Doutrina

O DIREITO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Pelo Prof. Doutor Diogo Leite de Campos

I
Introdugio

O estudioso que aborda a matéria dos direitos da personalidade,
pergunta-se por que motivo estes s6 surgiram como problema social
e politico, e filoséfico — desde o fim do século XVIII; e por que
razdo so desde a segunda guerra mundial se encontram no centro do
debate juridico, politico e ético; datando s6 dos dltimos decénios o
interesse em construir uma teoria geral que os compreenda.

Seguidamente, depois de dar uma resposta a estas questdes,
perguntar-se-a sobre o sentido actual dos direitos da personalidade;
€, uma vez que o descubra, aprecia-lo-4 criticamente.

Vou tentar dar uma resposta as questoes de saber por que
motivo s6 surgiu hoje o (vivo) interesse pelos direitos da persona-
lidade; e qual o sentido actual destes.

Limitarei a minha andlise aos direitos civis da personalidade; ou
seja: aqueles que se analisam no direito de o seu titular excluir tercei-
ros dos (seus) bens da personalidade (vida, corpo, espirito, etc.).

I
A invencdo dos direitos da personalidade

Passo a ocupar-me da resposta 2 primeira questéo: por que
motivo, s6 desde os fins do século XVIII, os direitos da personali-
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dade surgiram como problema juridico, social e politico? Porque
razdo o recente acréscimo do interesse sobre eles?

Por outras palavras: qual o fundamento da «invengao» con-
temporanea dos direitos da personalidade?

Comegarei por analisar a inser¢do do ser humano na socie-
dade europeia tradicional, de inspiragdo cristd; para, depois,
demonstrar como a altera¢do desta sociedade, a nivel das repre-
sentagdes sociais e das suas morfologia e dindmica, levaram a sen-
tir a necessidade de uma disciplina auténoma dos direitos da per-
sonalidade.

| — A sociedade tradicional e os direitos da personalidade

Ser4 que a sociedade tradicional ignorava os direitos da pes-
soa, nomeadamente os direitos civis da pessoa?... Evidentemente
que ndo os ignorava, protegendo-os, em muitos casos, através de
medidas mais completas e eficazes do que hoje; ou tutelando-os
em situagdes em que hoje sio agredidos (caso do direito a vida:
aborto voluntdrio e eutanasia).

A sociedade europeia tradicional apresentava uma estrutura
diferente da de hoje; por outro lado, o facto de a moral (crista)
constituir o fundamento da organizagdo social e do Direito, dava
aos direitos da pessoa um sentido e um enquadramento juridico-
-social diverso do actual.

Vamos opor as concepgdes «cldssicas» do homem e da socie-
dade, as concepgdes cristds, para melhor entender e precisar a
Idade Média e o «uso» que esta podia fazer dos direitos da perso-
nalidade.

Aristételes escrevera que o Estado ndo era para escravos e
outros animais, por estes ndo terem direito a felicidade e & vida.

Contrariamente, para St.° Atanésio, a felicidade nédo € pri-
vilégio do cidaddo, nem a liberdade atributo s6 de alguns
homens; sdo inerentes a espécie humana: todos os homens se tor-
nam pessoas.

Para a Antiguidade cldssica, aqui representada por Aris-
tteles, o ser humano aparecia como um «objecto» do «Estado»,
classificando-se pela sua situa¢do neste. Quando nele ndo se inte-
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grava, entao era um sub-homem; se ndo escravo, quase um animal.
O Estado, emanagio da totalidade c6smica, consumia o social, o
politico e o religioso numa unidade natural que absorvia inteira-
mente o homem. Direitos do homem contra o Estado? Impensével;
tal como para o cristianismo nio hd direitos do homem perante
Deus (Pai).

Com o cristianismo veio negar-se o caricter sagrado do
mundo natural, criando-se as bases da personalidade humana indi-
vidual, assente numa relagio entre iguais.

O cristdo € um individuo-em-rela¢do-com-Deus: daqui, o
valor infinito da pessoa humana, feita a imagem e semelhanga de
Deus (encarnado): s6 € possivel a comunicagio entre «iguais».

A ideia mestra do cosmos deixa de ser a de Deus como lei de
natureza universal, espiritual e material. Lei que também situa os
homens na sociedade.

As categorias naturalisticas deixam de explicar, por si s6s, o
homem e a sociedade. O homem, superando, deste modo, a Natu-
reza, assume a sua prépria liberdade, passando a ser o «autors —
ou co-autor — de si mesmo e da sociedade. O ser humano torna-
-se, para além de determinante do destino da sua alma, o Senhor da
Natureza e da Histéria, do Direito, da Sociedade, da cidade...

E expoente deste ponto de vista, nos primeiros séculos da
igreja, a obra de St.° Agostinho. Este parece entender que o estado
se compde de individuos, cuja igualdade acentua: Deus nio quis
que a criatura, dotada de razio e feita a sua imagem e semelhanga,
exerga o seu dominio sobre outras criaturas, para além das que sdo
desprovidas de razdo. Nao situou o homem acima do homem.
Assim, fez os primeiros homens pastores de rebanhos e nio reis de
homens.

Serd que o homem e o Estado ficavam entregues a si mesmo,
totalmente entregues ao livre-arbitrio, sem limites nem fundamen-
tos justificantes? Nao. J4 para S. Gregério Magno, o Estado era
fundado na Justica e, nio podendo haver Justica sem dimensio
transcendente, a lei dos homens enraizar-se-ia na lei de Deus.

Por um lado, a «invengio» da dignidade do seu humano, con-
duziu ao refor¢co da protec¢do da pessoa humana — contra o
Estado e contra os «outros». '
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Mas o facto de o Estado, o Direito e a sociedade terem fun-
damento (transcendente) na lei divina, leva a uma certa compreen-
$30, a um certo sentido, dos direitos da pessoa.

Os direitos da pessoa — ao seu corpo, a sua vida, ao seu espi-
rito, etc. — eram, evidentemente, protegidos nesta época. As penas
impostas aos que violavam tais direitos — puni¢do do homicidio,
das ofensas corporais, etc. — eram, mesmo, muito superiores as de
hoje; revelando, apesar do desconto dado 2 maior dureza de costu-
mes da época (ndo serd, esta dureza, uma invengao contempora-
nea?), um maior aprego pela pessoa humana.

Mas, a Europa crista sentiu, até fins do século XVIII, (sobre-
tudo até ao século XVI) uma menor necessidade de uma categoria
auténoma dos direitos da personalidade; e atribuiu um sentido
diferente do contemporaneo a defesa da pessoa perante o Estado e
0s outros.

O cosmos aparecia como uma ordem iluminada por Deus
como causa suprema. As instituigdes humanas e o Direito
inseriam-se nesta ordem e nesta lei.

O Estado decorreria, como uma parte, da harmonia (divina)
do todo universal.

O mosteiro, a paréquia e a familia, instituigdes «sociais» fun-
damentais, criados e animados pela lei de Deus, seriam pontes
entre a cidade dos homens e a cidade de Deus.

Existiria uma lei natural, deduzida da ordem ideal, divina, das
coisas. Decorrendo a lei dos homens da lei natural.

O ponto de partida de qualquer andlise, mesmo do ser humano
singular, € o conjunto da humanidade, organizado e movido pela
lei natural de inspiragdo divina. O «iunior» estava submetido ao
«senior»; o inferior ao superior; os vassalos, ao Senhor; os mem-
bros da familia, ao pai; todos, ao Direito, expressio da vontade
divina. Daf o particular respeito pelo Direito — sobretudo, pela
lei — durante a Idade Média.

Qualquer indagag@o sobre a pessoa, em abstracto, ou sobre
qualquer pessoa, acabava por se referir a ordem divina de socie-
dade e do Cosmos; que acabava, dedutivamente, por resolver o
problema concreto.
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Assim, a personalidade «social» ou «politica» ia referir-se,
fundamentando-se, 4 pessoa moral. E a pessoa moral era vista
como a liberdade de fazer o justo.

A ordem social, tal como o Direito, pareciam depender, antes
de mais, das virtudes morais dos governantes e da populagdo em
geral. A transformagao da sociedade dependia da transformagao
das almas. A melhor garantia de todos e de cada um, nao era o
Direito, mas a virtude de todos e de cada um. O Direito nio era
mais do que um iltimo recurso, depois de os outros instrumentos
sociais, 0s usos 0s costumes ¢ a ética, apoiados pelo seu sistema
propria de sangdes, ja terem falhado.

A sociedade assentava numa hierarquia de normas, determi-
nando modelos de comportamento em todos os aspectos da vida,
que se impunham a todos segundo o seu «estado». E cujo cumpri-
mento era controlado rigorosamente pelo corpo social.

Cada ser humano, e o seu comportamento, eram largamente
hetero-comandados. Raras eram as normas que eram criadas pelo
individuo; todas lhe pareciam anteriores, determinadas pela pro-
pria natureza humana. Assentavam, radicalmente, na ideia de
Direito Natural; de uma ordem Justa, determinada por Deus.
Ordem e normas, deste modo, adequadas a natureza humana e
libertadoras desta.

O «outro», também elemento desta ordem, era visto, ndo
como um limite ao ex, mas como um elemento soliddrio, colabo-
rante do eu, imprescindivel para a realizagdo humana e a salvagio
espiritual de cada um.

Os seres humanos, e o seu nicleo mais proximo, a familia,
integravam-se numa ordem universal, divina, que determinava o
lugar de cada um, o sentido de cada vida e da colectividade. Cada
ser humano, cada familia, cada corporagdo de artes e oficios, cada
organizagdo social, os poderosos e os humildes, participavam
numa ordem; e, nessa medida, cada um era indispensavel a todos
0s outros. Ndo € verdade que nenhum se salva sem os outros?
€ que o verdadeiro Juizo (e, durante um milénio, dnico) é o Uni-
versal?

Portanto, o que cada um fazia, pensava e dizia, respeitava a
todos os outros, pois todos estes eram interessados, Assim, todos
controlavam o comportamento dos outros, em todos os aspectos;
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naquilo que hoje diremos que € piiblico, mas, também, nos recon-
ditos mais intimos daquilo que hoje concebemos como privado.
Todo o privado era (neste sentido) piblico.

A casa da familia era espago aberto: aos membros mais afas-
tados da familia, aos servidores, aos vizinhos, aos clientes (pois a
empresa familiar estava sediada na casa de morada da familia).
A porta estava aberta; a casa era uma parte da rua, com a qual nio
tinha fronteiras. O espago social ndo terminava a entrada de cada
casa; e o espago do individuo e da familia continuava indefinida-
mente pela rua, e mesmo pelas casas de todos os outros. A socia-
biliza¢do dos mais novos era feita na rua, em contacto estreito com
as casas dos outros; o palratorio era na rua-sala-de-visitas.

Era na rua que os homens conversavam. A vida pessoal, fami-
liar, estava completamente exposta e controlada por todos, através
de uma rede social difusa que observava os comportamentos e
punia os desvios a0 modelo dominante.

A vida passava-se em grupos mais ou menos alargados, mas
todos interpenetrados e comunicantes.

Primeiro na familia, em que cada um dificilmente ocultava o
Seu ser, 0 seu pensar, o seu agir, a todos os outros, sendo por todos
influenciado. Depois, na corporagio das artes e dos oficios, onde
se trabalhava em contacto estreito com os outros € com as suas
familias. Na rua (onde passavam os funerais, os casamentos, 0s
baptizados) tinham lugar os acontecimentos mais importantes, as
alegrias e as tristezas — via por onde se conduzia o Senhor a dar
aos moribundos.

Na organizagdo profissional, o trabalho de cada um era aten-
tamente vigiado pelos préximos, € integrado numa hierarquia.

Os pensamentos mais reconditos, inseridos necessariamente
num projecto de salvagado espiritual, ndo diziam s6 respeito ao seu
sujeito: Sdo ser comunicados a Igreja, intermedidria entre os
homens e Deus, que os aprecia, os julga, para os transformar de
acordo com 0s «cinones». As relagdes conjugais e paternais, a
vizinhanga, as aspiragdes, o trabalho, estavam ajustados numa
estreita rede de compromissos, de vinculos espirituais, religiosos,
de vizinhanga, de dependéncia, de hierarquia.

Todo o privado era publico — repito.
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Seria surpreendente a afirmagio de que aquilo que cada um
fazia, 56 a si dizia respeito. Pois nio diz respeito também, e talvez
principalmente, desde logo, a Deus? Ao cOnjuge, aos filhos, aos
vizinhos, aos companheiros de trabalho, ao sacerdotes, aos supe-
riores, aos inferiores, aos dependentes?

Se quisesse escolher um exemplo da profunda inserg¢do de
cada ser humano na ordem social; da interferéncia dos outros no
eu, indicaria a confissdo auricular, exigida pela Igreja Catolica
desde o século XI. As mais intimas pulsdes do ser, os mais recon-
ditos pensamentos de cada um, que talvez nem a si préprio con-
fessasse, eram descobertos. postos a nu, e entregues a outro
homem (por muito que este fosse o ouvido de Deus).

A ordem social, e a sua composi¢io, s6 em tltimo recurso
eram confiadas aos instrumentos grosseiros e lacunosos que sdo o
Direito e os 6rgdos publicos de administra¢do da «Justica».

As normas juridicas eram, muitas vezes, de origem religiosa,
eclesidstica. Lembremos os «cinones» que, sobretudo desde o
século XII, vinham envolvendo o homem e as organizagbes numa
apertada rede de deveres de conduta para consigo préprio, para
com a familia, para com os outros em geral. Normas que mergu-
Ihavam a todos os niveis da personalidade e da sociedade.

Depois, havia as normas de origem estadual.

Finalmente, e talvez os mais importantes durante todo este
periodo, os usos e costumes. Estes rgulavam de perto todos os
aspectos da vida das pessoas e da sociedade, desde o vestudrio &
alimentagdo, a habitagdo, as relagdes entre conjuges, as relagdes
com os filhos, os superiores, os vizinhos; eram impostos difusa-
mente pela sociedade através de sangdes, por vezes extremamente
graves, que podiam alcangar o banimento da comunidade em que
o faltoso se integrava.

Publicidade da vida de cada um; normatividade.

A publicidade e a normatividade caracterizam a vida dos indi-
viduos até ao século XIX.

As normas encontravam-se, antes de mais, em modelos de
comportamento. No comportamento dos membros dos extractos
mais elevados na escala social.

Escreveu-se sobre a sociedade inglesa do século XVI: «Cada
fungdo e aspecto da vida estava ordenado para o cavaleiro através
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do pressuposto fundamental de que ele era o exemplo, o guia, o
governador da gente comum e, portanto, devia distinguir-se dela.
Para preencher o seu lugar na hierarquia deste mundo, deve ser
melhor nascido e melhor educado, ter melhores maneiras, levar
melhores roupas e usi-las com mais graga, viver numa casa ampla
e mais formosa, encontrar satisfagdo em diversdes mais refinadas
e exigentes, observar a sua moral mais rigorosamente».

O rei, no topo da pirdmide social; os nobres, os sacerdotes, os
superiores, 0s pais, os mais velhos, etc., eram os restantes modelos
de comportamento para os que lhes estavam subordinados; e cons-
tituiam objecto de apreciagdo critica dos seus superiores e inferi-
ors. A maneira de cada um se vestir seria determinante para obter
um emprego, para ocupar uma certa posi¢do na escala social e,
mesmo, para ser admitido na comunidade. O mau marido, o0 mau
pai, o mau governante eram punidos, antes de mais, por todos os
outros que ndo reconheciam neles modelos de comportamento e
assim os criticavam, expulsando-os, mesmo.

Cada ser humano era instado a observar e a conformar-se com
o modelo fornecido pelo seu superior, embora mantendo-se na sua
condigdo.

Cada geragio entendia que a sua missdo era a de transmitir
aos outros, intocada, a heranga que tinha recebido das geragoes que
a tinham precedido.

A Administragdo do Direito sé intervinha nas violagdes mais
graves da ordem social; quando o incéndio, como no «Nome da
Rosa», ja tinha invadido a Biblioteca e ameagava estender-se a
Igreja e as outras dependéncias do Mosteiro.

Contava-se, antes de mais, com controlo social, com a «boa
educagio» e 0 «amor», para evitar ou amortecer os conflitos.

Na certeza de que o Direito pressupde, para ser efectivo e efi-
caz, uma ordem social adequada subjacente.

Direitos da personalidade, nesta época? Antes deveres de
cada um para com Deus, para com a familia, para com os superio-
res, para com todos os outros. Cada ser humano representava-se
como um espago aberto a todos os outros, solidario para com estes,
comunicando incessantemente.
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O direito a privacidade (cada cidadio — um castelo) que est4
na base do sentido actual dos direitos da personalidade, seria o
mais impensavel dos direitos.

I
A estrutura e o sentido actual dos direitos da personalidade
I — A desagregagdo da ordem tradicional

Para S. Tomds de Aquino, os seres humanos sdo substincias
primeiras, entidades auto-suficiente.

Porém, os universais, como as categorias e classes de seres (0
«Estado», por ex.), sdo também realmente existentes em si mes-
mas, e denominadas substancias segundas.

Esta concepgio que espelha a estrutura social tradicional, foi
posta em causa, e com ela a estrutura social, pelo nominalismo e
pelo individualismo.

Para Occam, deveria estabelecer-se uma distingdo nitida entre
as coisas («res») de um lado, e os sinais, palavras e universais, do
outro. As coisas s6 podem ser simples, isoladas; ser, supde ser
tnico e distinto. A humanidade, a sociedade e o Estado, Por ex.,
nao sao coisas, nao sio seres; nio ha que coisificar as nossas
ideias. Occam nega que haja uma «ordem franciscana»; o que h4
sao monges franciscanos.

Nao tem vindo a sociologia contempordnea (profundamente
nominalista) a descobrir, por detrds da fase vazia do Estado, os
«burocratas»? Por detras do Tribunal, os juizes? Por detr4s do Juiz,
0 homem?...

Daqui resultaria que nio se podem extrair conclusdes norma-
tivas dos termos gerais que utilizamos. Nio existiria uma lei natu-
ral deduzida de uma ordem ideal das coisas, antes uma lei positiva,
expressdo da vontade do legislador. E o Direito Ja ndo seria uma
relag@o justa entre seres sociais, mas o reconhecimento do poder
auténomo do individuo. Nio havendo mais do que o ser (indivi-
dual) ao qual o Direito estd necessariamente vinculado, este ser
humano transforma-se no autor do Direito. '
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Esta posi¢do — e o ambiente politico social que a permitiu —
abriu duas vias intimamente associadas, por ambas suporem a
recusa do fundamento ético do Direito: uma, é a do individualismo
do individuo legislador; a outra, a da transformagao do Direito em
mero produto da vontade desvinculada do legislador colectivo.

Ambas as vias parece terem alcangado, nos ultimos anos,
resultados surpreendentes.

2 — O individualismo

O individualismo contemporaneo encontrard o seu tronco nas
seitas cristas reformadas do Renascimento — antepassadas proxi-
mas do utilitarismo anglo-saxénico.

Os reformados, nas suas variadas denominagOes, propugna-
vam um contacto directo entre o homem e Deus, esbatendo o papel
da Igreja como intermedidria. O homem parece encontrar-se sozi-
nho perante Deus — logo, perante os outros homens; e salvar-se
sozinho.

Posto cada ser humano perante Deus, o que passa a interessar-
-lhe fundamentalmente é a sua prépria alma individual, passando
para segundo plano a ordem geral — € a ordem do comos — e 0s
Outros.

Cada homem segue o seu caminho solitario.

E, durante um certo periodo, pelo menos durante o inicio
do século XIX — destroem-se os obstdculos ao seu caminho
solitdrio.

As corporagdes de artes e de oficios, as organizagdes tradi-
cionais do trabalho social, esbatem-se ou ndo sido abolidas, em
beneficio do anonimato mecanico do trabalho na fébrica.

Desde o inicio do século XIX que a «maioria» do liberalismo
acentua a liberdade «negativa» do individuo, que decorreria da sua
propria «natureza» — e que seria uma exigéncia da sua liberdade.

Liberdade que, perdidas as barreiras e as referéncias, caia no
anonimato € na anomia.

«O homem é inominavel», no conhecido romance de Samuel
Beckett; «eu, de quem nada sei...»
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Para Proust, as pessoas nao se compreenderiam a si préprias,
nem as outras, por que as personalidades eram diversas e se altera-
vam constantemente. «As personagens perdem a sua forma na
informidade do devir» (*). «O homem sem qualidades» de Musil
tenta identificar-se num mundo onde faltam as referéncias tradi-
cionais. Onde faltam, sobretudo, as normas de conduta assentes em
modelos de comportamento.

A evolugdo da técnica, levando ao crescimento do mercado
capitalista, parece «ter acabado» com a metafisica indo-greco-
europeia, e levado ao «extremo» a divisdo social de trabalho que
parece exigir um ser humano isolado, sem caracterfsticas, adaptado
ao trabalho anénimo e mecanico até ao fundo da sua (ex) alma.
Universalizando-se, a técnica «desalojou» usos e costumes tradi-
cionais e a propria religiio, a favor da uniformizagdo cultural e lin-
guistica assente num linguarejar «técnico» «inglés» de menos de
duas mil palavras.

Mas, jd desde o fim do século XIX que o optimismo cientista
tem sido contrariado pelo pessimismo anti-cientifico: Sorel denun-
ciava, em 1908, as «llusdes do Progresso» cientifico.

E. hoje, parece ter-se chegado ao fim de um caminho, em que
as técnicas consomem mais seres humanos e recursos naturais do
que sdo capazes de substituir,

Para combater este individualismo, consequentemente and-
mico, assistiu-se a um regresso as cosmogonias cldssicas. O ser
humano volta a ser enquadrado, dominado e conduzido em nome
de mecanismos sociais, «naturais», que lhe seriam anteriores e o
transcenderiam.

E integrado (apesar dele préprio) na ordem («material») da
natureza, da «raga», etc. O racionalismo, o positivismo e certo
socialismo remetiam o individuo para uma concepgio «positivar»
da sua liberdade, para a sua submissio as leis da sociedade e da
natureza (2).

(") Eugénio lonesco, «Victims of Duty», Plays, London, 1962, II, p. 308.
(*) Vd. Franklin L. Baner, O pensamento europeu moderno, 1, Séculos XVII e
XVIIL, Lisboa, p. 32. ‘
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Os benthamistas, os positivistas, 0s jovens hegelianos, os hei-
deggenianos, etc., compartilham visoes de_uTa natureza que con-
trolava (esmagando-as) a metafisica, a religidao e a propria socie-
dade humana. Enquanto Comte planeava uma ciéncia fisica social,
John Mill propugnava uma ciéncia, da natureza humgna.
Descobria-se o sentido da natureza e da sociedade a partir da cién-
cia. Lenin, depois de algumas hesitagdes. fixou-se na ideia da
matérig como absoluto, «contendo» uma verdade absoluta que os
seres humanos deviam apreender; a natureza continha uma lei
objectiva, a da causalidade e da necessidade (7).

Os idealistas, como Hegel, chegam a resultados semelhantes:
no dever do individuo redime-se a liberdade substancial e, por-
tanto, o que o Estado exige como dever é ainda imediatamente o
direito da individualidade (*). Comte vem no mesmo sentido: os
dircitos (individuais) sdo anti-sociais, pois tendem sempre a con-
sagrar a individualidade ().

Nesta esteira, miltiplos juristas, das mais diversas escolas,
apagavam os direitos subjectivos. Kelsen parece ser expoente desta
tendéncia: o direito subjectivo surge como consequéncia de uma
regulamentagdo juridica (). mas, também, Windscheid, Duguit,
Santi Romano, Ross, ete.. ..

Mas eis que o hodierno «fim das ideologias» é também o da
vitoria do individualismo; assente e promovido pela disseminagio
du téenica; correlativo a destrui¢io «definitiva» do fundamento
¢tico da ordem social — ¢ do Direito.

3 A destruicao do fundamento ético da ordem social e do
Direito. A negacao da ordem ¢ do Direito

A destruigio do fundamento (ético) da ordem social e do
Direito, se tem a sua origem remota na «morte» da metafisica, ope-

Y «Materialism and Empirico-Criticismy. Collecred Works, New York, 1927
cap. «Mater has Disappeareds. . ’

) Filosofia do Direito, §§ 35 ¢ 36,

(") Systéme de politique positive. 1. p. 361,

") Diritto e giustizia, trad. it., Torino, 1965, p. 166.
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rada por Kant, vai entroncar mais de perto em Rousseau e na sua
concepgdo da sociedade e do Estado.

Abandonado o fundamento axiolégico da vontade colectiva,
chegava-se a consequéncias eventualmente totalitdrias: como a
vontade geral transcende as vontades individuais dos cidadios
(stbditos), por a vontade geral ser o soberano, volta-se ao gover-
nante de Hobbes que se encontra acima dos sibditos.

A sociedade transcenderia o individuo, que s6 se reconheceria
nela. O homem civil nao seria mais do que uma entidade numérica,
cujo valor consistiria na relagdo com o corpo social; na sociedade,
cada um deve deixar de se crer um, mas sim parte da unidade do
conjunto, ndo sendo mais perceptivel sendo na totalidade (7).

Ao transformar o individuo em siibdito de si mesmo (leia-se:
da vontade geral), transforma-se a liberdade no direito de fazer (s6)
0 que a lei permite (*). Mas, seriam os homens, «desvinculados» de
modelos, capazes de se comportar moralmente e de definir normas
€ticas? A resposta afirmativa de Leibniz contrastava com as opini-
oes de Mandeville, Gibbon e tantos outros, para quem o homem
era caracterizado pelas paixdes e pelo hedonismo.

O Direito parece desaparecer enquanto tal, para se transformar
na expressdo, ou instrumento, de uma (mera...) ordenacgdo social,
assente nas necessidades do «progresso» técnico, implicando uma
certa divisdo de trabalho social; fazendo apelo aos instintos, aos ape-
tites, do homem-produtor-consumidor, desprovido de valor moral,
simples objecto da Natureza — mas sem «naturezar... .
A sociedade passa a ser um espago em aberto, desprovido do sentido
ético e de ordem juridica, aberta a todas as marginalidades.

4 — A recusa dos modelos (ou o ndo-modelo?): a ndo-normali-
dade e a ndo-normatividade

A sociedade contemporénea apresenta o caricter de n3o-
-modelo, recusando os valores de coesdo ocial e a sua encarnagio
dos valores em certas pessoas.

(") Rousseau, Emile, I, Ooevres Completes, ed. Pléiade, IV, p. 249.
() Montesquieu, «Sur Pesprit des lois», XI, cap. 3.
(®) Cf. Castanheira Neves, Justica e Direito, sep. B.F.D. de Coimbra, 1976.
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Nesta matéria, voltou-se a uma espécie de «mitologia» do
p6s-modernismo. Os super-homens (heréis, semi-deuses) da
modernidade (vedetas do «show-business», «Yuppies», etc.)
caracterizam-se s6 pelo sucesso econémico e mediético, indepen-
dentemente do modo como o adquiriram; s3o objecto da admiragao
(descrente) do publico; realizaram os sete trabalhos de Hercules:
dispdem das mulheres (ou dos homens) como Juipiter; e a sua von-
tade ¢ ilimitada e imprevisivel. Sdo diferentes do resto da huma-
nidade, e, embora apelando a que todos sejam como eles, a maio-
ria sabe que nunca alcangard esse sonho.

Modelos éticos? Representam, geralmente, ndo-modelos, com
caracteristicas que o homem-médio se recusaria a assumir ou a
confessar.

Enquanto o modelo tradicional, romano, ¢ o do «princeps»
(«primeiro»), modelo de autoridade, saber, virtude, prudéncia; € o
modelo medieval é o do sacrificio, o das virtudes herdicas, da total
dadiva aos outros (o santo) — o (ndo) modelo pés-moderno éodo
instinto selvagem e predador.

Perdendo-se os modelos, perdem-se os critérios de normali-
dade e, assim, de normatividade.

5 — A des-sacralizagdo da lei

Perdeu-se o sentido «sagrado» da lei, enquanto expressdo de
uma lei natural ou, hoje, a vontade do povo.

Sobre o abandono da referéncia da lei, a lei natural, ja escre-
vemos.

Mas, hoje, o sentido e o fundamento da lei como expressdo da
vontade popular também se perderam.

Antes de mais, pela relativizagdo ou historicidade dos valores;
por detrds da vontade popular, julga-se ver, com demasiada evi-
déncia, os confrontos desordenados de interesses, 0s «lobbies», a
perda de referéncia do Direito a Justi¢a; néo tendo sido possivel
reconstruir a ordem da Justiga sobre a desordem dos interesses.

Depois, as leis subjectivaram-se. Os «mass media», sobretudo
a televisio, exibem (ou julgam exibir), desmacarando-os, as pes-
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soas dos actores politicos e sociais do procedimento de formagio
legislativa; que sdo imediatamente identificados com interesses de
varia ordem. Os corpos legislativos mostram as diversas faces que
0s compoOem.

6 — A subjectivizagdo do sujeito

A historicidade veio influenciar a prépria representagdo do
sujeito de direitos: este jd ndo é visto abstracta ou estaticamente,
mas histérica ou dinAmicamente.

Parece ter-se «ultrapassado» o conceito de pessoa (ou de per-
sonalidade) juridica, enveredando-se por uma subjectividade (con-
creta e histdrica) nio abstracta ('%).

O sujeito (concreto) deixa de ser compreendido nos quadros
de um modelo (ético-juridico, ou, simplesmente, juridico-formal);
enquanto a valoragio de uma situagdo concreta também nio ¢ feita
por comparagdo com o modelo legal ('').

Se o ser humano € (s6) a sua histéria, a Gnica natureza verda-
deiramente humana seria a sua escolha (vontade) pessoal e subjec-
tiva.

A vontade jd ndo é a que estd na base da autonomia negocial,
que funda e cria, estavelmente, a lei entre as — partes; é, antes, o
querer contingente do desejo ('2).

Nesta medida a tinica proibigdo (tnico limite) € de proibir: é
proibido proibir. Qualquer norma (quer a externa, quer, «natural-
mente», a interna) € considerada como desprovida de fundamento,
e intolerdvel por limitar a vontade livre do individuo. A norma
termina nas fronteiras de cada sujeito, de todos os sujeitos,
«ocupando» s6 o «espago» («desaparecido») que € o do social.
(Leia-se: o da organizacio da técnica).

(') Vd. Zatti, Persona giuridica e soggettivita, Padova, 1975, p. 57 e segs.

(") N. Lipari, Sistematica giuridica e nuovo contrattualismo, Riv. dir. civ., 1986,
I, p. 643.

("} M. Paradiso, Famiglia e nuovi diritti della personalita, Quadrimestre, 2,
1989, p. 305. ‘
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6.1. — A legitimagdo da subjectividade

O subjectivismo tem vindo a autolegitimar-se.

O liberalismo fundava-se na convicgdo de que a justica nas
relagdes entre os privados decorria do livre jogo das vontades indi-
viduais até atingirem um equilibrio. Mas pressupunha uma tensao
no sentido de Justiga, a consciéncia da possibilidade, se nao se
atingir a Justiga, pelo menos de uma progressiva aproximagao
desta.

O subjectivismo pés-moderno funda-se, antes de mais, no
afastamento da referéncia a Justica, conceito vazio. Daqui resulta
que a tinica maneira de resolver os problemas (jd ndo de atingir
uma ordem) é superar as limita¢des da consciéncia ética e racio-
nal e dar liberdade A espontaneidade do desejo ('*). Qual a razdo
para limitar a liberdade dos cidaddos naturalmente iguais? S6 a
que deriva de necessidade de destruir os limites impostos a essa
liberdade.

7 — O Direito enquanto decisdo

Porém, a tensdo entre afirmacdo da liberdade — espontanei-
dade — desejo e a necessidade de a realizar concretamente —
quando surge um obstdculo concreto — leva a por em causa
Direito enquanto norma, em beneficio do Direito enquanto decisdo
— decisdo concreta destinada a remover os obstdculos concretos.

O Direito, de norma geral e abstracta, prévia, transforma-se na
regra do caso concreto, contemporanea dos seus efeitos. Nao s6
por accio do legislador que se demite, cada vez mais, de recortar,
em todos os seus aspectos, a situacdo prévia suposta; como, tam-
bém, contemporaneamente, por facto (auténomo) dos tribunais,
para quem a lei é, cada vez mais, uma simples justificagdo «ex-
-post» da decisao.

(') M. Paradiso, ob. cit., p. 305.
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Afastou-se, dest’arte, a prépria ideia de Direito (como pro-
motor necessario da Justiga); o Direito era representado como uma
exigéncia das naturais desigualdades entre os seres humanos, a
serem reequilibradas através de normas; hoje, perante a «natural»
igualdade de todos os seres humanos, o «Direito» (ja ndo enquanto
norma, mas como decisdo) intervem s6 quando surge um (sur-
preendente?) obsticulo a essa igualdade ('*). Aceitando-se os
resultados (mesmo que, ha pouco. fossem considerados injustos)
do livre funcionamento das regras do Jogo (em que ndo h4 regras).

8 — A absolutizagdo do sujeito

Para a concepgao «liberal» da sociedade e do Direito, a von-
tade do cidaddo-sujeito de direitos ndo era absoluta, em virtude de
um duplo limite, um externo, outro interno.

O limite externo era constituido pelas esferas juridicas dos
outros, limites intransponiveis para a vontade negocial vinda do
exterior. O principio do contrato exige uma declaragdo de vontade
correspondente da parte do destinatério da declaragdo de vontade
origindria: sem uma aceita¢io (sem a «auto-abertura» da esfera
Juridica do destinatdrio), ndo é possivel impdr a outrém, nem obri-
gagoes, nem direitos (mesmo a doagio é um contrato: nos contra-
tos a favor de terceiro, este pode rejeitar, com retroactiva, o bene-
ficio recebido; etc.).

O limite interno tem consistido no sentido atribuido 2 liber-
dade contratual; esta é entendida como um instrumento de colabo-
ragdo entre os seres humanos; um meio de promover a circulagdo
de bens em termos de equilibrio de interesses, de igualdade; e
nunca como um poder de uns — os mais fortes ou os mais hibeis —
sobre outros, a quem seriam impostas obrigagdes desproporciona-
das ('). Os principios da boa fé, da proibi¢do do abuso do direito

() Vd.N. Lipari, ob. cit., p. 225 segs.

(¥) Cfr. Diogo Leite de Campos, Contrato a favor de terceiro, 2.4 ed., Coimbra,
1991, pag. 40; id., A responsabilidade do credor na fase de incumprimento, sep. da Rev.
Ordem dos Advogados, Lisboa, 1992, 52, pag. 5 e segs. '
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e da proibigdo do enriquecimento sem causa s@o bem conhecidos
expoentes do conteido ético da liberdade contratual em Direito
Civil.

Ora bem: os direitos da personalidade tém mostrado tendén-
cia a fugir a este duplo limite, interno e externo.

Lembro que, como escrevi hd pouco, a concepgdo «de hoje»
dos direitos da personalidade decorre do seu enraizamento na
«natureza»: trata-se de direitos «naturais», fundamentais, superio-
res a todos os outros direitos — mesmo ao «Direito» estadual que
constituird, perante eles, Direito de segunda ordem, subordinado.

Assentes no estado de natureza, «moldados» pela espontanei-
dade e pelo voluntarismo, os direitos da personalidade acabam por
rejeitar... os direitos da personalidade. Os novos direitos da perso-
nalidade vio, antes de mais, contra a ideia de consenso dos inte-
ressados; como estabelecer acordos, cedéncias, sobre matérias
vitais para cada um?

Ao contrdrio das concepgdes tradicionais, em que cada um
reconhecia aos outros, e aos seus direitos, igual dignidade do que
a si préprio e aos seus direitos (dai, o consenso como base das rela-
¢oes), cada pessoa e cada armagdo de direitos parece ao seu titular
como naturalmente superior a todos 0s outros.

Ninguém (nem o Estado, nem os outros) pode limitar os direi-
tos naturais do cidaddos. A liberdade absoluta prevalece sobre a
igualdade.

Dai, que o «estado da natureza» tenda a transformar-se em
«estado de guerra», no qual os direitos fundados na liberdade abso-
luta ndo véem razdo para ndo violar os direitos dos outros.

O espago (que era) do Direito transforma-se, assim, no espago
da absoluta possibilidade ao servigo do subjectivismo absoluto.
O que acaba por consumir a prépria possibilidade de normas juri-
dicas positivas como vinculos prévios e imperativos entre os cida-
ddos ('%). Fazendo-se coincidir Direito e pritica, com a quase total
consumpgao do Direito por esta dltima.

(') Vd. D’Agostinho, Mairimonio e indissolubita, in Diritto e Secolarizzazione,
p. 138.
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Fica em cena s6 o carécter absoluto da vontade de cada sujeito
que se pretende, «naturalmente», «senhor» de todos os outros.

Daqui deriva a negagdo do limite interno da eticidade da liber-
dade. dos direitos enquanto instrumentos de colaboragdo com os
outros.

Qual a legitimidade para impér «valores» éticos superiores ao
«valor» de pessoa humana. naturalmente livre?

Nega-se, assim, duplamente. o outro como limite. Trans-
formando-o em mero suporte da realizagio da personalidade indi-
vidual — o ser-objecto, de Marcuse.

Enquanto na sociedade liberal, no seu auge, a liberdade de
cada um ndo suportava mais, perante o outro, do que uma proposta;
hoje. na sociedade da liberdade (ou na nova sociedade liberal) a
liberdade suporta direitos subjectivos que se afirmam essencial-
mente como um direito (potestativo) a uma prestagio da sociedade
ou como com direito protestativo sobre o outro (pessoa singular).

E o que sucede com o chamado «direito» da mie ao
aborto ("). A vida do filho (ainda nio nascido) passa a depender da
vontade de outrem que afirma a sua liberdade (de mais forte) a
custa da pessoa do mais fraco. Mas, para além deste aspecto,
afirma-se como um direito a uma prestagdo do Estado: para além
de ser um direito absoluto, nio limitado (nem pela vida do filho,
nem pela vontade do pai) quere-se um direito «assistido»: a mie
pretende que o Estado proceda ao aborto, gratuitamente. Sem esta
assisténcia, o simples poder de agir (2 sua custa) equivaleria, na
prdtica, a falta de direito ('3).

Protegida por esta «liberdade», pretende criar-se uma nova
cultura, muito diferente do pretendido estado de natureza, com
valores e vinculos opostos aos tradicionais. E postos, na realidade,
a prépria pessoa e aos seus direitos e, portanto, a natureza.

(") ...Que ndo é direito, na medida em que ndo h4 direito sobre a vida de outrem
(do ser humano ainda nio nascido); e que nio é Direito, pela evidente posigdo injustificada
de forga em que assenta.

(*) Vd. D'Agostinho, Eutandsia, direito e ideologia, p4g. 108.
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Aos direitos de todos e de cada um € substituido, sob a apa-
réncia da desregulamentagio prépria do estado da natureza, uma
nova ordem que s6 reconhece os direitos de alguns.

9 — A recuperagdo dos direitos da personalidade na sociedade-
-de-iguais

A luta contra a omnipoténcia legislativa do soberano absoluto
de Idade Moderna levou a invengdo dos direitos da personalidade.
enquanto direitos naturais, meta-positivos.

A luta contra a omnipoténcia legislativa, ndo s6 do povo-
-soberano, como dos outros soberanos (classe, ditador, etc.), abso-
lutizaram esses direitos e o seu titular, o cidadao.

Estou de acordo com a necessidade de reagir contra as ten-
déncias de subordinagdo (total) do individuo ao Estado ou
a sociedade, afirmadas por juristas e filésofos de diversas ten-
déncias; que tornavam o ser humano e os seus direitos dependen-
tes do reconhecimento do Estado e da ordem juridica que este
construia.

Rejeitar a sujei¢do do ser humano e dos seus direitos a von-
tade do legislador, de acordo.

Mas a absolutizacdo do sujeito ndo vird também a plr em
risco a liberdade, a dos outros e a do proprio? Parece-me que sim.

A liberdade compreendida como a libertagdo do desejo (**)
que nunca pode ser contra-natureza, ja que foi inserido no homem
pela prépria natureza, € anti-juridica, anti-ética e, consequente-
mente, anti-natural. A natureza ndo é «ca-osmos», ordem cadtica,
repeticdo infinita da diferenca (*°), anti-razio, pulsio.

Tal natureza € anomica, vai contra a «natureza» da natureza e
do homem que conhecem (e exigem) leis. Sendo as leis humanas
necessariamente leis éticas. A liberdade € uma nogio ética — sem
a qual o «Direito» resultante da liberdade nada mais sera do que a
vontade de tornar eterna uma relagao mutavel de poder. Em que o

(") Michel Foucault, histoire de la Folie, Paris, 1961, p. 296.
() Deleuze, Différence et répétition, Paris, 1968.
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Direito nada mais € do que 0 «<nome» que o poder usa para se fazer
aceitar pelos outros (*).

Via que leva a transformagio do individuo no legislador (*%),
no soberano, em suma; que institui a «justiga», isto é, subordina as
coisas a sua medida (). A lei limitar-se-ia, assim, a reconhecer os
direitos. todos os direitos, eliminando os obstaculos para se lhes
opuserem, até a vitéria do mais forte. do super-homem, que terd
eliminado os outros.

Mas serd que se pode deixar de viver-com-os-outros? Sendo
viver-com-os-outros, viver em solidariedade com os outros?

Ao primado dos direitos do sujeito, contraponho o primado da
ética — como conteudo e limite de tais direitos. Rejeitando a sobe-
rania absoluta de cada um, que s6 pode levar ao dominio absoluto,
na dialéctica do senhor-escravo.

Na lei do duplo frenesim sobre que escrevia Bergson (%), ndo
hd que escolher entre a absolutizagdo do social que leva a escravi-
dao, e a absolutizagdo do individual, delirio de poder que também
conduz a escravidao (do préprio e dos outros). Hd que determinar
0 equilibrio do homem-ser-social, dando o seu Jjusto espago ao
publico e ao privado.

Os direitos do homem nio servem para combater a lei e os
outros. Mas, sim, e s6, para limitar (ou eliminar) o arbitrio do legis-
lador e dos outros. Através da substitui¢do do primado da lei
— expressdo da vontade desvinculada do legislador, colectivo ou
individual — pelo primado do Direito, consubstanciando os senti-
mentos éticos da colectividade.

A solugdo do problema deve procurar-se no interior dos pro-
prios direitos da personalidade.

A cada direito corresponde um dever do proprio titular do
direito, para consigo mesmo, ou para com outrem. E o limite
interno do direito, que o transforma em poder-dever ou, indo mais
longe, o absorve numa complexa situagdo juridica, integrada por

(') Nietzche, Die Urschuld des Werdens, Stuttgart, 1956, 11, p- 262.

(** Vd. B. Romano, Critica del concetto di liberazione in Nietzche, in Nietzche e
la liberazione, L’Aquila, 1975.

(®) Nietzche, A Alegre ciéncia, IV, 335.

(*)  Les deux sources de la morale et de la religion, cap. 1V.
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direitos e deveres, intimamente ligados de modo a esbaterem e
compensarem o poder («absoluto») ligado ao direito subjectivo.

Seja qual for a estrutura conceptual que decida construir-se,
deve assentar na «definitiva» ultrapassagem do cardcter autoritario
e egofsta do direito subjectivo.

Afirmar o direito subjectivo como um poder da vontade ao
servigo dos interesses do seu titular e, pelo menos, unilateral
e incompleto. Esquece-se 0 «sujeito passivo» — que nao ¢é
«sujeito» nem «passivo»; esquece-se a dimensado social, solidaris-
tica, de qualquer direito, de qualquer instrumento de inter-
~-relacionagao.

A pessoas do devedor (do sujeito «passivo») tem seguramente
o mesmo relevo do que a pessoa do credor (do sujeito «activo»),
em todas as fases da relagdo, numa plena igualdade das partes.

Antes de mais, a relacdo juridica sé se constitui (em via de
regra) mediante o acordo de todas as partes. Ha aqui uma igual-
dade origindria («genética») que se manterd ao longo de toda
a relacao.

Esta igualdade permite comecar a fundar a percep¢do de que
o funcionamento de relagdo ndo assenta (ndo pode assentar) em
actos de poder, mas sim em actos de colaboragdo éticamente fun-
dados, destinados a obter um justo equilibrio de interesses (na
6ptica das partes). A pessoa e os bens do devedor ndo sdao «passi-
vOsS» 0ou «sujeitos» perante o credor. Tentei demonstrar, em escrito
recente (%), que nem sequer os bens do devedor inadimplente se
encontram a mercé do credor — como se fossem o corpo do deve-
dor que o direito romano colocava a disposi¢do dos credores.
O interesse da outra parte deve ter tanto relevo para o credor, com
o0 seu préprio interesse; ndo exercendo o seu direito de modo anti-
-ou a-ético, e suprindo mesmo as faltas ou deficiéncias da contra-
parte. Ndo executando, nomeadamente, certos bens, quando pode
executar outros que representem menor sacrificio para o devedor;
ndo pedindo «injustificadamente» a declaragdo da sua faléncia; etc.

(*) Diogo Leite de Campos, «A responsabilidade do credor na fase do incumpri-
mento», cit,, pig. 5 e segs.
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Ha que retirar todas as consequéncias do principio da boa fé,
e do seu complemento, a proibi¢do do abuso do direito; revendo,
com base neles. a prépria concepgio do direito subjectivo.

Externamente, constituem limites do direito as pessoas e os
direitos dos outros e do proprio.

A paridade ontoldgica dos seres humanos exclui que se esta-
belecam entre eles relagdes de poder (*); mas s6 relages bilate-
rais, em que cada um tenha simultaneamente direitos e obri-
gagoes.

Esta bilateralidade estende-se, naturalmente, as relagoes
sociais. Entre o ser humano e a sociedade estabelecem-se vinculos
complexos, integrando direitos e deveres, genética e funcional-
mente incindiveis.

O direito subjectivo, na sua concepgio tradicional, é assim,
duplamente ferido.

Limitado, internamente, pelo dever ético — juridico perante a
outra parte, transforma-se em poder-dever; convertendo-se de ins-
trumento de poder, em veiculo de colaboragio.

Limitado, externamente, pelos direitos dos outros e do pré-
prio; integrado numa relagdo complexa em que cada uma das par-
tes tem deveres e direitos correlativos e justapostos; transforma-se
em mero componente de uma complexa juridica que traduz a den-
sidade da trama do tecido social.

Também os direitos da personalidade tém de sofrer esta trans-
formagdo — que, de algum modo, tem de comegar por eles, dada a
sua posigdo (estratégica) no nicleo do relacionamento social, que
permitem e ao qual dio sentido.

Assentes na paridade ontolégica dos seres humanos; na natu-
ral contratualidade das relagdes; sdo poderes-deveres em que cada
um, ao exercer o poder (de exclusido dos outros, ou a «sobre» si
proprio) estd a levar a cabo um plano de realizagio pessoal fundada
eticamente fundadas, ou colaborar na intensificacdo das relagdes
sociais também eticamente fundadas.

(*) Vvd. Sergio Cotta, L attuale ambiguita dei diritti fondamentali, Riv. Dir. Civ.,
1987, L, p. 241. ‘
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O poder est4 ao servigo do eu — que ndo se confunde com a
vontade — e dos outros. ‘

Direito a vida, do préprio? seguramente, mas nao para dispor
dessa vida; antes para a respeitar e defender como se respeitam e
defendem, por identidade de razoes, as vidas de todos os outros e
de cada um.

Direito a integridade fisica do préprio? Sem divida, mas para
promover a integridade fisica do eu — e dos outros.

A «omnipoténcia» dos direitos da personalidade nao ¢ sinal
de luta na sociedade (em desordem), mas marca de identidade
entre os seres humanos e, logo, de ordem entre iguais.

A terminar, perguntaria se os direitos da personalidade, natu-
rais ¢ origindrios, estdio antes da lei, nomeadamente da lei consti-
tucional.

Entendo que sim: a lei, constitucional e ordindria, deve
consagra-los e desenvolve-los, com o sentido que indiquei. Se ndo
o fizer, serd ou injusta, ou lacunosa. As suas lacunas serao preen-
chidas com a «ordem natural» dos direitos da personalidade; as
normas injustas ndo serdo consideradas Direito.

Contudo, os direitos da personalidade nao devem ser vistos
como um remédio universal adequado a resolver todos os proble-
mas; medicamento milagroso que substituird todos os outros, sub-
vertendo toda a ordem juridica em nome de algumas ideias-forga.

Os direitos da personalidade estao plasmados, directa ou indi-
rectamente, em maltiplas normas ou instituigdes — do Direito Cri-
minal, ao Direito Administrativo, passando pelo Direito Civil e
pelo Direito Fiscal. Quando estiver em causa uma situagéo de facto
que releve das normas «ordindrias» dos direitos da personalidade,
devem estas ser invocadas e aplicadas — salva lacuna ou «injus-
tica» grave.

Os direitos da personalidade constituirdo, praticamente,
«cl4usulas gerais» de controlo do ordenamento € de preenchimento
de lacunas. Sendo as normas (formais ou substanciais) que os con-
sagram enquanto tais, consumidas pela concorréncia de outras nor-
mas que utilizam (com justiga) tais direitos como um dos ingre-
dientes da composigdo dos interesses em jOgo.



