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The apogee of rights: light and shade. The use of the reference to the “eminent
dignity of human being”; the person, as a dignity being. The formulation of the
notion of person. The loss of ethical sense. Privacy. Person, man, body and genome.
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1. O apogeu dos direitos: luzes e sombras

Entra-se no século XXI em fase de verdadeiro apogeu de Direitos Humanos.

A civiliza¢do dos direitos, definitivamente, ganhou. Com mais ou menos
relutancia, todos a proclamam. Em nome dos direitos se faz a politica, a economia, até
a guerra. E o fervor ¢ tanto que os direitos se multiplicam ¢ sobrepdem. As organizagdes
internacionais competem entre si no lancamento de novos catalogos de Direitos Humanos.

Mesmo no ambito nacional a multiplicagdo se faz, através de uma pluralidade
de fontes, muitas vezes repetitivas. Varios ramos do Direito estdo implicados, sem haver
grande coordenagdo entre os sectores respectivos. E assim:

— o Direito Civil apresenta-nos os direitos de personalidade

— o Direito Constitucional, os direitos fundamentais

* Professor Catedratico de Direito Civil da Universidade de Lisboa. O Autor é convidado do Professor Associado
Eduardo Carlos Bianca Bittar.
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—o Direito Internacional, os direitos humanos.!

A civilizagdo dos direitos ¢ evidente aos olhos do homem de hoje, mesmo
do homem comum da nossa civilizagdo. Tédo evidente que ele dificilmente se dara conta
que essa civilizacdo ¢ muito recente. Explode no século XVIII, que ¢ o século da grande
viragem do Ocidente. E explode radicalmente: a uma sociedade em que a sociedade
politica apelava aos deveres dos cidaddos sucede-se uma sociedade em que se apela aos
direitos. H4 uma passagem da comunidade sécio-politica, de comunidade de deveres para
comunidade de direitos; e até, nas formas mais adiantadas, comunidade de direitos sem
deveres. Pelo menos, os deveres ocupam um lugar recuado, perante essa categoria nuclear
que ¢ representada pelos direitos humanos ou direitos do homem.

Ja 14 vao mais de dois séculos de expansdo continua. Neste dominio o trago
marcante foi a nogdo de progresso, que se futurava ilimitado e sustentava a soberania do
homem. Implicou muitos aspectos positivos, como alids em todas as épocas histéricas.

Mas nem todos os resultados foram tranquilizadores. Paralelamente, vimos
cometerem-se as aberragdes mais clamorosas, atingindo justamente o homem carregado
de direitos. Nao dou um unico exemplo, porque determo-nos no singular faz perder de
vista o colectivo. Apelo apenas a vossa imaginagdo. Tivemos sempre, nestes mais de dois
séculos dos direitos do homem, as mais chocantes violagdes desse homem com os seus
direitos inviolaveis.

E todavia, a sociedade parecia orientar-se decididamente em direcg¢do ao
homem, a quem servia. O homem ¢é colocado como o centro da vida organizada. Como tal,
tudo se lhe oferece.

O que se lhe oferece ¢, antes de mais, a adulagdo. Na propaganda politica.
Na publicidade omnipresente. Nos meios de comunicagdo. Tudo a reboque das sondagens.
“Vocé merece...”. Merece ser feliz, naturalmente.

Entdo, porque nao ¢ feliz?

O expandir dos direitos do homem no dmbito internacional € também grande,
absorvendo progressivamente os espacgos ainda arredios ao sistema. Mas ndo podemos
deixar de ficar perturbados quando verificamos que afinal muitos dos que ditam as regras
internacionais — obviamente, para defesa dos direitos do homem — tém as maos sujas. E
ninguém repara, a ndo ser quando individualmente algum cai em desgraca. E os outros?

Por que ¢ que surge em unissono a campanha contra um Myanmar violador,
quando na realidade foi sempre assim? Que tém que ver com isso os direitos humanos?

Mais precisamente ainda: vemos na arena internacional os Direitos Humanos
transformarem-se em arma de arremesso. Quando um pais ataca outro, ¢ sempre com o

' Na seqiiéncia do proclamado por foros mundiais, regionais ou supranacionais.
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nobre intuito de defender os Direitos humanos. Como assim? Sdo sempre os que tém a
for¢a quem peleja pelos direitos humanos, e os mais fracos quem os viola?

2. A usura da referéncia a “eminente dignidade da pessoa humana”

Mas nao pretendemos desviar-nos do nosso objectivo.

Olhamos a volta e encontramos um assentimento quase universal na outorga
ou reconhecimento dos direitos humanos.

O fundamento dessa atribui¢do de direitos humanos ¢, igualmente, quase
universal: os direitos humanos fundam-se na “eminente dignidade da pessoa humana”. A
frase deve dizer-se inteira, porque ¢ assim que ela ¢é por todo o lado pronunciada.

Universalizou-se, pois, ndo apenas a referéncia aos direitos humanos, como
também a eminente dignidade da pessoa humana. Podemos dizer que estas expressdes
passaram a ser uma das ancoras da convergéncia universal, porque todos as utilizam, sem
suscitar ondas, nos foros nacionais e internacionais.

E ai temos que parar e pensar, porque semelhante concordancia esconde um
grande perigo.

E como se, de tanto repetidas, as afirmacdes fossem gastando o sentido; e
quando nos interrogamos sobre o que significam verificamos que sdo formulas vazias,
afirmacdes sem conteudo, porque este se foi esbatendo ao longo dos tempos, das bocas e
dos ouvidos.

Perguntamos: de onde vem entdo essa dignidade (eminente) da pessoa
humana?

Issojasenaodiz; e, todavia, seria essencial dizé-lo. Porque se ndo assentarmos
sobre a razdo de tal dignidade a afirmacdo ndo tem substincia. Ela ¢ compativel com
entendimentos contraditorios que se dizem simultaneamente professar sobre a pessoa, cuja
dignidade se proclama. A afirmacao retorica da dignidade da pessoa humana esconde assim
0 vazio quanto ao contetido que se atribui a pessoa cuja, dignidade seria proclamada.

Nao ¢ raro proceder-se assim. A Declaragdo Universal da UNESCO sobre o
Genoma Humano e os Direitos do Homem oferece-nos uma ilustragdo categérica. Quando
os estudos sobre o genoma humano se foram desenvolvendo, a UNESCO emitiu uma
Declaragdo solene cujo art. 1 continha esta afirmacdo: o genoma humano é patrimonio
comum da humanidade.

“Falar da dignidade humana sem que se situe esta idéia no quadro de uma ética e antropologia filosofica
determinada resulta langar o valor que ela representa no vazio dos discursos politicos e juridicos”: BARRETTO,
Vicente de Paulo. A idéia de pessoa humana e os limites da Bioética. In: BARBOSA, Heloisa Helena et al
(Orgs.). Novos temas de biodireito e bioética. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003. 219.
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A frase foi recebida com admiragio e aplauso. Mas com o tempo passou-se
areflexdo e a conclusdo impos-se: a afirmagdo ndo tinha qualquer sentido. Por isso acabou
por ser alterada, sendo substituida por um texto vago: “Num sentido simbolico ele [o
genoma humano] ¢ patriménio da humanidade”. E significativo do grande risco que pesa
sobre nds, consistente na banalizacdo dos grandes principios.

Particularmente se tivermos em conta que esse deslizamento ¢ acompanhado
pela banalizag¢do dos direitos. No século X VIII seriam as grandes liberdades que estavam
em causa. Mas mesmo entdo fez-se sentir logo o aproveitamento interesseiro. E assim que
a burguesia vitoriosa coloca a par dos direitos mais elevados o direito de propriedade:
“Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado...”. E quando os escritores, que
eram os impulsionadores ideologicos das novas correntes, quiseram defender os proprios
privilégios sobre os seus escritos, logo invocaram direitos de propriedade: “a mais sagrada
de todas as propriedades” até.

Com o tempo, a banalizagdo dos direitos proclamados acentuou-se. Os
direitos de nova geragdo, sociais, culturais, empresariais e outros vao-se multiplicando,
ao sabor dos 16bis. Isto implica um esvaziamento dos direitos humanos, pois estes direitos
vao disputar o espago aos direitos mais nobres e subverter a escala de valores.

Manifesta¢des mais recentes pdem-nos em guarda contra estes movimentos.
Limitamo-nos a dar dois exemplos.

I — Direitos das pessoas colectivas

Cultores do ramo dos Direitos da Personalidade incluem entre estes os
direitos das pessoas colectivas.?

E algo verdadeiramente paradoxal. Se os direitos da pessoa se fundam na
dignidade da pessoa, como admitir que os direitos que devem exprimir a esséncia da
pessoa sejam atribuidos a pessoas colectivas? Portanto, a meras organizagdes sociais ou
menos ainda, a puras estruturas juridicas que quantas vezes s existem no papel? Ha um
esvaziamento total daquilo que deveria depender da dignidade da pessoa.

II — Direitos dos animais

E uma moda falar-se nos direitos doa animais, dentro da paixdo pela
novidade que percorre constantemente as hostes intelectuais.

Mas direitos dos animais, como? S6 o homem pode ter direitos, porque o
direito ¢ realidade cultural. O animal pode e deve ter protec¢do, mas falar em direitos dos
animais €, queira-se ou ndo, degradar gravemente o homem.

Que sentido tem entdo continuar a aparentar convergéncia na eminente
dignidade da pessoa humana?

3 E o caso entre nés de SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra

Editora, 1995.
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Entdo os direitos s6 seriam qualificaveis como direitos do homem,
de personalidade ou fundamentais, pela caracteristica formal de a lei os outorgar e,
provavelmente, os designar como tal. Mas na esséncia resumem-se aos que sao legalmente
dados e porque sao dados. Nao correspondem a nenhuma esséncia propria que funde uma
categoria que se imponha como tal, porque manifestaria a eminente dignidade da pessoa
humana.

Com a consequéncia que nem a Constituicdo asseguraria qualquer
estabilidade aos direitos outorgados. Os direitos que contempla s6 sdo fundamentais
porque de 14 constam. Eliminada essa caracteristica formal, nada os caracterizaria como
direitos fundamentais.

Teriamos entdo que a “dignidade da pessoa humana” ndo daria afinal o critério
para determinar quais os direitos que devem ou ndo ser reconhecidos constitucionalmente
como fundamentais.

3. A pessoa, como o ser que ¢ digno

Por outro lado, ndo podemos esquecer que a propria Constituigdo aponta
“a dignidade da pessoa humana” como base da Republica (juntamente com a vontade
popular) logo no art. 1. Da-lhe assim um relevo particularissimo, pois todos os restantes
preceitos constitucionais lhe estariam subordinados no ponto de vista substancial. E
analoga a situacdo a face do art. 1 III da Constituicdo Federal brasileira, por exemplo.

Nao sdo casosisolados. Os apelos a dignidade da pessoa humana multiplicam-
se nas constitui¢des, como fundamento geral. Inspiram-se todos no modelo paradigmatico
da Grundgesetz alema, sem nunca atingirem todavia a grandeza lapidar desta: “Die Wiirde
des Menschen ist unantastbar” (a dignidade da pessoa humana ¢ inviolavel). Abre a
propria Constituigdo, separada de tudo o resto, pois tudo o mais surge como concretizagdo
desta grande premissa.

Esta orientagdo tem de ter um sentido substancial, caso contrario seria
consequéncia e ndo mais fundamento duma ordem normativa.*

O que estd entdo por detras do recurso nas constituigdes a dignidade da
pessoa humana?

4 Por isso os autores substancialistas procedem a discriminagao no elenco dos direitos constitucionalmente

assegurados dos verdadeiros direitos fundamentais. Assim, por exemplo, Manuel Gongalves Ferreira Filho
observa que ¢ indiscutivel exagero incluir a exclusividade das marcas de indistria e comércio e a exclusividade
do nome comercial no rol dos direitos fundamentais, embora compreendidos no longo elenco do art. 5 da
Constituicao Federal brasileira.
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Esta uma realidade substancial: a propria pessoa. E esta necessariamente o
elemento essencial a que se referem os proprios textos constitucionais.’ A pessoa ¢ o ente
ou substancia que tem e manifesta aquela dignidade. Impde-se, pois, para a interpretacdo
dalei, que se desca a analise substancial do ser que ¢ digno, para que se possa compreender
por que ¢ revestida de dignidade.

Isso nos obriga a pesquisar mais fundo a nogdo de pessoa, para ancorar
essa dignidade. S6 a pessoa nos da a razdo da dignidade, como s a pessoa nos permite
apreender as consequéncias desta.

4. A formulacdo da nogao de pessoa

Enfrentando entdo a dificil nocao de pessoa, temos outra surpresa.

A nocgao de pessoa ¢ relativamente recente, na evolugdo da humanidade.
Nao a encontramos em nenhuma civilizag@o classica anterior a civilizagdo greco-crista.

Todas as civilizagdes até entdo foram totalitarias, como o continuaram a
ser as civilizagdes que se desenvolveram fora desta matriz. Pode explicar-se como uma
resultante de circunstancialismo exterior que impunha uma grande coesdo social: 0 grupo
nao se poderia deter na consideragdo das pessoas dos seus membros.

Também a civilizagdo grega foi totalitaria. A moral desenvolvida por
seus geniais filosofos era ainda a moral perante a polis. Mas o grego interessa-se pela
individualidade, ainda que por outro lado a considerasse uma imperfei¢do.* Desenvolve-se
o que se pode chamar um humanismo, que irradia no mundo de entdo gragas a epopeia de
Alexandre Magno.

Numa Palestina j& muito helenizada surge Cristo. Da sua doutrina resulta o
valor incomensuravel da Pessoa, fazendo aparecer a plena luz as consequéncias de cada
homem representar um ser criado a imagem e semelhanga de Deus. Por outro lado, e
por isso mesmo, hé a plena comunhdo humana de que todos participam: o homem ¢ um
ser com os outros, pelos outros e para os outros, como logo nos primeiros tempos do
cristianismo foi perfeitamente entendido.

Sobre esta dupla base é gerada a civilizagdo greco-cristd,” que ¢ aquela em
que nos encontramos imersos. Mas nem isso significa que a nogdo de pessoa logo tivesse

Enquanto formal ou procedimentalmente emanariam da vontade popular.

Desenvolve-se um sentido moral, particularmente nos estoicos, embora a nogao de dever em si fosse estranha
aos gregos. Profundamente intelectualistas, colocavam o acento no elemento racional, na boa compreensao
das coisas: se esta existisse, 0 homem agiria correctamente.

E nao judaico-cristd, como frequentemente se diz, porque o contributo judaico foi religioso mas nao
civilizacional.
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sido captada intelectualmente e se impusesse na vida social. A passagem da esfera religiosa
para a civil foi lenta.

A nocao filosofica de pessoa so foi aperfeigoada pela escolastica, estimulada
pela necessidade de enquadramento das pessoas divinas. Mas tdo-pouco a compreensao
filosdfica implicou a imediata tradugdo na vida corrente.

O racionalismo foi cedendo o passo a um voluntarismo que se manifesta em
multiplas frentes, a Reforma protestante, o Humanismo, a tese do contrato social... Atinge
o ponto de viragem com o Enciclopedismo e a dependéncia da organizagdo social dos
direitos humanos. Com Kant da-se a perda da base racional,® com o imperativo categérico
formulado como comando meramente formal.

Entramos com isto no mundo dos nossos dias, pois dele directamente
derivamos. E o mundo que perde de novo o sentido substancial da pessoa, pois no plano
exterior ou politico apenas se ocupa com o individuo como titular de direitos, deixando na
obscuridade os deveres e as exigéncias da comunhao humana.

5. A perda de sentido ético. A privacidade

A evolugdo da ponderacdo intelectual da pessoa nos séculos XIX e XX foi
acidentada. A pessoa tornou-se ponto de referéncia obrigatorio da civilizagao ocidental, com
tendéncia para a universalizagdo, mas a correspondéncia da sociedade que efectivamente
se construiu a esse paradigma foi muito limitada.

No séc. XIX imperou o liberalismo, propiciado pela dominante burguesa das
revolugdes contra o Antigo Regime. Consequentemente, desenvolve-se o individualismo,
propicio a prioridade dada a satisfacdo dos egoismos individuais, bem como a projec¢ao
politica tendencial na democracia formal; em contraponto desenvolvem-se movimentos
igualmente materialistas mas de sinal contrario, conducentes a uma luta de classes. E neste
enquadramento que se da a expansao generalizada do sistema.

No séc. XX acentua-se a perda de contetido ético do modelo dominante. O
progresso material ¢ entremeado com crises e convulsdes profundas e com a divisdo do
mundo em grandes blocos. No ambito da sociedade ocidental consolida-se o protagonismo
das grandes estruturas econdmicas, a erupg¢ao das massas e a sociedade da adulagdo, sobre
que se arcabouga. O homem s6 tem direitos e é constantemente lisonjeado pela publicidade,
pela propaganda politica e pelos meios de comunicagdo. Tudo se lhe oferece (embora o
que efectivamente se lhe atribua seja muito diferente). Deixa-se de atender ao homem
concreto: a pessoa essencial ¢ substituida pela Humanidade ou pelo numero nas estatisticas

8 Embora em Kant com a salvaguarda substancial da pessoa.
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ou nas sondagens. A comunhao humana deveria levar ao acento na solidariedade mas esta
¢ afinal marginalizada, porque ¢ irrelevante para o funcionamento do sistema.

Com isto chegamos a transi¢do para o séc. XXI, com uma sociedade
ocidental globalizante, que faz referéncia constante a pessoa humana e a sua dignidade,
mas formalizada. O cidaddo ocupa o centro dos discursos; mas ja ndo ¢ propriamente o
cidadio, ¢ antes o consumidor.

A pessoa seria o objectivo da organizagdo da sociedade. Mas o esquema nao
funciona, porque a pessoa ndo se pode realizar quando o sentido do que essencialmente
caracteriza a pessoa se perdeu para a sociedade. O homem sem deveres, o cidadao-cliente,
nao dao perspectiva de saida humana a sociedade tecnocratica em que nos encontramos.

Para que o discurso ndo se torne demasiadamente abstracto, vamos
concretiza-lo num ponto fulcral: a privacidade, ou a intimidade da vida privada.

A origem desta categoria, como se reconhece até pelo neologismo
privacidade, ¢ norte-americana. Surge nos Estados Unidos da América, por iniciativa de
dois autores, no final do séc. XIX. Desenvolvem o right to be alone, como coroamento
de uma oposicao que ¢ fundamental nos EUA entre vida publica e vida privada. A vida
privada deve ser mantida ao abrigo do Estado, concretizando-se nas varias exigéncias em
que a privacidade se vai decompodo.

O direito toma assim um acento egoista e anti-social. Ignora os aspectos
de solidariedade, podendo ser utilizado simplesmente para efeitos como a fuga aos
impostos, por exemplo. Mas, elucidativamente, vem a englobar quase todos os direitos de
personalidade, na visdo norte-americana. O que revela que se ndo atende primacialmente a
pessoa, como ente em comunhao social, mas ao ser individualista e desintegrado que surge
carregado de pretensdes perante a estrutura colectiva em que se integra.

Nao obstante, a privacidade passou a Europa e aos outros lugares onde
se estendem a civilizagdo ocidental, ocupando um lugar cimeiro e desdobrando-se em
multiplas restri¢des e proibicdes.’

Ha explicacdo para que assim tenha acontecido. A sociedade que nos rodeia
¢ uma sociedade tecnologicamente avangada. O homem, no seio dela, ¢ uma monada
altamente vulneravel: as possibilidades de intromissao na vida de cada pessoa sdo hoje
iniimeras e ameagadoras.

Antes da actual civilizagdo urbana a questdo nao se colocava. Nas aldeias,
todos conhecem a vida uns dos outros e conversam sobre ela. Mas isso ndo faz com que
sejam menos pessoas, ndo os atinge como tal. Salvo em situagdes extremas, o que de

 Cfr. 0 nosso A reserva da intimidade da vida privada e familiar. Revista da Faculdade de Direito de Lisboa,

Lisboa, v. XLIII, n. 1, p. 9-25, 2002.
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negativo possa haver ¢ compensado pela propria integracao grupal, pela solidariedade a
nivel comunitario, que ampara o desenvolvimento de todos.

Nao se passa assim na sociedade urbana. O homem estd desarmado e
anonimizado perante os outros e perante o Estado. Esta sozinho no meio da multiddo. Com
a informatica a sua vulnerabilidade passou a ser extrema, porque pelo cruzamento de dados
passou a ser possivel reconstituir com pratica certeza a vida de cada um. Nomeadamente,
passou a ser possivel que o Estado, ou mafias poderosas ou os seus cumplices instalados
no poder, descubram sempre algo com que possam destruir quem lhes ndo convém, com
verdade ou com a aparéncia.

Isto torna assim obrigatdrias as cautelas indispensaveis para evitar que
da revelag@o ou do mero conhecimento de dados individuais resulte o afrontamento das
pessoas a que respeitam. Mas isso ndo significa que a privacidade se torne o Direito dos
Egoismos Individuais: ou o Direito que pde a salvo os poderosos da investigacdo penal.
Todo o Direito da Pessoa ndo pode dispensar a ligagdo ética que o justifica. A privacidade
existe antes de mais para permitir que cada pessoa prossiga, em sua consciéncia, o seu
desenvolvimento pessoal. Fazé-la perder esse norte, tornd-la como acontece ja hoje
frequentemente uma fortaleza do arbitrio, fora de toda a considerag@o da solidariedade
social e dos deveres que dela derivam para com a comunidade ¢, também aqui, resvalar
para o mero formalismo, a justificacdo facil e futil. S6 tendo presente a nogao substancial
de pessoa se encontra o equilibrio entre os extremos. E s6 ela nos pode conduzir na
interpretacdo das leis.

Neste sentido, o art. 26/2 da Constitui¢ao ¢ prudente, ao determinar que “a
lei estabelecera garantias efectivas contra a utilizagdo abusiva, ou contraria 4 dignidade
humana, de informagdes relativas as pessoas ¢ familias”.

6. Pessoa, homem, corpo e genoma

Se a justificagdo da dignidade da pessoa estd, muito simplesmente, na propria
pessoa, ndo podemos furtar-nos a analisar esta, quaisquer que sejam as dificuldades que se
defrontem. Porque sem isso, invocar a dignidade da pessoa ¢ exibir um rotulo em branco.

Comecemos por perguntar que relagdo ha entre Homem e Pessoa.

A nosso ver nao ha disting@o essencial, havera apenas diversidade na posi¢@o
do observador. Todo o homem ¢ pessoa e toda a pessoa, no nosso dominio de observacao,
¢ homem. Simplesmente, quando se fala em homem tem-se em vista primariamente a base
bioldgica, sem a qual nao ha pessoa: quando se fala em pessoa tem-se em vista a presenga
constitutiva do espirito naquele ser. Mas ¢ sempre o mesmo ser que € corpo e espirito. A
pessoa ¢ o ser humano, sintese (se a palavra diz tudo) de corpo e espirito.
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Ha assim uma unidade essencial, uma vez que o homem, ser vivo, pressupoe
necessariamente um corpo. '’

Daqui deriva, desde logo, que a protecgdo da pessoa se estende
automaticamente ao corpo. E que a defesa da pessoa, que a todos cabe, leve a ilicitude de
actos como o suicidio ou a amputagdo, porque a vida ndo ¢ um bem disponivel.

Como se caracteriza entdo o corpo humano? A descoberta do genoma
permite dar a resposta. O genoma unifica o corpo humano: ¢ corpo tudo o que ¢ expresso
pelo mesmo genoma e ndo o ¢ o que se manifestar por genoma diferente.

O genoma ¢ irrepetivel. Mas o genoma nao ¢ o espirito. Também ndo explica
0 espirito, como se o espirito fosse um derivado do genoma. Estard na base apenas de 20
a 30% das caracteristicas e maneiras de ser individuais. Tudo para além disso esta fora,
com o que se refuta qualquer tentacdo materialistica de explicag@o. Deixa pois livre o
caminho para a admissdo de que o espirito humano ndo se basta com uma referenciacao
ou epifenémeno de uma base fisica.

Com isto, ainda que ndo possamos dizer que a cada genoma corresponde
uma pessoa ,'' podemos pelo menos dizer com seguranca:

— se ha genoma humano, ha pessoa humana

— se ha genoma humano diferenciado, ha pessoa humana diferente

Isto permite ainda uma conclusdo muito importante, relativamente ao
embrido. Se ¢ 0 genoma que caracteriza o corpo, logo que ocorre a singamia ou fusdo dos
ntcleos ha um corpo humano. Porque o embrido tem logo definitivamente um genoma
diferente do da mae.

Ouve-se dizer com frequéncia, na apologia do aborto, que o embrido faz
parte do corpo da mae. Donde se conclui: “Do meu corpo fago o que quero!”.

Nenhuma das afirmacdes ¢ verdadeira. Desde logo, o conhecimento do
genoma da um desmentido total. H4, seguramente, uma nova vida humana, diferenciada
da vida e do corpo da mae.

Esta é a base da proteccio do embrido. E uma vida humana diferenciada, um
ser a quem podem ser reconhecidos fins proprios. O respeito pela pessoa impde o respeito
de cada vida humana, desde o seu inicio.

10 Sobre esta matéria cfr. por Gltimo ALMEIDA, Vasco Duarte de. Sobre o valor da dignidade da pessoa humana.
Revista da Faculdade de Direito daUniversidade de Lisboa, v. XLVI, n. , p. 623 ¢ ss, 2005. O autor faz
uma aprofundada andlise das varias dimensdes da pessoa, tripartindo-as entre a corpérea, a individual e a
comunicativa. Atribui-nos a limitagdo apenas a estas duas tltimas dimensdes, o que nao cremos fundado. Nao
decorre das nossas afirmagdes de que o homem ¢ um ser ético, mais que biologico, constantes do nosso livro
que cita, Direito civil: teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000.

Uma vez que ndo entramos aqui na analise dos casos especiais representados por gémeos monozigoticos e por
embrides clonados.
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7. O anencefélico

[lustremos estes principios com um tema espinhoso, que propicia um
delicado banco de ensaios: o estatuto do anencefalico.

A questao ético-juridica resultante da anencefalia ndo tem sido muito versada
em Portugal, mas provocou vivo debate no Brasil. Podemos aproveitar o precedente como
base de reflexao.

Foi levada em 2006 ao Supremo Tribunal Federal, que ¢ o Tribunal
Constitucional brasileiro, uma pretensdo de autorizagao do aborto de um feto caracterizado
por anencefalia. A lei brasileira ndo insere a anencefalia entre as causas justificativas do
aborto.

O Ministro Marco Aurélio de Melo, a quem coube liminarmente decidir,
autorizou o aborto. Mas a liminar foi revogada pelo Plenario, por se ndo tratar de
modalidade de aborto admitida pelo Cédigo Penal.

Suscitou-se debate. Mas a posi¢ao tomada pelo STF foi refor¢cada em 2007
pela publicagdo duma portaria'?> em que se exige a parada cardiaca irreversivel para a
realizagdo dum transplante; em contraste com Resolugdo tomada sobre a matéria pelo
Conselho Federal de Medicina.

Perante isto, como nos situarmos? Supomos que a resposta supde resolvido
um problema prévio: qual o suporte bioldgico do espirito?

Partimos da afirmag¢@o anterior: ndo ha homem sem corpo. Corpo e espirito
estdo em unido indissoliivel na pessoa viva. Mas até onde se chega, na exigéncia do suporte
biologico?

Daniel Serrdo procede a este proposito a uma preciosa analise, revelando
como na escala animal se diferenciam sucessivamente trés sistemas cerebrais que permitem
a progressiva ascensao para funcdes superiores.

Sem nos podermos deter na exposi¢ao sequer dos resultados, temos que no
cérebro humano, em consequéncia dessa especializacdo de zonas, pode-se diferenciar no
terceiro sistema, o sistema cortical; e particularmente o chamado neocoértex a que, no dizer
de Daniel Serrdo, “estdo vinculados os comportamentos e capacidades especificas do seres

humanos que os singularizam no confronto com todas as outras espécies animais”.!®

12 Portaria n. 487, de 2 de Margo de 2007.

13 Veja-se A anencefalia e o suporte bioldgico do espirito (neste mesmo volume), n. 1. Veja-se também a analise
das fungoes cerebrais, nomeadamente da linguagem, em DONALD, Merlin. Origens do pensamento moderno.
Lisboa: Gulbenkian, 1999.
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Essa fun¢do especificamente humana manifesta-se antes de mais na
autoconsciéncia. A partir desta desenvolve-se a actividade a que se chama racional ou
intelectual'* que vamos tentar acompanhar nas seguintes manifesta¢oes:

—a formacao de conceitos ou ideias abstractas

—a fala ou a linguagem, faculdade que difere dos modos de comunicagdo
entre as espécies animais porque mobiliza justamente os conceitos ou ideias abstractas
formados; € um exercicio de abstraccao.

Essa actividade prolonga-se no amor, como capacidade especificamente
humana, que se distingue, ensina Daniel Serrdo, das emogdes, que sdo dependentes de
actos perceptivos, ou do desejo sexual, que € essencialmente hipotalamico.'

Com isto transitamos para o mundo da cultura. A cultura ¢ realizagdo
de valores, portanto pressupde necessariamente a sensibilidade aos valores. O homem
transforma a natureza pela cultura, criando modos de existéncia propria, realizando ou
prosseguindo o belo, o justo...

E aqui encontramos o elemento basico, decisivo, da consciéncia moral,
orientada para o bem. O homem ¢ sensivel a este valor, reflectido na consciéncia humana.
A liberdade, ultrapassando o arbitrio, permite prossegui-lo.

Finalmente, a capacidade de abertura a transcendéncia. Representa o ponto
mais alto na manifestacdo do espirito humano. Representa-o mesmo para quem pretenda
ser também o ponto mais alto de capacidade de erro por parte do homem, porque a abertura
religiosa € o diferenciador mais absoluto entre o homem e os restantes animais. Um mito,
por mais primitivo, ¢ uma manifestacdo inegavel do espiritio.

Voltemos entdo ao anencefdlico, que sabemos ja ser destituido do
noecortex.

O anencefalico tem um genoma proprio, que ¢ inegavelmente um genoma
humano. Ha uma vida humana. Mas isso bastara para caracterizar o ser humano? Nao se
requer ainda um corpo que possa ser o suporte do espirito?'¢

O espirito ndao ¢ uma segregagdo da matéria. Mas também nao pode haver
espirito sem o suporte bioldgico correspondente. A actividade a que chamamos espiritual
requer uma base fisica minima.

O anencefalico ndo tem nem nunca poderia ter autoconsciéncia, capacidade
intelectual, consciéncia moral, abertura a transcendéncia...

!4 Discute-se a qualificagio como espiritual, mas parece que tudo o que derive da auto-consciéncia ¢
necessariamente espiritual.

'3 Ibid, n. 3.

1 Nao parece relevar aqui o chamado “espirito de subsisténcia”, que também os animais possuem.
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Entdo, se sdo estas actividades que caracterizam o espirito, diremos que o
anencefalico, que ndo possui o necessario suporte bioldgico, ndo tem e nunca tera espirito,
porque nao tem a potencialidade bioldgica de o abrigar. Havera pois que concluir que o
anencefalico ndo ¢ um ser humano, porque nao ha um ser humano quando ndo se encontra
sequer um habitaculo potencial do espirito.

No ponto de vista juridico, ndo se pode verificar em relagdo a ele o tipo do
aborto, porque o aborto ¢ um crime contra a pessoa em formagao e o anencefalico ndo ¢
referivel a esta figura. Esta por natureza excluido do tipo, independentemente de previsao
legal.

Nao sendo embora uma pessoa, o anencefalico ¢ da ordem das pessoas.
Quer dizer, na dicotomia pessoa/coisa, o anencefalico ndo ¢ coisa, porque participa de
elementos que o aproximam em certos aspectos do regime das pessoas. Ha uma analogia
com o cadaver, que ndo ¢é seguramente pessoa mas merece um respeito muito particular
pela relagdo em que se encontra com a pessoa. Também o anencefélico, embora ndo tenha
chegado a ser suporte do espirito, tem a afinidade com a pessoa pelo facto de ter provindo
de uma gestacdo humana, embora incompleta ou frustrada; e no caso do anencefélico ha
ainda uma vida que ¢ vida humana, embora esta ndo tenha a potencialidade de ser habitada
pelo espirito.!”

Assim, por exemplo, a retirada de érgdos ou tecidos do anencefalico deve
ser objecto de cautelas especiais, porque este ndo ¢ um mero objecto. Esta ¢ a justificagdo
substancial da Portaria brasileira acima mencionada. Acrescem outras razdes, fundadas
na precaucdo. Por um lado, porque na duvida hd que tomar perante estas figuras cuja
qualificagdo suscita controvérsia uma posi¢ao cautelosamente restritiva; por outro, porque
ha sempre que recear os abusos, que poderiam levar, sob a alegacdo de que o anencefalico
ndo ¢ pessoa, a pdr termo a uma vida humana para um aproveitamento em condicdes
optimas de orgdos que se cobicam para efeitos de transplante.

8. O direito ao desenvolvimento da personalidade

A Constituicao passou a incluir entre os direitos fundamentais, a partir da
revisdo de 1997, o direito ao desenvolvimento da personalidade (art. 26/1). E o preceito
em que a Constitui¢do avanga mais no dominio dos direitos de personalidade, comecando

Haveria também uma aproximagido com o que se passa com o clone, para aqueles que excluem a qualificagdo
do clone como uma vida humana (o que no ¢ o nosso caso). O argumento (ou principio) da dignidade humana
como objec¢do a clonagem reprodutiva ¢ referido no relatério do Parecer do CNECV n. 48/06, de Abril de
2006, n. 1.2.1.1.c, mas fazendo coincidir a dignidade com a imagem que o Homem tem de si mesmo, o que
nos parece inaceitavel.
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pelo direito a identidade pessoal e seguindo-se logo este novo direito ao desenvolvimento
da personalidade.

Aparece assim como um direito de cipula. A primeira vista, é estranho.
Dir-se-ia que cada um desenvolve como quer a sua personalidade, sem que interferéncias
exteriores o possam impedir. Mas a luz da tendéncia ainda dominante em matéria de
direitos fundamentais o preceito devera ser entendido prioritariamente como prevendo
que serdo criadas e preservadas as condi¢des exteriores propicias ao desenvolvimento
pessoal. Embora se sobreponha a outros direitos, liberdades e garantias, tem ainda este
sentido util.

E porém sob a éptica dos direitos de personalidade que a previsdo poderia
revestir um conteudo mais rico, que vamos tentar determinar.

A realizagdo da personalidade pressupde liberdade. E esta a justificagio
ultima das varias liberdades que sdo legalmente reconhecidas. Mas esse nao pode ser o
conteudo do direito ao desenvolvimento da personalidade, pois as liberdades sdo objecto
de outras previsdes constitucionais.

Porque ¢ livre, o homem ¢ responsavel. Ha que caracterizar essa
responsabilidade. Qual o sentido e objecto desta?

A jurisprudéncia constitucional alemd deu vida a um “direito geral da
personalidade”, destinado a cobrir insuficiéncias da disciplina ordinaria, nomeadamente no
dominio da responsabilidade civil. Em Portugal a figura ¢ dispensavel, perante o numerus
apertus dos direitos de personalidade (art. 70/1 do Cddigo Civil). Nao adianta nada, ¢ uma
superfetagdo inatil.'®

Ha que esclarecer directamente o que entender por desenvolvimento da
personalidade.

E seguro que a categoria tem um pressuposto, que é a autodeterminagao.
Fala-se normalmente em autonomia, mas autodeterminagdo ¢ mais amplo, porque
autonomia em rigor abrangeria apenas o estabelecimento de regras para si proprio e nao
as decisdes individuais.

Mas o desenvolvimento da personalidade ndo pode reduzir-se a resultante,
qualquer que ela seja, das decisdes de cada homem na condugdo da sua propria vida.
Isso seria reduzir tudo a um caixilho, tornando o contetdo vazio. Falando-se em
desenvolvimento da personalidade pressupde-se necessariamente que ao homem, na sua
liberdade e responsabilidade, cabe formar-se a si mesmo, desenvolvendo potencialidades
que traz consigo. O que implica que se pressuponha que a personalidade “desenvolvida”
¢ uma realidade positivamente valorada, e portanto uma personalidade que ndo resulta do

18 Cftr. 0 nosso Direito Civil: teoria geral — I cit., n. 45, 2000, n. 20 II e IIL.
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arbitrio ou descaso do sujeito, mas que lhe é proposta por natureza como um fito condutor
a realizar.

Quais sdo entdo esses elementos positivos? Que valores se firmam? Porque
a realizagdo perfeitamente Unica de cada personalidade se processa num mundo de
valoragdes objectivas que sdo captaveis e participadas pela comunidade.

Com efeito, seria comodo dizer que a ordem colectiva ¢ alheia a esses
valores, que se encerram no foro intimo de cada um. Nao ¢ assim, porque o Direito traduz
essas valoragdes nas suas regras, maxime penais. E a educagdo, que todos os Estados
tomam a seu cargo, implica necessariamente a transmissao de valores, como a veracidade,
diligéncia, autodominio... Tal como implica a rejei¢do dos comportamentos opostos
correspondentes e das condutas anti-sociais.

Sem uma tabua de valores, haveria realizacdo da personalidade na opgéo
pela droga, na avareza, no isolamento e na agressividade por 6¢dio a humanidade... Nem
uma moral utilitaria admitiria estes resultados.

Mas também seria incorrecto remeter tudo para os consensos sociais.
Os consensos inter-individuais sdo necessarios, mas ndo dispensam o enquadramento
colectivo. E este requer por sua vez consensos, mas também este consenso global ndo
representa o arbitrio colectivo, mas o esforgo para se progredir numa busca plurilateral
dirigida a uma aproximagao maior do que se possa revelar como correcto, dentro do que ¢
perceptivel por cada sociedade historica.

Ha pois que aprofundar sempre mais quais sdo as exigéncias da pessoa ¢ da
sua realizacdo, como pressuposto de um mais adiantado estado colectivo de regulagdo e
entendimento.

Isto é muito particularmente significativo na voragem da sociedade actual,
em que a vida colectiva tende a reduzir-se ao choque dos egoismos individuais. Até em
institui¢des que se diriam altruistas ha antes de mais a apropriagao e aproveitamento pelos
que estdo ja instalados e a vedagdo da participag@o dos outros. Também os proventos das
instituigdes publicas com autonomia financeira revertem com a maior inocéncia para os
que as ocupam, subtraindo-os a comunidade.

No proprio dominio da ética o utilitarismo coisifica os outros, para
aproveitamento proprio. O estatuto atribuido ao embrido ¢ nesse sentido elucidativo. O
voluntarismo que de inicio anotamos persiste na ética, na medida em que esta nao recorra
a justificacdo substantiva subjacente e se contente com armisticios efémeros de interesses,
ou pactos de ndo agressao. Sobre tudo isso o pds-modernismo toma como objectivo, ndo a
verdade, mas a critica da verdade. Faz perder toda a base: a ética reduz-se a conveniéncia,
torna-se uma espécie de catalogo de boas maneiras sociais.

Mas se tudo se reduz a liberdade para satisfazer necessidades vitais, ndo se
ultrapassa ainda o nivel dos animais, que também usam assim a sua capacidade de optar.
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Onde esta entdo a dignidade da pessoa humana? S6 se o estiver na capacidade de escolha
do mal pelo mal,' que os animais efectivamente ndo possuem.

9. A realizagdo da personalidade

A meditacdo sobre a pessoa leva-nos por outro caminho.

O homem ¢ um ser in fieri.

Goza da auto-consciéncia, que o diferencia dos outros animais. Tem
consciéncia nomeadamente da sua liberdade. Como tem consciéncia da possibilidade de
se construir a si mesmo.

Ha uma dialéctica fundamental na condi¢do humana, que s6 ganha em ser
expressa na sua crueza.

O homem ¢ livre, porque tem a possibilidade de se tornar livre.

O homem ¢ pessoa, porque tem a potencialidade de formar a sua propria
personalidade.

Descodificando um pouco, diremos que o homem tem a possibilidade e a
responsabilidade de transformar a liberdade formal ou arbitrio em liberdade substancial,
pela capacidade que lograr construir em si mesmo de agir com fundamento moral, de
harmonia com os fins que para si tragou.

E por ser pessoa, como ser auto-consciente dotado nomeadamente de
consciéncia moral, que pode usar a sua liberdade para construir a personalidade que
representa a sua propria realizagdo como ser espiritual.

Parece-nos por isso mais expressivo falar em realizagdo da personalidade
que em desenvolvimento da personalidade. Trata-se de uma verdadeira realizagdo, nao
apenas de um mais descolorido desenvolvimento. Sera pois esta a terminologia que
utilizaremos, nomeadamente na qualificacdo deste direito, como direito a realizacdo da
personalidade.

Ora bem: a dignidade do homem radica nesta capacidade e neste encargo da
auto-construg@o. Sdo estes que o distinguem e superiorizam.

Mas entdo, o homem ¢é digno porque é pessoa.”® A dignidade néo lhe é
atribuida de fora, ndo ¢ um a mais, ¢ intrinsecamente decorrente da propria caracteristica
de ser pessoa, que ¢ dialecticamente unitaria desde a concepgao até a morte.

O homem ¢ pois digno porque ¢ dele constitutivo um projecto a realizar.
Alardear dignidade sem atender a esséncia do homem ¢ girar no vacuo. Por isso a

19 Como ¢ expresso na afirmagdo da personagem de Shakespeare: “Estou decidido a tornar-me um vildo”.
20 Neste sentido, expressamente, OTERO, Paulo. Institui¢ées politicas e constitucionais. Coimbra: Almedina,
2007, 1.2-4.
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\

universalizada referéncia a “eminente dignidade da pessoa humana” soa a oco, enquanto
estiver esvaziada da sua esséncia.

Devemos antes afirmar que o homem € um universo tnico e irrepetivel, com
liberdade e potencialidade de auto-realizagao.

Sintetizando: 0 homem tem dignidade porque é pessoa. E um ser ético, porque
¢é auto-consciente e dotado antes de mais de autodeterminacgdo e consciéncia moral. Nao
¢ apenas um ser biologico ou um ser ao sabor do arbitrio: ¢ um ser com fins de realizacao
proprios. E responsavel pela condugdo da sua vida. Nisso reside a sua dignidade.”"

10. O outro: a comunhdo

Falta porém nesta recolha de fundamentos um elemento essencial: o outro.

O homem ¢é um ser em relagdo. O outro é constitutivo da sua realidade
humana, no ponto de vista corpéreo e espiritual. O outro é simultancamente realidade
ontoldgica e dado imediato da consciéncia.

Encontramos, todavia com frequéncia a afirmago que a pessoa ¢ relagao .
Sera por um lado uma indevida influéncia da fenomenologia, que ndo aceitamos, ¢ por
outro lado um tardo reflexo da escolastica. Esta corrente, trabalhando a no¢do de pessoa
para caracterizar as pessoas divinas, concluiu que estas sdo (também) relagdo, porque em
Deus nao ha acidente. A conclus@o ndo encontra paralelo que permita a transposig¢ao para
a pessoa humana.

O homem ndo é relagdo: o homem estd em relagdo. A diversidade dos verbos,
que ¢ uma das mais valias da lingua portuguesa por contraposicdo a linguas de curso
mais frequente, traduz perfeitamente esta diversidade. Cada homem ¢ uma substancia,
um universo completo, mas de novo dialecticamente, so se realiza espiritualmente com os
outros e para os outros.

O sentido do homem como ser comunitario ¢ um legado da filosofia europeia.
Mas também esse sentido se perde com a transformagao operada no séc. XVIII. O outro,
contraposto ao homem sé com direitos, passa a representar um obstaculo. Porque o outro

21 Isto funda, sem necessidade de recorrer a desenvolvimentos que seriam deslocados, a base minima de toda a
afirmacdo consistente da dignidade da pessoa humana.

Afirmagao sublinhada e repetida por exemplo por KAUFMANN, Arthur. Prolegémenos a uma logica juridica
e a uma ontologia das relagoes. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. LXXVIIIL, p. 183-203, 2002.
Afirma mesmo que ndo considera real “a pessoa como tal” e distingue pessoa de criatura humana. Uma
criatura humana, afirma como mera substincia, também existe no isolamento, enquanto que a pessoa, ao
contrario, s6 existe “entre as criaturas humanas” (p. 203). Com todo o devido respeito parece-nos que, mais
que uma divergéncia de orientagao filosofica, ha uma arbitraria manipulagdo semantica do termo pessoa, que
¢ nociva para a compreensao do que esta verdadeiramente em jogo.

22
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teria igualmente direitos, haveria que conciliar. A formula encontrada foi: a tua liberdade
cessa onde comega a liberdade dos outros.

Isto era proprio do individualismo e liberalismo, mas o outro ficaria deste
modo reduzido a desempenhar uma funcdo negativa. Nao ¢ essa a visdo personalista. A
ligagdo aos outros ¢ uma ligagdo de comunhdo. Dessa comunhao deriva a solidariedade.
Por isso Diogo Costa Gongalves, na linha da categoria escolastica do homem como
distinctum subsistens, acrescenta: distinctum subsistens respectivum e contrapde a solidao
ontologica a inter-subjectividade, para evidenciar a relagdo como “dimensdo constitutiva
do Homem”.?

A ligacdo ¢ tdo funda que a realizag@o pessoal, passa necessariamente pela
realizagdo dos outros, pelo empenhamento total nessa realizagdo. O auto-sacrificio pelos
outros ¢ conforme a ordem juridica. Esta ndo pode levar até ao fim o valor de realizacdo
pessoal na pressuposicdao do sacrificio pelos outros, mas valora-o positivamente. Além
disso sdo impostos sacrificios tendo em vista o0 bem comum.

O séc. XX realizou parcialmente esta reabilitacdo do bem comum. A fungéo
social, as clausulas gerais como a boa f¢, a eticizacdo do direito em geral marcaram um
processo de viragem. Mas isso fez-se no meio de muitas contradi¢des, porque o espirito
materialista e de exacerbado antagonismo do capitalismo ndo permitiu um desenvolvimento
coerente dos pressupostos.

Num livro notavel que veio entrementes a lume Paulo Otero, que muito
consideramos, encara com suspeita o “bem comum”, como se fosse uma categoria
transpersonalista.?* Esta leitura ndo s6 ndo ¢ forgosa como condena sem motivo uma
expressao que traduz da forma mais rica o direccionamento da pessoa a uma comunhao
com os outros. Ela traz a responsabilizagdo de cada membro pelos fins da comunidade e
impde eticamente a sua participa¢ao nos esforcos colectivos.

Em qualquer caso, a realizagdo humana que se supde ndo ¢ uma realizagdo
egoista, um abandono ao arbitrio ou um isolamento social. E uma realizagdo de valores e
uma responsabilizacao pelos outros. Os “direitos humanos” nunca podem representar para
o Direito a cria¢ao de zonas de indiferenca.

Por isso, 0 dever é uma categoria tdo normal como a do direito, que traduz
a integragdo social; o dever compde necessariamente a condicdo humana e exprime a
comunhdo constituinte da pessoa. Quer os deveres interindividuais quer os deveres para
com a comunidade sdo deveres éticos, sobre os quais se arquitectam os correspondentes

2 Em GONCALVES, Diogo Costa. Tutela da personalidade e personalidade ontica: a juridicidade da realidade
pessoal. Relatorio de mestrado apresentado na Faculdade de Direito de Lisboa, p. 32-36.

2 OTERO, Paulo. Institui¢bes politicas e constitucionais. Coimbra: Almedina, 2007, em varias referéncias,
nomeadamente na p. 35.
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preceitos juridicos. Os deveres ndo sdo assim excepgoes, sdo antes manifestacdo normal
da interdependéncia das pessoas na sua auto-realizacao.

11. O Direito da Pessoa

Com isto voltamos a referéncia aos direitos e deveres fundamentais, que nos
deu o ponto de partida.

A linguagem dos direitos que se instaurou, ainda por cima numa linguagem
de direitos sem deveres, ou pelo menos em que os deveres surgem em plano meramente
secundario, representa efectivamente uma distor¢ao da visdo da pessoa.

Se a pessoa ¢ um ser in fieri, com a potencialidade e o encargo da
auto-realizagdo, o dever ¢ tdo importante como o direito, porque ndo ha realizag@o pessoal
que se possa fazer contra ou até sem os outros.

A ordem juridica ndo pode impor aos seus membros nem o se nem o como
da realizagdo pessoal, mas deve estabelecer os seus quadros tendo como base ou pano
de fundo a solidariedade. Mas a sociedade da lisonja corrdi esse modelo, porque assenta
na simulagdo de um preito a soberania do individuo a quem tudo é oferecido e nada
sera pedido. A ociosidade e o prazer sdo os grandes aliciantes — vejam-se 0s anuncios
publicitarios. E de supor que esse modelo continue a desagregar a nossa sociedade, como
0 panem et circenses destruiu a sociedade romana.

A visdo essencial da pessoa em comunhdo frutificard nas manifestacdes
proprias de cada ramo do Direito. No Direito Constitucional, justificara os direitos e
deveres fundamentais. Mas a base substancial destes estd em serem emanagdes da pessoa
e nao meras cria¢des do Direito Positivo.

No livro que acabamos de referir Paulo Otero inicia uma exposicdo do
Direito Constitucional com um volume inteiramente dedicado a pessoa humana e ao
Estado de direitos humanos.? E um acontecimento, sabendo-se que para o autor os direitos
humanos sdo necessariamente ancorados na pessoa humana.

A pessoa deve ser igualmente a chave do Direito Privado e de todo o restante
Direito. A pessoa supde uma caracteriza¢ao ontologica. Como ser em realizacdo, implica
necessariamente integragdo comunitaria, com os deveres que a esta sdo inerentes.

Tal significa que, enquanto se estuda a pessoa, tudo tem de ser medido
pelo conteudo ético. Assim, s6 haverd um direito de personalidade a imagem quando a
personalidade estiver em causa. O artista que cobra dinheiro pela utilizagdo da sua imagem
ndo exerce um direito de personalidade, mas uma faculdade patrimonial como qualquer
outra.

25 OTERO, Paulo. Institui¢ées politicas e constitucionais. Coimbra: Almedina, 2007. v. 1.
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Também os deveres fundamentais ou decorrentes da personalidade sdo
eticamente determinados, ndo ganhando essa natureza pela circunstancia formal de terem
sido efectivamente previstos na Constitui¢do ou noutra lei.

Isto permite uma distingdo nitida do Direito da Pessoa e do estudo da
personalidade juridica que ¢ feito na Teoria Geral da Relagao Juridica. Ai, o ponto de partida
¢ dado por uma figura técnica, a relagdo juridica, e ndo por uma categoria ontoldgica, a
pessoa. Consequentemente, ainda que se fale na pessoa, o que estd em causa ¢ a categoria
funcional do sujeito da relagdo juridica — portanto, quem quer que na relagdo juridica
desempenhe o papel técnico de titular de poderes e deveres em relag@o. A “personalidade
juridica” de que se fala ¢ formalizada — ¢ a mera susceptibilidade de ser titular de direitos
e obrigagdes, susceptibilidade que repousa na opgao que tiver sido tomada pela ordem
juridica a esse proposito. Por isso surge em igualdade de condigdes com a pessoa humana
a categoria da pessoa colectiva. Até a sociedade comercial ¢ pessoa juridica para a lei. Isto
ndo tem ja nada que ver com uma consideragao substancial da pessoa.

Mas ¢ esta consideragdo substancial que deve estar a cabeca de todo o
Direito. A célebre sentenga de Hermoginiano, talvez fruto duma intui¢do, impde-se com
plena validade: hominum causa omne ius constitutum est. Ha que a retomar e levar até ao
fundo, para chegar a um Direito deveras fundado na dignidade da pessoa humana.

A pessoa, repisamos, tem dignidade porque ¢ pessoa. Os direitos humanos
que se lhe reconhecem tém como fundamento essa dignidade, provinda da capacidade de
auto-realizag@o da personalidade. O mesmo fundamento tém os grandes deveres basicos,
que ddo quadros para a realizacao humana. Todos abrem caminho a essa realizacdo. Mas a
concretizagdo so ao proprio incumbe, embora s6 a possa realizar em comunh@o com todos
0Ss outros.

12. Incidéncia sobre a Teoria Geral do Direito Civil

Propomo-nos finalizar com uma breve aplicagdo a sistematica da Teoria
Geral do Direito Civil.

Consideramos esta disciplina verdadeiramente nuclear. E ela que funda as
grandes traves-mestras de todo o Direito, na sequéncia do ius civile.

Mas na maneira de abordar a disciplina ha logo a partida uma divergéncia
fundamental.

Ha quem parta da relag@o juridica e consequentemente proceda desde logo a
caracterizagdo desta, s6 vindo a encontrar a pessoa num momento mais adiantado. Assim
procedeu Manuel de Andrade, que sé considerava a pessoa funcionalmente, como elemento
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da relac@o juridica;* e assim procede hoje Menezes Cordeiro, que apds uma Introducdo
a Teoria Geral entra logo na analise das Situagdes Juridicas e do Negoécio Juridico, s6 no
tomo III considerando a pessoa.”’

Como ¢ natural, afastamo-nos radicalmente desta posicao. Se todo o Direito
se centra na pessoa, ha antes de mais que fixar a esséncia e as implicagdes deste niicleo
determinante.?®

Na orientacdo mais comum, comeca-se por fixar os elementos com que o
Direito trabalha, comegando pela pessoa e pelos bens. E isto quer se tomem ou nado esses
dados como elementos da relagdo juridica.

Assim procedemos também, procurando todavia quanto possivel
autonomizar esta matéria da disciplina técnica das situagdes. Preocupamo-nos com
demonstrar o caracter pré-legal de alguns destes elementos: ndo seriam apenas basicos,
seriam mesmo prévios a valoragao juridica.

Mas deparavamos sempre com a dificuldade de uma certa mistura de
elementos pré-legais e elementos técnicos, que obscurecia a analise.

Particularmente, a dificuldade suscitava-se a proposito da pessoa. Era
necessario tratar sob a mesma epigrafe, quer os aspectos ontologicos, quer outros aspectos
exclusiva ou prevalentemente técnicos, como a personalidade colectiva, ja referida, ou a
capacidade juridica.

Perante uma categoria tdo determinante como a pessoa essa consequéncia
pareceu-nos insustentavel, porque ofuscava o significado da pessoa pela jungdo desta a
figuras de mera técnica juridica.

Dirigimo-nos agora para uma sistematica muito mais radical.

Toda a Teoria Geral deve ser encimada pelo ramo determinante de todo o
Direito — o Direito da Pessoa.

Af deve ser exposta, quer a caracterizagdo essencial da pessoa, quer as
implicac¢des directas desta — nomeadamente o que respeita aos direitos de personalidade
e aos “deveres de personalidade”. Traca-se o estatuto fundamental da pessoa, em que
se tracardo também as directrizes fundamentais decorrentes da caracterizagdo da pessoa
como ente em comunhao.

ANDRADE, Manuel de. Teoria geral da relagdo juridica: sujeitos e objecto. Coimbra: Almedina, 1960.

27 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil: parte geral. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005. t. 1.
Note-se que CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral — pessoas. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2007. t. 3, aborda varias questdes a que os livros juridicos normalmente se furtam,
nomeadamente as ligadas a Bioética, e resolve-as no sentido substancial. Ha assim um acatamento implicito
da prioridade ontologica da pessoa, como guia necessario do entendimento da ordem juridica, nunca podendo
resultar da mera consideragao formal da personalidade juridica como mera susceptibilidade de direitos e
obrigagoes.
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Seria ainda ai que se faria a ponte entre direitos (e deveres) de personalidade
e as categorias que concorrentemente ¢ com pouca ligagdo com aqueles tém sido
desenvolvidas, sobretudo os direitos fundamentais e os Direitos Humanos.

Af caberdo também ramos emergentes que t€ém andado sem pouso certo na
enciclopédia juridica, mas que pelo menos nos seus aspectos determinantes pertencem ao
Direito da Pessoa. Pensamos particularmente no Direito da Bioética. Este é na base um
Direito da Pessoa em si, na conjugacao do corpo e espirito, nas fases sucessivas de comeco
da vida, dos cuidados em vida e do final da vida.

Versado o Direito da Pessoa, entra-se entdo no estudo técnico das pessoas,
bens, acgdes e situagdes juridicas, mas ja aliviado da consideracdo ex professo das
incidéncias da personalidade ontoldgica. Tal terd particular significado no estudo das
pessoas, agora como sujeito das situagdes juridicas. E nomeadamente permitira estudar
ai direitos pessoais que tém andado confundidos com os direitos de personalidade mas
que ndo tém peso ético que o justifique. Isso tornard por outro lado clara a vantagem
do estabelecimento de fronteiras, pois a essas figuras, impropriamente integradas muitas
vezes nos direitos de personalidade, ndo se aplica o regime excepcionalissimo que
a lei portuguesa traga para os verdadeiros direitos de personalidade, por carecerem do
fundamento ético que o regime legal pressupoe.

E uma pequena revolugio no seio da Teoria Geral do Direito Civil. Mas que
representa, a nosso ver, uma imposi¢ao da projeccdo da pessoa no mundo do Direito.

Lisboa, 2008.
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