotografia de um ser humano?... de um
objecto?... a quem pertencia? ao ser que foi (ou que é), aos
seus herdeiros, aos seus parentes mais proximos? E, por contras-
te, o problema da vida — do ser que vai morrer — também se
pde como pressuposto: o que é uma pessoa humana (o ser que
nasceu para viver)?

Contudo, este caso s6 é o revelador da necessidade juridica
oculta, o seu interesse imediato, dirige-se a uma fotografia —
nao a pessoa humana que o objecto, o ter, mascara. O caso em
analise denuncia mesmo um obstaculo epistemolégico que se
pode denominar obstaculo de interesse funcional.

O interesse sobre as funcdes dos seres — do ser humano —
precede o interesse sobre o conhecimento destes mesmos seres.

O homo faber precede o homem;! o homem — trabalhador
est4 juridicamente mais protegido do que o homem enquanto
tal — a seguranca social (como direito & saude, as férias, a
vida...) foi primeiro um direito dos trabalhadores; s6 hoje é
um direito do homem. Este percurso é fonte constante de per-
turbag¢do, por esconder o ser humano sob os seus produtos.

1 Mesmo se o homem o é por ter sido faber: ‘“as méos ... libertaram a boca
para o servico das palavras” (S. GREGORIO DE NISA, Tratado da Criacio do
homem). Vide também A. LEROI-GOURHAN, Le gest et la parole, Téchnique et
langage, Paris, 1964. MARX quer que cada homem seja reconhecido pelos outros
na obra que o seu trabalho produz.
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A filosofia de Aristoteles também tem aqui a sua parte de
responsabilidade. Propée um método de estudo dos animais que
consiste em classificd-los segundo os seus o6rgios, as suas fun-
¢bes, os seus modos de vida. A interrogacdo sobre a natureza da
vida é ocultada pela sua funcdo, pelos seus sinais, pela sua plas-
tica... como a vida e a morte de Bismarck sio ocultadas ao
jurista pelo problema de saber a quem pertence a fotografia,
enquanto produto da sua pessoa, objectivada.

Facamos as perguntas ao ser humano, nio ao homo faber.

Uma mulher morre atropelada por um automével — é o
didlogo vida/morte que se vai travar. Mas... eis o marido, a
filha, que aparecem, que pedem uma indemnizacio para o seu
desgosto, para os prejuizos morais e patrimoniais que a falta
da morta implica. A pessoa da morta apaga-se diante dos inte-
resses dos que a cercam, e do seu proprio papel, da sua funcdo
social.

Tomemos uma outra pessoa, isolada, na medida em que um
ser humano “corrente” o pode ser. Uma jovem é atropelada por
um automével. Conduzida ao hospital, sofre a amputacido de uma
perna, e verifica-se a existéncia de lesGes cerebrais graves. Alguns
dias mais tarde, falece. Uma sobrinha — a sua tunica parente
viva — aparece para recolher a sua heranca. Encontra, nesta,
direitos contra o autor do dano: despesas de hospitalizacio, perda
de rendimentos da vitima, durante os dias que precederam 3 sua
morte; danos nao-patrimonais (dores fisicas e sofrimento moral).
Vai exercé-los como direitos que pertenciam a vitima e que lhe
sdo ora transmitidos. A sobrinha tera direitos proprios contra o
autor do dano? Vivendo afastada, afectiva e economicamente da
tia, ndo terd direitos, por nao ter sofrido danos.

A pessoa da vitima, os danos que sofreu e os direitos que
daqui decorrem, parecem bem isolados no campo da andalise.
Mas... o autor do dano queixa-se: se a vitima tivesse falecido
instantaneamente, nao teria havido dano a indemnizar; a sua
situagdo econémica seria melhor — enquanto a pena seria, mais
ou menos, a mesma. Este raciocinio parte de um pressuposto
contestavel: no caso de morte imediata, a vitima nio teria so-
frido danos (“civis”). A morte equivaleria 4 auséncia de danos.
A vitima seria catapultada no nada... E e a perda da vida?
Vida que, anteriormente ocultada pela rede social dos interesses,
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pela funcionalizacdo do homem, aparece agora dramaticamente
isclada.

Tentemos descobrir o direito na oposicdo de interesses que
acaba de surgir.

2. O gue é a Vida?

Depois de ter perdido uma perna e uma parte das suas
capacidades intelectuais e das suas fungbes — mesmo se tiver
perdido todos os membros e todos os sentidos, mesmo em coma
profundo — a vitima tinha ainda algo mais a perder, aquilo
por que os seus médicos ainda lutavam: a vida. Mesmo quando
0 ser humano é tratado como uma maquina que se monta e
desmonta, de que se pode retirar e substituir qualquer peca, a
sua vida nfo se reduz ao conjunto composto por estas pecas.?

Decomponhamos o homem com o fim de distinguir, nas pro-
fundezas, a sua vida. Recomponhamo-lo para compreender o que
é a sua vida no conjunto, o que ele é.3

A nocéo de vida como organizac¢do e organismo estd presente
em LEIBNIZ: “assim qualquer corpo organico de um ser vivo €
uma espécie de mdaquina divina...” cuja unidade estrutural e
funcional, pressupbée a alma, a organizacdo.* A alma é infor-
mante, principio imanente de animacfdo, necessaria, para que
o corpo desempenhe as suas funcdes (ARISTOTELES), mesmo se
sO6 aparece através do corpo, alimentando-se com as energias
que este lhe oferece, numa unidade substancial indecomponivel.
A forma humana, pelas suas actividades intelectuais, € um exce-
dente sobre a matéria. Esta “forma excedente” é o fundamento
da pessoa e confere-lhe a sua transcendéncia.® O ser organizado
supde uma energia organizadora da matéria, energia diferente
da simples forca motriz. O corpo orgéanico nio € simplesmente
organizado, é auto-organizador.® As modernas teorias da termo-
dinamica e da informacdo trazem novos elementos neste sentido.

2 Em direito criminal distinguem-se as ofensas corporais, da morte.

3 Ni&o se trata, contudo, de uma antropologia, pois o homem néo se reduz a
sua vida.

4 Monadologia, 1714, p. 64.

5 S. TOMAS DE AQUINO, Summa Teoldgica, 12, qu LXXVI C. para BERGSON,
a consciéncia e a memoria sio mais ricas do que o corpo que as condiciona.

6 KANT, Critique du jugement, 1790, cap. 65.
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A teoria da informacédo, aliada & biologia molecular e & genética,
descreve o organismo em termos de auto-organizacdo.?

O homem, oculto pela mais longinqua barreira do ser, é
esta forma excedente, esta auto-organizacido que é a ‘“sua razio
de ser”, que “é o ser”.8 E, & primeira vista, esta “forma’”, esta
vida, humana, igual em todos os homens, que faz com que cada
um, reconhecendo-se um valor infinito, se reconheca em todos
os outros.?

E, assim, possivel isolar “um” ser ' humano, um ser vivo,!!
ser puro e abstracto que se impde intemporalmente como um
imperativo moral néo circunstancial. Imperativo que se traduz
juridicamente e se objectiva positivamente no ‘“direito” (“o mais
estrito”) 12 de cada um a viver, e no dever de todos os outros
de respeitar esta vida. Em virtude do principio geral da ordem
que rege todo o universo, cada homem ¢ ordenado por natureza
para viver com todos os outros homens e para formar com eles
um todo social Gnico. Jamais uma parte atinge a perfeicdo fora
do todo. Deste modo, cada um deve respeitar os outros (S. TomAs
DE AQUINO). Mesmo se o “eu sou” existe antes do “ele €7, o “eu
sou” implica intrinsecamente uma referéncia & pessoa de outrem,
o que constitui a coesdo social e permite o estabelecimento de
um projecto, através do qual o respeito de cada um é reconsti-
tuido, e sem o qual “o inferno sdo os outros” (SARTRE).

O direito a vida sera, portanto, prévio em relacdo & socie-
dade, mas ser4, subseqiientemente, reconstituido social e juridi-
camente. Reconstituido pelo proprio facto da formacdo da socie-

7 Cfr. RAYMOND RUYTER, La cybernétique et l’origine de l’information, Paris,
1954.

8 H. LABORIT, “A la recherche des bases bio-comportementales de ce qu’il est
convenu d’appeler les “proits de I’'Homme”, Pour les droits de I'’hcmme, Mélenges en
honneur de I’ADLF, p. 149 e segs.

9 O imperativo categérico de KANT — é preciso procurar a sua prépria digni-
dade, o seu proprio valor moral, mas contribuir, ao mesmo tempo, para a felicidade
dos outros — é procurado nos imperativos morais de todos os tempos, do ciBstia-
nismo — ama o seu préximo como a ti mesmo (ou, antes, camo o Cristo te ama)
— até & moral hindu: “o que se vé simultaneamente em todos os seres e vé todos
os seres em si mesmo...” (“Manusmiti”’, XVI, transcrito em Le droit d’étre un
homme, Unesco).

Mesmo se cada ser humano é biolégicamente unico, “portador de estruturas
jamais antes mortas” — L. Israel, “Médicine et droits de I’nomme”, Pour les droits
de homme, cit., p. 163 e segs.

10 Tracemos uma ‘cruz’” sobre o “ser”...

11 N#&o esquecamos, contudo, que ‘‘a vida” é feita de ‘“vidas’.

12 LEVI-STRAUSS, Le regard éloigné, Paris.
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dade. “Eu sou” precede “ele é¢”, mas sé tem sentido em relacéo
a este ultimo. Mas, como a condi¢do primeira da organizacéo
social é a auséncia de violéncia no interior do grupo, sobretudo
de violéncia entre as pessoas, o “ele &” pressupde o respeito do
“eu sou”. A fonte do direito é o dever.

Conseqiientemente, o direito ao respeito do ser nio é (ape-
nas) uma concessdo do Estado. Qualquer norma juridica que se
lhe refira ndo é mais do que o reconhecimento de um direito
(“do Direito” e de uma “ordem?”).13

De qualquer modo, o respeito da vida s6 é juridico desde o
momento em que € reconhecido por uma norma juridica. Norma
que € a primeira norma social. A sociedade nio pode ser sem
que haja uma reparticdo prévia das coisas que pertencem a
cada um: a primeira é a vida. Esta partilha é a ordem. O homem
vé doravante institucionalizado o lugar que lhe cabe na ordem
universal.

A individualidade e a sociabilidade do homem aparecem
pois reconstituidas num mesmo conjunto. ARISTOTELES afirmava
que o homem néo é um animal solitario; é feito para a associa-
¢do com os que sdo naturalmente seus parentes; é um animal
social; € na casa que se encontram, desde logo, os preceitos e
as fontes da amizade, do Estado e da justica.

Mas, antes de ser social, o homem ¢ singular. Ndo se pode
recusar humanidade ao barbaro (ao que gagueja “bar-bar-bar’)
&4 crianca-lobo e ao homem em coma profundo.* Excluido da
sociedade, o homem mantém-se um ser humano. A personali-
dade ndo depende do estatuto social — ao contrario do que
sucedia para os gregos, para quem o homem se integrava num
continuum deus — natureza-cidade-homem. O cristianismo li-

13 “Non ex regula ius sumatur sed ex iuris quod est regula fiat” (PAULO,
D. 50, 17, 1).

“A personalidade juridica... é um direito inato, um facto originario’, escreve
CORNU (Droit Civil, Introduction, Les Personnes, Les biens, 2% ed., § 459).”
Pertence a todo o individuo vive. Advém-lhe com a vida. Fundado sobre a natu-
reza, sobre a biologia, o direito civil responde aqui as exigéncias da vida: é a vida
que - reclama — que exige, desde que existe e enquanto dura — ser reconhecida.
Forte com a sua conformidade & natureza (ao direito natural) este principio po-
sitivo governa a aquisicho e a perda da personalidade juridica” (§ 458).

14 A vida é subordinada & matéria fisica.

15 Para PLATAO, o verdadeiro bem do homem, do homem -enquanto tal, seria
descoberto logo que se tivesse determinado a natureza do homem, estabelecendo
o seu lugar no cosmos, esta totalidade viva, estruturada, organizada, compreensivel,}
que é a natureza.
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bertou o homem da natureza (e da cidade), sem contudo o trans-
formar em eremita.

Na natureza das coisas s6 existem seres individuais,?® para
todas as outras realidades acidentais, o individuo é como que
0 centro de onde elas provém e para o qual convergem. 17 Isto
¢ verdade, no que se refere as realidades sociais, nascidas da
tendéncia intrinseca & natureza do homem feito para viver em
sociedade. 18

A vida humana é, pois, um “bem” anterior ao direito, que
a ordem juridica deve integrar. Assim o faz.1® A Constituicao 20
e as leis ordinarias?' consagram, ao menos em principio, o di-
reito ao respeito da vida.

3. O Direitlo ao Respeito da Vida

O “direito” a vida ser4d um direito? E serd um direito “a”
vida?

N&o ¢ um direito @ vida, no sentido de um direito a uma
prestacdo. A vida ndo é uma concessdo da sociedade, uma pres-
tacdo do Estado. 22

16 S. TOMAS DE AQUINO, Met., 2, 74.

17 Ibidem.

18 Eth, I, I; Pol. I, I. A espécie humana (C. . III, 113), o Estado (I, II, 21,
4, 3 m), a sociedade (Eth., VI, 6 (8); Eth., VI, 6, I, I, 66, 5) siao fins instrumentais
que ndo podem pretender constituir a suprema referéncia da vida humana.

19 Como sempre o fez. Afirmar que, pertencendo o homem ao dominio da
cultura, a vida humana &, como “direito”, historicamente situada, s6 tem uma parte
de verdade. A vida (o ser humano) foi sempre considerada como uma das bases de
qualquer sociedade, sendo censurados os atentados de que fosse vitima. O que ¢
historicamente situado é o prego, em termos de respeito da vida humana, que
outras sociedades do passado e outros Estados modernos estéao dispostos a pagar
pelo valor da paz social. (Quando certos povos primitivos faziam sacrificios humanos
aos deuses para que estes os salvassem da destruicio, davam ao sagrado o bem mais
importante de que dispunham, a seguir & sobrevivéncia da comunidade) .

A recusa da pena de morte e a garantia da vida em caso de estado de sitio (por
ex., arts. 24,2 e 19,4 da Constituicdo portuguesa de 1976) representam um passo dado
por certos Estados modernos na via da garantia completa da vida humana (no
plano dos principios...).

20 Art. 24,1 da Constituicdo portuguesa de 1976; e as Constituicdes: italiana de
francesa de 1958 (em referéncia & declaragio dos direitos do homem de 1789, art. 1),
italiana (Pr. e art. 175), mexicana etc., ao mencionarem os direitos do homem como
finalidade ou fundamento do Estado. Vide também o art. 3 da Declaracio Universal
dos Direitos do Homem.,

21 Nomeadamente, ao punirem o assassinio e as agressdes contra a vida (mesmo
autorizadas pela vitima); ao consagrarem a legitima defesa; ao proibirem a ajuda
ao suicidio (o que significa que a vida nio é um bem disponivel) etc.

22 Néo € certamente uma “liberdade’” que estd4 sempre ligada & accéo, seja
qual for o nivel da sua compreensio.
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Também nio se trata de um direito de uma pessoa sobre
ela mesma, sobre a sua vida. SaviGNy ndo admite a existéncia
de um direito sobre si proéprio, por este direito permitir ao seu
titular dispor de si mesmo, e acabar por legitimar o suicidio. 23
N&o se trata, portanto de um direito subjectivo, no sentido que
SavigNy lhe atribui: um poder reconhecido ao individuo pelo
direito objetivo, com o fim de lhe assegurar um dominio no
qual a sua vontade reine independentemente de qualquer vonta-
de estrangeira, pois a relacdo de direito é o dominio da vontade
livre. 2¢

A vida nao é o dominio da vontade livre. A exclusdo de
toda e qualquer vontade estranha nao se faz — como, por ex.,
no direito de propriedade — para assegurar a fruicdo do titular
do direito. A vida exige que o proéprio titular do direito a
respeite. A exclusido de terceiros s6 se opera para assegurar a
existéncia de um dominio onde nenhuma vontade é soberana.

O direito “4” vida é um direito “ao respeito” da vida pe-
rante as outras pessoas. E um direito excludendi alios 25 e s6 nesta
medida ¢ um direito. E um direito a exigir um comportamento
negativo dos outros.2¢ Eis o unico conteudo do direito “a” vida
— expressio incorrecta, 27 mas que nio rejeitaremos, utilizando-a
a par de “direito ao respeito da vida”, por causa da dignidade
que obteve em mil combates ao servico do homem.

23 Traité de droit romain, 1840, I, p. 329. Néo ha um ‘“direito & morte” mas,
antes, o ‘direito de morrer’, de recusar, por ex., o prolongamento artificial da
vida. E porque n#do, também, o ‘“dever de morrer?”... que levaria a interdizer a
procriacdo, através de células, de uma pessoa falecida, apesar da vontade desta.

24 SAVIGNY, op. cit., I, 7, 9, 326, 327 etc. Recusando aos “direitos da perso-
nalidade o caracter de direitos subjectivos, vide M. VILLEY, Le dreit et les droits
de 'homme, Paris, 1983, e PAUL ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques,
Dalloz, 1983.

25 Tal como o direito de propriedade. Contudo, contrariamente a este, ¢
direito “a” vida néo se traduz por um direito “sobre” o bem protegido.

26 O direito a exigir um comportamento positivo comeca a aparecer através
de outros direitos econémicos e sociais.

27 £, igualmente, uma expressio que pode ser perigosa, na medida em que
sugere a idéia de que a vida é concedida ao exterior, distribuida pela sociedade.
Nomeadamente, no plano da defesa da vida das criancgas ja& concebidas, mas ainda
néo-nascidas, esta expressio viria apoiar a idéia de que é o direito que concede
a personalidade. Como o direito s6 concederia essa personalidade a partir do nas-
cimento, o problema do aborto ndo se poria como direito ao respeito da vida da
crianca (concebida) — ja que esta vida n#o existiria enquanto fenémeno juridi-
camente relevante. O ‘‘direito” da crianca concebida seria, quando muito, um
“direito” a que a deixam nascer. E por-se-ia aqui o problema de saber quem
seria o titular deste direito — se fossem os pais, acabaria por se negar tal direito.
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Atentar contra o direito ao respeito da vida produz um dano
— a morte — superior a qualquer outro no plano dos interesses
da ordem juridica.

4. O Dano da Morte: Prejuizo sem Reparac¢do Possivel?

O dano da morte é o prejuizo supremo, é a lesdo de um bem
superior a todos os outros.

Mas esta propria caracteristica pode determinar a recusa da
sua indemnizacéao.

Trata-se de um dano ndo mensuravel, na medida em que
a vida nio é comparavel a qualquer outro bem, tendo um valor
conhecido que possa constituir a sua contrapartida. Ao mesmo
tempo, este dano incomensurdvel seria idéntico para todas as
pessoas: nio é possivel afirmar que a vida de Pedro vale mais
para este do que a vida de Joao para o seu titular. E, se valesse,
nao seria possivel estabelecer diferencas quantitativas. Deste
modo, o montante da indemnizacido seria entregue ao arbitrio
do juiz, desprovido de qualquer critério directivo.

A certeza do direito estaria gravemente posta em causa.

Por outro lado, se parece discutivel, nos outros danos nao-
~-patrimoniais, 226 a compensacdo das dores e dos sofrimentos
morais da vitima através de somas pecunidrias destinadas a
assegurar-lhe satisfacdo equivalente; parece ainda menos justo
que a reparacdo pelo poder de algo tdo pessoal como a vida,
reverta necessariamente em beneficio de outra pessoa. 2

Nao se vé que interesses esta “indemnizacéo” vai satisfazer.
N&o val preencher uma lacuna no patriménio do de cuius, como
o faz a indemnizacdo — reintegracdo dos danos patrimoniais.
Nao compensarda, porque nao pode, o dano nio-patrimonial do
de cuius com outras satisfacOes obtidas através do dinheiro, como
é o caso, em geral, da indemnizacdo dos danos nao-patrimoniais.

No quadro de uma responsabilidade civil tdo profundamente
moldada pela estrutura dos danos patrimoniais que o proéprio

28 O dano da morte serda um dano néo-patrimonial, qualgquer que seja a con-
cepcdo destes danos que se escolhe de entre os correntes na doutrina.

29 A indemnizacgio s6 se pode efectivar se for admitida a sua reversio em
beneficio de outrem, ja4 que o dano, pressuposto da obrigagdo de indemnizar, s6 €
constatado depois da morte do titular do direito.
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conceito de dano ndo leva em conta sendo estes ultimos,3° as
dificuldades em medir os danos ndo-patrimoniais e as incerte-
zas no que se refere ao fim e & eficdcia da “indemnizacdo” sio
agravadas no ambito do dano da morte.

J4 que nédo é possivel encontrar-lhe a justificacdo de uma
compensacio, triplamente impossivel, do dano de morte, qual
serd o fundamento da indemnizac&o?

5. O Imperativo Etico de Indemnizar o Dano da Morte

A lesdo de um direito absoluto, como o direito ao respeito
da vida, deve implicar a indemnizacido do dano sofrido. Nao se
compreende que seja precisamente a lesdo do bem supremo, da
vida, que estd desprovida de indemnizacdo. Tanto mais que a
solucdo contraria constituiria um incitamento ao homicidio, as
lesbGes capazes de provocar a morte imediata. O autor da agres-
sdo estaria em melhor situacdo (econdémicamente falando) no
caso de morte imediata da vitima, do que quando a morte é
diferida no tempo, ou s6 hé lesdes corporais. Na primeira hipo-
tese, ndo seria obrigado a indemnizar, enquanto que nos outros
casos deveria indemnizar os danos sofridos pela vitima enquanto
viva. E, contudo, quando a morte é imediata a agressio é nor-
malmente mais grave, envolvendo uma necessidade juridica
acrescida de indemnizacéo.

Poder-se-ia opor a este discurso que a responsabilidade civil
teria, entdo, aqui, uma funcdo preventiva e repressiva 3! que é

30 O dano é concebido tradicionalmente como uma diferenga no patrimoénio do
lesado. A impossibilidade de recusar, por mais tempo, a existéncia de danos (no-
meadamente dos danos n#fo-patrimoniais) aos quais esta nogdo se nfo aplicava,
levam a negar a possibilidade de uma definicdo geral (por exemplo: Baur, Entwicklung
und Reform der Schadenersatzrecht, Berlin, 1935) e a tentativa de reunificacéo
como a que vé no dano a lesdo de um interesse subjetivo (por exemplo: CARNE-
LUTTI, Il danno e il reato, Padova, 1926).

31 A doutrina alem& sublinha este caracter (no que respeita & indemnizacio
dos dados morais reconhecidos pelo direito) afirmando que a medida do ‘“Schmer-
zengeld” depende da gravidade de culpa (LARENZ, Lehrbuch der Schuldrechts, § 69,
III, in fine; Vertrag und Uhrecht, II, 85, Buhrke, ‘“Verschuldensgraad und Ersatzum-
fang”, NJW 1959, p. 1.858; LIEBERWIRTH, Schmerzengeld, p. 53). O Cédigo suico
das Obrigagbes (art. 439) prevé que o valor da indemnizacdo é determinado com
relacdo & gravidade da culpa.

Néo é, todavia, possivel partir destas caracteristicas para atribuir a indemni-
zagdo dos danos n#o-patrimoniais a func¢do de pena privada (como o pretende
uma parte da doutrina: RIPERT, Le prix de la douleur, Dalloz, Paris, 1948; GANOT,
La réparation du préjudice moral, Paris, 1924, p. 23 e segs.; STARCK, Essai d'une
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tipica da responsabilidade criminal. Esta seria suficiente para
desencorajar os agressores eventuais e para assegurar a sua
punicdo. O homicidio é punido pelo direito criminal mais seve-
ramente do que as simples lesbes corporais; e a morte imediata,
sendo em geral produzida por uma agressdo eticamente mais
censuravel do que a que causa a morte diferida no tempo, e
traduzindo uma personalidade menos adaptada aos valores juri-
dicos, serd também sujeita a uma pena mais severa.

Pode responder-se a este raciocinio que uma parte dos ho-
micidios é provocada por mera negligéncia (é o caso dos aci-
dentes de automoéveis) o que implica penas criminais leves.
O refor¢co da indemnizacgdo levard os autores dos danos a tentar
preveni-los.

Por outro lado, uma pena exclusivamente criminal justifi-
ca-se quando o facto envolve um dano exclusivamente social e
nao um dano privado. No caso de um homicidio, ha um dano
privado que deve ser indemnizado. Isto, ndo s6 na Optica do
“devedor” que produziu um dano que deve parar 32 mas também
na perspectiva do ‘“credor” que sofreu um dano que pretende
ver indemnizado — mesmo se esta compensacido € muito limi-
tada e muito rudimentar.

A indemnizacao das ofensas a vida serd um passo na via
da jurisdicizag¢do total do bem ‘“vida”, da sua total integracéo
prdtica na ordem juridica.

BEsta solugdo viria também assegurar a prevenciao e a re-
pressao em sociedades nas quais ha, em diversos dominios, um
desprezo prdtico da vida humana 33 que é preciso combater atra-
ves da proteccao pratica dessa mesma vida.

32 PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, dact., Coimbra, ps. 70, T1.

33 Para s6 falar de um aspecto que parece evidente aos olhos do ‘‘europeu
médio” — “esquecamos” os genocidios de todas as espécies, os assassinios politicos...
e também a subordinacdo de protecgdo de vida (saude, por ex.) as necessidades do
poder (vide SAUVY, Coiit et valeur de la vie humaine, Paris, 1977) — as estruturas
juridicas e sociais parecem insuficientes perante a criminalidade crescente.

Théorie Générale de la responsabilité civile considerée en 1la double fonction de
garantie et de peine privée, LGDJ, Paris, 1947 etc.). A reparacido é avaliada, sobre-
tudo, segundo o dano, e pertence ao lesado. A sua finalidade indemnizatéria e a
estrutura reparatéria que dai decorre, ultrapassam a funcdo de sanc¢do que se lhe
petende atribuir, s6 se vendo o necessirio desfazamento entre o dano e a sua
graduacdo conforme a culpa do autor do dano. Certos autores (vide, por exemplo,
ANTUNES VARELA, Das Obrigacées em Geral, I) atribuem ‘& indemnizacédo dos danos
néo-patrimoniais uma natureza mista de compensacdo e de pena civil.. Vide supra.
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Tanto mais que o direito criminal se ‘“desprivatiza” para se
“publicizar”. O aspecto de compensacido que a pena teve outrora
— marcado nomeadamente pelo seu caracter de compensacio
pecuniaria e de retribuicdo ética — é abandonado em beneficio
da sua funcdo de instrumento de restabelecimento de uma ordem
social desfeita, na qual a personalidade do agente adquire um
peso crescente. 3¢

A funcio tradicional de compensacio da pena criminal 36
deve ser recuperada pelo direito privado ao servico das suas
finalidades especificas.

As dificuldades da indemnizacdo — que, vista a natureza do
dano, ndo poderd ser mais do que uma vaga compensacio —
nido devem fazer recuar diante do falso idealismo que deixa
danos sem indemnizacio por causa das dificuldades inerentes a
avaliacdo dessa indemnizacdo. Indemnizacido que, na circunstan-
cia historica, permitir4a uma mais completa consideracio juridi-
ca da vida, no caminho para uma maior justica.38

6. O Cdlculo da Indemnizacdo

O imperativo moral e juridico de indemnizar o dano da
morte deve ceder perante as dificuldades praticas do calculo do
montante da indemnizacio?

A indemnizac¢do ndo deve ser aferida pelo custo da vida
humana para a sociedade ou para os parentes da vitima, nem
pelo seu valor para a sociedade e para os que dependem da
vitima. 37 Ser4 aferida pelo valor da vida para a vitima en-
quanto ser.

O prejuizo é o mesmo para todos os homens. Afirmamo-lo
e justificamo-lo. 3% A indemnizacdo deve ser a mesma para todos.
A indemnizacdo deve ser medida por dois parametros: pela
COnsideragéo de que a morte é o prejuizo supremo, envolvendo a

34 A ponto de ser legitima a pergunta sobre se esta evolucdo (alids em vias
de ser revista no pensamento juridico e na pratica de mltiplos paises) nio levaria
a imunidade do criminoso ocasional ou arrependido.

35 E também, porque nfo, o seu papel preventivo e repressivo.

- 36 A indemnizagdo do dano da morte recebe a adesio da doutrina e da juris-
prudéncia portuguesas. Vide DIOGO LEITE DE CAMPOS, A indemnizagio do dano da
morte, Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1974 e nota 30.

37  Sobre estas nogbes vide SAUVY, ob. cit.

38 Supra. 3 §
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desaparicdo do homem; pela finalidade (uma das finalidades...)
desta reparacdo: nao deixar o agressor numa situacdo patrimo-
nial melhor do que a que teria se ndo fora a morte da vitima.

A destruicdo do “bem” vida envolve a destruicdo de todos
os outros ‘“bens” da personalidade: o ser humano nao fruira
mais dos prazeres dos sentidos, da razdo, do movimento, dos
sentimentos. A morte é um dano Unico que absorve todos os
outros prejuizos néo-patrimoniais. O montante da sua indem-
nizacdo deve ser, pois, superior & soma dos montantes de todos
os outros danos imagindveis. Este montante revelard pratica-
mente que a morte € o dano supremo, superior a todos os outros.
E o agressor estarda numa situacdo pior do que se nio tivesse
cometido o homicidio.

Uma, vez estabelecido o critério de fixacao do montante da
indemnizacdo é preciso enunciar directrizes mais concretas.

A analise da jurisprudéncia permitirda fixar o montante
médio da indemnizac¢do que é (ou que seria) concedida no caso
de invalidez total (perda do movimento, dos sentidos etc., mas
capacidade de compreender o seu estado... e de sofrer com
iss0).3 A indemnizacdo do dano da morte deve ser fixada
sistematicamente a um nivel superior — pois a morte é um
dano acrescido e isto tem de ser feito sentir economicamente
a0 culpado.

N&o pensamos que no quadro destas directivas o célculo da
indemnizacdo do dano da morte ponha problemas praticos, su-
periores aos que sdo levantados pela indemnizacdo dos outros
danos ndo-patrimoniais.

7. O Enquadramento Técnico da Indemmnizac¢do

Uma vez justificada, sob o ponto de vista da justica, a in-
demnizacdo do dano da morte, e demonstrada a “praticabilida-
de” da indemnizacio (pressuposto da sua aceitacdo de principio
pelos “praticos” do direito) € preciso legitimé-la nos quadros da
técnica juridica — condigdo do seu acolhimento pelos “técnicos”
do direito.

39 ‘Trata-se aqui de indemnizagdo do ser ‘e néo de ter. Os danos que se
devem levar em conta para o calculo sdo os danos nao-patrimoniais. Os danos
patrimoniais supbem a existéncia “actual”’ de uma vida.
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A pretensdo do reconhecimento de um direito de indemni-
zacdo pela ofensa do direito & vida, opds-se o obstaculo seguin-
te: como pode a vitima adquirir um direito de indemnizacio
pelo dano da propria morte, se, com esta, a sua personalidade
juridica desaparece? O direito que se pretende ser adquirido pela
vitima, s6 o pode ter sido depois da sua morte (pressuposto do
direito a4 indemnizacdo), momento no qual ela ja nio tem a
personalidade juridica necessaria para adquirir direitos.+® Se a
vitima n&o adquiriu o direito, este niao pode transmitir-se
(mortis causa). Transmissdo que constitui o destino inevitavel
de um direito que s6 aparece depois da morte do seu titular,
para se transmitir imediatamente a outrem.

Este obstaculo, que parece impressionante numa primeira
abordagem do problema, influenciou o tratamento juridico do
conjunto do problema. NZo duvidamos que tenha desencorajado
os legisladores de prever expressamente a obrigacdo de indemni-
zar a violagdo do direito a vida, e os autores e os tribunais de
imp6-la na auséncia de um texto. Contudo, pensamos que é
possivel utilizar os instrumentos técnicos existentes para fazer
compreender que alguém, ainda em vida, adquire um direito
decorrente do facto da sua morte. 4

40 Ja se sustentou que o direito de indemnizacdo é adquirido pela vitima no
momento da sua morte. A vitima falece pelo facto que d4 origem ao seu crédito,
este ultimo nascendo com ela ainda viva (H. L. MAZEAUD e A. TUNC, ob cit.,
n? 1.912). Contudo, o momento da morte estd ja fora da vida (vide CARIOTA FER-
RARA, “Il momento della morte & fuori della vita”, Riv. Dir. Civ., 1961, I, p. 136):
nio se pode.ser e nio ser. A perda da personalidade nfo pode envolver simulta-
neamente e ipse facto, o ultimo acto dessa mesma personalidade (DIOGO LEITE
DE CAMPOS, ob. cit., ps. 47, 48). Uma unidade de tempo n#o pode ser de-
composta. Mesmo se o tempo néio for, como pretendia LEIBNIZ, a ordem dos acon-
tecimentos sucessivos, é uma ordem de acontecimentos (‘o passado que se dilata ao
avancar”, BERGSON). ‘“Se a morte estd 14, j4 nfo sou. Se sou, ela nio estd 14"
(EPICURO).

41 Os terceiros, ligados & vitima por lagos econémicos e morais, tém direito
& Indemnizagéo, pelos danos que eles préprios sofreram, pelo facto da morte da
vitima. Mas néo vemos razio para que terceiros sejam os titulares do direito a
indemnizacéo pelo dano da morte (... sofrido pela vitima).

A doutrina sustenta, por vezes, que os herdeiros continuam a pessoa do de cuius
nos seus -aspectos patrimoniais e néo-patrimoniais, entre os quais estd o direito
de exigir indemnizacédo pelos danos n#o-patrimoniais suportados pelo de cuius (H.
L. MAZEAUD e A. TUNC, Traité, cit., n? 1.912), o de defender a . meméria do
falecido contra a difamacéo e de assegurar, depois da sua morte, o cumprimento da
sua vontade estranha do uso estrito da fortuna (P. BLONDEL, La transmission 3
cause de mort des droits extrapatrimoniaux et des droits patrimoniaux A caractére
personnel, Paris, 1969, esp. p. 49 e 143; P. KAYSER, “Les droits de la personnalité,
Aspects Théoriques et pratiques”, RTDC, LXIX, no 39; AUBRY e RAD, Droit Civil
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Depois do facto, ha um dano que nao é ainda a morte. E,
contudo, um dano que conduzird virtualmente & morte — dentro
de dias ou de centésimos de segundo — contendo a morte em
poténcia, sendo como que uma antecipacio desta.*2

Haveria, conseqiientemente, a partir do facto, um direito a
indemnizacdo pelo dano da morte, direito sujeito, todavia, a
condicdo suspensiva da verificacdo da morte.

A ordem juridica (doutrina e jurisprudéncia) aceita a in-
demnizacao de danos futuros, de danos ainda n&o produzidos. 43
Haveria um direito de indemnizacdo, cujo contetido ainda néo
estaria determinado. Direito que se transmitiria aos herdeiros
do seu titular, depois do falecimento deste. Nesta medida, o
dano serd sempre pressuposto da responsabilidade civil.

Para os que nao véem outra possibilidade sendo a “concep-
¢do” do direito de indemnizac¢ido, depois da morte do titular do
direito lesado, h4 outro meio de ultrapassar a aparente impos-
sibilidade légico-juridica de resolver o problema.

Entre a concepcdo e a morte, o ser humano é uma pessoa
juridica, por o direito se limitar a “adoptar” a realidade biol6-
gica, ¢ integrando-a no mundo da cultura.

42 Supunhamos que alguém tomou um veneno contra o qual ndo ha antidoto.

43 Vide A. WEILL e F. TERRE, Droit Civil, Les obligations, 42 ed., 1986,
n? 601.

44 A concepgdo tradicional sobre o comego da personalidade — pessca € todo
o ser humano), nascido vivo e viavel — est4 dominado pela concepcéo aristotélica
da alma vegetativa ou nutritiva, faculdade de crescimento e de reproducédo; da
alma animal ou sensitiva, faculdade de sentir, de desejar e de se mover; e da alma

razoavel ou pensante, faculdade de humanidade — esta sendo adquirida no mo-
mento do nascimento.
Esta concepcgédo pré-cientifica — ou, pelo menos, pré-‘ecografica” — fundada na

ignorancia da vida pré-natal (o ser que nascia era precedido de um mistério que
fazia recear os monstros e os lobishomens...) é desmantelada pela ciéncia contem-

francais, 62 ed., IX, por ESMEIN, § 582 seps.). Contudo, em todos estes casos,
especialmente no que se refere & indemnizacio do dano da morte, os herdeiros sé
exercem direitos que adquiriram do de cuius. A doutrina enunciada cria uma figura
inadaptada & realidade e estranha as vias da dogmética: uma aquisicdo originaria,
mas que depende, na sua existéncia e na sua extensio, de um dano sofrido por
outros.

Os autores que pretendem que os terceiros adquiriram um direito proprio e
originario & indemnizagdo, querem tornear o obstaculo representado pela impos-
sibilidade aparente em que a vitima se encontra de adquirir o direito. Pensamos
poder eliminar este obstdculo, por outras vias. De qualquer modo, a doutrina que
rejeitamos levaria a que um filho, deserdado por ter atentado contra a vontade
do pai, pudesse receber, por direito préprio, a indemnizacdo pela morte do pai,
provocada por outrem...

93



Quererd isto dizer que, antes da concepgio e depois da morte,
nao ha .nada, para a natureza e para a cultura? Antes da con-
cepcdo, ha o amor entre os pais, e células, contendo um cédigo,
que vao dar lugar a um ser humano. H4 também a necessidade
de proteger uma pessoa futura, de garantir que o processo da
sua formacdo nao lhe provocard danos.* A pessoa futura pro-
jectara, para o periodo de antes da concepgio, os seus direitos,
para se proteger.

A exemplo da personalidade juridica que serd, que exige
uma protecgdo juridica antes da morte, a personalidade juridica
que foi exige defesa para além da morte.

A morte ndo é um facto bruto, um fendémeno puramente
biolégico. A biografia humana prolonga-se para além da morte.
A morte humana nao ¢é a morte biolégica. E precisamente a
morte que revela que o homem néo é prisioneiro do espaco-tempo,
separando-o do seu pespojo corporal, unica parte submetida ao
tempo. A morte é a observancia de um rito de despojamento do
“eu” enquanto “ter”. O homem, compreendido através das suas

45 Sera proibido, por ex., proceder a manipulagdes genéticas que possam ser
prejudiciais para o futuro ser.

poranea que sabe que a crianga concebida é um ser humano (capaz de sensagdes
e de sentimentos) e que o nascimento néo é um comeco, mas um passo.

Contudo, e na auséncia de uma reflexdo juridica radical sobre este problema,
a2 maxima tradicional é freqlientes vezes utilizada exegeticamente ao servico do
“Thanatos” e da moral do prazer imediato, oposta & moral do bem do grupo, do
desejo profundo de geracdo espontdnea (sem fase embrionaria) conducente & sobre-
valorizacdo da vida como uma dominacio.

A destruicdo do pai & apoilada sobre a ignorincia da vida pré-natal posta &
disposicdo da méie — ou dos pais (“que ainda o nfo sio”).

O problema da vida desaparece — o ‘“demoniaco’ Kirkegaardiano recusando res-
ponder, negando o bem fundado do problema que lhe & posto.

Desde o momento da concepcdo ha uma pessoa cujo primeiro direito é o de
exigir o respeito da sua vida, direito dirigido contra todos, nomeadamente contra
os seus pais. Direito que, embora sé possa ser exercido pelos seus representantes,
néo é menos um direito préprio da crianga; e que ndo se confunde, por exemplo,
com o direito da mée de exigir uma indemnizacfo pelos danos que ela mesma
sofreu pelo facto da agressio contra a crianca.

As ‘normas” contidas na mailoria das legislagdes que vinculam o inicio da per-
sonalidade do nascimento, estdo, portanto, “naturalmente” gastas e ultrapassadas
(sobre este fenémeno, vide F. TERRE, “La crise de la loi”, A Ph D, 1980, p. 67 e
segs. ¢ G. BURDEAU, “Le dépassament de la loi”, A Ph D, 1963, p. 35 e segs.).
®, pois, necessario “acabar” com o nascimento.
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funcgdes, desaparece no momento da morte. Mas, se for levado
em conta o “ser” e nédo o ‘“ter”, a vida é também a morte. 46

A morte definitiva é uma idéia recente do racionalismo pes-
simista. O apagamento brutal e definitivo, no momento da

morte, de todos os interesses subjacentes & personalidade juri-
dica, e a extincado de todos os direitos correlativos, representars
um -fenémeno contrario aos meandros da natureza e da cultura 47

e que prejudica os interesses protegidos pelos direitos da per-
sonalidade.

A flecha do tempo conduz a violéncia da causalidade a pro-
duzir efeitos post mortem.

A doutrina, os tribunais e as leis dao conta da permanéncia,
depois da morte, de um certo nimero de interesses e dos direitos

respectivos 44 — direito & imagem, direito ao nome, direito a
obra cientifica e literaria etc. Direitos que serdo exercidos pelos
parentes ou os herdeiros do falecido, em nome deste.4 Do
mesmo modo que a indemnizacdo recebida o é mortis causa.

Segundo este raciocinio, pensamos que o direito de indemni-
zacdo pelo dano da morte é adquirido pelo de cuius, depois da
sua morte.

A defesa da personalidade juridica exige uma viva defesa

do direito & vida. Esta proteccdo envolve a obrigacio de indem-
nizar a sua lesdo. O direito correspondente devera ser, na ordem
natural das coisas, adquirido pelo préprio lesado. E por que nio

46 “Abandona de boa vontade os membros doravante inuteis, diz adeus a este
corpo... eis que nasce o dia em que cairdo os véus, em que seras tirado da tua
imunda e infecta morada” (M. HACLAR, The Stoic Philosophy of Séneca, carta 102).

47 Parafraseando KANT diriamos que “se nada existisse nfo haveria igual-
mente nada que aparecesse” (Critica da razio pura, 22 ed., Introducdo). A idéia do
nada, oposta & de existéncia, é uma pseudo-idéia (BERGSON). O acto do vivo em
relagdo ao morto refere-se a uma realidade. O morto é um sujeito (légico) real
e determinado. Mesmo se néo o é um acto e poténcia, “€”-0 em ‘‘esgotamento”.
Néo “é”, mas continua, como ‘era’”, pois a morte ndo acrescenta nada.

48 Os homens falecidos sdo titulares de direitos: o direito & sepultura e & sua
protecgdo; o direito de decidir do destino do seu cadaver (Vide CORNU, ob. cit.,
n? 28). A vontade do defunto produziri efeitos depois da morte. O testamento é
um exemplo disso (A. WELL e F. TERRE, Droit Civil, Les personnes, La famille,
Les incapacités, 62 ed., n? 9). O legislador portugués (art. 71, 1, do Cddigo Civil)
determina que os direitos da personalidade sfo protegidos depois da morte do seu
titular tendo legitimidade para pedir a sua proteccdo, o cdnjuge e qualquer des-
cendente, irmé&o, sobrinho ou herdeiro do falecido (n® 2).

49 Os herdeiros e os parentes do falecido néo defendem um interesse proéprio
(o que é evidente, por exemplo, tratando-se da defesa de um nome que néo €
usado pelo que o defende), mas sim um interesse do defunto.
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depois da sua morte? Eis um outro caso em que a proteccido de
um direito da personalidade se prolonga depois da morte, sem
0 que o direito & vida perderia uma parte da sua consisténcia
pratica.

Construimos, pois, dois instrumentos técnicos para a com-
preensdo do fenémeno da aquisicio pelo de cuius do direito de
indemnizacdo pela sua morte, e da sua transmissdo mortis causa.
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