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APRESENTAÇÃO


Durante alguns anos, tivemos a oportunidade de lecionar a disciplina de Teoria Geral do Direito Civil e, simultaneamente, a disciplina de Direitos de Personalidade, no mestrado em Direito e Prática Jurídica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.


Esta experiência revelou-nos como o estudo dos direitos de personalidade se torna profundamente superficial e escasso quando esgotado na fase inicial da licenciatura. Por diversas razões. Desde logo, porque a miríade de problemas que a tutela da personalidade coloca é dogmaticamente muito densa e carece do domínio de outros institutos que só em fase mais avançada do curso ocorrerá.


Pense-se, por exemplo, na obrigação de indemnizar estatuída no art. 81.º/2. Não é possível, nos primeiros meses da licenciatura, discutir a responsabilidade pela confiança e a responsabilidade por factos lícitos. Não é possível densificar os critérios a que nos devemos ater no cômputo do dano nem discutir os problemas de causalidade que esta modalidade de imputação impõe. Tão-pouco é possível articular a livre revogabilidade e a obrigação de indemnizar com o regime contratual eventualmente aplicável aos negócios limitativos de direitos de personalidade.


A tutela da personalidade é também berço dogmático de figuras centrais do direito civil, cujas abstração e tecnicidade não são fáceis de captar num momento inicial da formação jurídica. Pense-se, por exemplo, na disputatio clássica acerca da possibilidade de os bens de personalidade serem objeto de direitos, ou nos problemas inerentes à identificação das manifestações de personalidade que em concreto merecem tutela (o que é, afinal, um bem jurídico?), ou ainda quanto à configuração da tutela a partir de um direito geral ou de múltiplos direitos especiais.


Em todas estas questões, joga-se nada menos que a própria natureza e a função da categoria dos direitos subjetivos nos quadros dogmáticos do direito civil. Também a distinção personalidade vs. capacidade – na sua aparente simplicidade – esconde graus de complexidade que só uma visão holística do ordenamento pode alcançar.


A possibilidade de regressar à disciplina dos direitos de personalidade no ciclo de estudos de mestrado não redunda, portanto, numa pura recapitulação dogmática. Trata-se de permitir aos alunos um salto qualitativo na sua formação jurídica, estudando em profundidade aqueles aspetos do regime que não puderam ser mais que timidamente sinalizados na licenciatura.


Existe ainda uma outra razão que aconselha o regresso mais distendido aos direitos de personalidade, em fase mais madura da formação académica: a complexidade antropológica do tema.


A aproximação dos alunos aos direitos de personalidade é sempre emocional, antes de racional. O facto de estarem em causa situações da vida humana muito próximas da sua experiência quotidiana – cujos contornos essenciais julgam dominar intuitivamente – confere-lhes uma falsa sensação de intimidade com a disciplina.


É certo que a tutela da personalidade está muito mais próxima dos estudantes que a dogmática da personalidade coletiva ou do negócio jurídico. Contudo, tal proximidade é aparente e, em última instância, enganadora.


A disciplina da tutela da personalidade coloca ao jurista a magna quæstio – prévia à densificação do regime e cuja resposta condiciona toda a concretização normativa – de saber, afinal, o que é o Homem que o direito tutela; em que consiste a personalidade, objeto das posições jurídicas em causa.


Assim compreendida, a disciplina dos direitos de personalidade surge como uma janela aberta sobre a antropologia filosófica. Não basta, ao jurista, a reprodução acrítica de velhas máximas como hominum causa omne jus (D.1.5.2.): é necessário saber o que é o hominum, qual o conceito de persona que subjaz ao sistema e a que hipóteses de realização da liberdade individual deve o Direito reconhecer valor.


Esta reflexão é tanto mais importante quanto o ambiente cultural em que nos movemos e ensinamos vive de sentimentalismos aprioristas. A pós-modernidade rejeita razões, mas reclama emoções. Também assim no ensino do Direito. Não poucas vezes, a formação dos juristas navega na espuma dos dias, do politicamente correto, da última novidade tecnológica ou do último anglicismo.


Frieza, ponderação, distanciamento emocional, razões da razão, cultura histórica, são virtudes tristemente arredadas de muitos discursos académicos. Pelo contrário, abundam a auto-referencialidade, a justificação existencial, a falta de erudição, o desconhecimento mais primário de outros saberes que integram a universitas studiorum, o desinteresse arrogante pelas disciplinas humanistas. A ciência do Direito ameaça tornar-se numa jurisprudência das emoções, maniatada pelas circunstâncias fátuas do momento. Ensinar direitos de personalidade neste contexto exige um esforço renovado de rigor e espírito crítico que ajude os alunos a libertarem-se do imediatismo sentimental que a falsa proximidade ao objeto facilmente induz.


As presentes Lições nascem desta reflexão e da experiência docente já assinalada1. Nelas procuramos oferecer arrimo sólido para um estudo dos direitos de personalidade mais aprofundado do que aquele que é normalmente oferecido nos roteiros da teoria geral do direito civil. São lições pensadas para o diálogo com alunos que já concluíram a licenciatura mas procurando também que aqueles que dão os primeiros passos na sua formação jurídica – ou se embrenharam já na praxis dos problemas suscitadas pela tutela da personalidade – possam beneficiar da sua leitura.


Dedicamos estas lições ao Senhor Professor Doutor JOSÉ DE OLIVEIRA ASCENSÃO.


Quando o Mestre se jubilou, em 2002, o seu interesse pelo direito da pessoa não esmoreceu: muitos dos estudos mais significativos sobre o que sempre insistiu em designar por direito da bioética, surgem já após a jubilação. Como se o Mestre se quisesse adiantar ao tempo, lançando bases para a reflexão sobre os grandes desafios da tutela da pessoa no século XXI e da própria ideia de Homem na pós-modernidade.


OLIVEIRA ASCENSÃO não tinha sido nosso professor em teoria geral do direito civil, mas encontrámo-lo, já jubilado, no mestrado científico, justamente num seminário dedicado aos direitos de personalidade. A experiência do seu ensino marcounos profundamente: foi ele quem nos despertou para a centralidade da antropologia filosófica e nos levou a repensar a segurança dos quadros dogmáticos de que havíamos partido. Foi também ele que nos ajudou a compreender que a eticidade da categoria em presença constitui, talvez, o maior desafio para a praxis jurídica.


«Um dia transmite ao outro esta mensagem, e a noite a dá a conhecer à outra noite» (Sl 19, 3)… Ao dedicar a OLIVEIRA ASCENSÃO estas lições, queremos agradecer publicamente os horizontes que o seu ensino rasgou, mesmo naqueles que o conhecemos já no entardecer da vida.


Lisboa, 8 de dezembro de 2021


 


1 Correspondem aos sumários desenvolvidos do «projeto científico e pedagógico» com que nos apresentamos a provas públicas no concurso para o recrutamento de três professores associados, na área de Ciências Jurídicas, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Edital n.º 1121/2021, de 15-out.).









PARTE I


COORDENADAS FUNDAMENTAIS DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE









CAPÍTULO I


INTRODUÇÃO


§ 1. UMA APROXIMAÇÃO AOS DIREITOS DE PERSONALIDADE


1. A tutela da realidade pessoal


I – Os direitos de personalidade são a categoria hodierna que, no âmbito do direito civil, assegura a tutela da realidade pessoal2. Detenhamo-nos nesta afirmação, que serve de mote e ostiário ao presente estudo.


Em primeiro lugar, estamos diante de uma categoria hodierna. Com efeito, nem sempre a cultura jurídica tutelou a realidade pessoal a partir da noção de direito de personalidade. Esta construção depende, na verdade, da sedimentação de muitas outras categorias dogmáticas, cuja evolução histórica é complexa. Desde logo, depende da noção de direito subjetivo e da possibilidade de conceber o seu objeto por referência ao próprio sujeito, seu titular (o que, como veremos, não foi pacífico3).


Reconduzir a tutela da realidade pessoal à figura dos direitos de personalidade é, portanto, um fenómeno da modernidade, em particular, do século XX jurídico, com reflexo intenso nas segundas codificações.


II – A modernidade da categoria não significa, porém, a modernidade da tutela.


A proteção da pessoa humana qua tale é uma constante ao longo da história do jus civile. Desde a actio injuriarum aos modernos direitos de personalidade, sempre se recordou que hominum causa omne ius constitutum sit (D.1.5.1.)4 e que, por isso, todo o direito serve, sempre e só, a pessoa.


Esta observação tem duas implicações metodológicas importantes.


Por um lado, recorda-nos a possibilidade e a importância de compreender a tutela da personalidade a partir do continuum histórico-dogmático que a caracteriza. Sem o domínio das coordenadas histórico-dogmáticas de um instituto não é possível investigação alguma em direito civil, tão-pouco em direitos de personalidade.


Por outro lado, a mesma observação previne-nos para o perigo, frequente, de projeções de conceitos hodiernos em experiências jurídicas alheias às categorias jurídicas atuais. O mais relevante na investigação histórico-dogmática acerca dos direitos de personalidade está em aceder às experiências históricas da tutela, não à sua conceptualização.


III – Em segundo lugar, dissemos, os direitos de personalidade asseguram a tutela da personalidade no âmbito do direito civil.


A tutela civil não é, portanto, a única tutela jurídica da realidade pessoal. Os mesmos bens jurídicos são tutelados – com escopos e intensidades diversas – pelo direito penal e constitucional e pelo direito internacional.


Sem preocupações de exaustividade, a tutela da realidade pessoal compreende as seguintes esferas de proteção:


(i) Tutela internacional, assegurada por tratados internacionais ou por atos normativos de instituições supranacionais, com a eficácia própria dos atos desta natureza. Destacam-se:


– A Declaração Universal dos Direitos do Homem (1948)5, adotada pela Assembleia Geral da Nações Unidas (ONU). Portugal ratificou a declaração em 19786;


– A Convenção Europeia dos Direitos do Homem (1950), cuja designação mais exata é Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Foi concebida como um instrumento normativo destinado a garantir a efetividade da Declaração Universal dos Direitos do Homem no espaço europeu. Através dela foi criado o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), cuja jurisprudência tem sido cada vez mais acolhida pelos tribunais nacionais. Portugal ratificou a convenção em 1978 (Lei n.º 65/78, de 13-out.);


– Pacto Internacional sobre os Direitos Económicos, Sociais e Culturais (1966), adotado e aberto a assinaturas pela Assembleia Geral da ONU. De conteúdo mais político e social, o ato normativo não deixa de ter repercussões na tutela dos sujeitos individuais. Portugal aderiu em 1978 (Lei n.º 45/78, de 11-jul.);


– Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos (1966), adotado e aberto a assinaturas pela Assembleia Geral da ONU. Portugal aderiu em 1978 (Lei n.º 29/78, de 12-jun.);


– Convenção sobre os Direitos da Criança (1989), adotada pela Assembleia Geral da ONU. Portugal aderiu em 1978 (Lei n.º 29/78, de 12-jun.);


– Convenção sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina (1997), adotada pelo Conselho da Europa. Portugal ratificou a convenção em 2001 (Resolução da Assembleia da República n.º 1/2001, de 3-jan.);


– Convenção sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência (2008), adotada e aberta a assinaturas pela Assembleia Geral da ONU. Portugal aderiu à convenção em 2009 (Resolução da Assembleia da República n.º 56/2009, de 30-jul.).


(ii) Tutela constitucional, assegurada pela Lei Fundamental dos Estados. Sem prejuízo de outras disposições relevantes, os arts. 24.º a 26.º CRP asseguram a tutela constitucional – através da categoria dos direitos fundamentais – dos bens de personalidade que são também objeto dos direitos de personalidade:




Artigo 24.º
 (Direito à vida)


1 – A vida humana é inviolável.


2 – Em caso algum haverá pena de morte.


Artigo 25.º
 (Direito à integridade pessoal)


1 – A integridade moral e física das pessoas é inviolável.


2 – Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos.


Artigo 26.º
 (Outros direitos pessoais)


1 – A todos são reconhecidos os direitos à identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, à capacidade civil, à cidadania, ao bom nome e reputação, à imagem, à palavra, à reserva da intimidade da vida privada e familiar e à proteção legal contra quaisquer formas de discriminação.


2 – A lei estabelecerá garantias efetivas contra a obtenção e utilização abusivas, ou contrárias à dignidade humana, de informações relativas às pessoas e famílias.


3 – A lei garantirá a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criação, desenvolvimento e utilização das tecnologias e na experimentação científica.


4 – A privação da cidadania e as restrições à capacidade civil só podem efetuar-se nos casos e termos previstos na lei, não podendo ter como fundamento motivos políticos.





(iii) Tutela penal, assegurada pela tipificação de crimes que tenham por bem jurídico protegido a personalidade física ou moral. Relevam, sobretudo, os crimes contra as pessoas, previstos no Título I do Livro II do CP (arts. 131.º e ss.). E, por fim,


(iii) Tutela civil, assegurada fundamentalmente através da categoria dos direitos de personalidade, em especial pela cláusula geral de tutela:




Artigo 70.º
 (Tutela geral da personalidade)


1 – A lei protege os indivíduos contra qualquer ofensa ilícita ou ameaça de ofensa à sua personalidade física ou moral.


2 – Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameaçada ou ofendida pode requerer as providências adequadas às circunstâncias do caso, com o fim de evitar a consumação da ameaça ou atenuar os efeitos da ofensa já cometida.





A convergência das várias modalidades de tutela não afasta a autonomia da tutela civil. Como veremos, tal autonomia é decisiva na ponderação dos casos em que alguns bens de personalidade são apartados da tutela de outros ramos do direito (como do direito penal, por exemplo).


Da inexistência de uma cobertura plena da personalidade por todos os meios de tutela admissíveis no ordenamento não podem retirar-se aprioristicamente consequências quanto à tutela civil. Tão-pouco consente ruturas axiológicas no sistema interno.


IV – Por fim, o objeto da tutela conferida pelos direitos de personalidade é a realidade pessoal. Quer isto dizer: a pessoa qua tale, na sua dimensão ontológica.


De algum modo, mercê da sua instrumentalidade, todo o direito tutela a pessoa humana e a realização dos seus fins (de novo: hominum causa omne ius constitutum sit).


A tutela conferida pelos direitos de personalidade é, todavia, uma tutela primária ou imediata, porque o que se protege são as próprias manifestações da personalidade e não bens ou interesses que, de forma mediata, sempre se destinam à realização do Homem.


2. A dimensão ética da tutela


I – Os direitos de personalidade tutelam a pessoa – não o indivíduo –, e por isso são uma categoria profundamente ética.


O direito protege cada pessoa, na sua concreta existência histórica, singular e irrepetível. Neste sentido, pode dizer-se que a tutela da personalidade tem por objeto todos os indivíduos, enquanto entes subsistentes7.


Contudo, a tutela conferida pelo jus civile não é antropologicamente neutra. Pelo contrário: o personalismo ético perpassa todo o direito civil e confere-lhe identidade axiológica8.


Não é, portanto, o indivíduo na sua manifestação fenoménica que é tutelado pelos direitos de personalidade, mas sim o indíviduo enquanto realidade pessoal.


É a pessoalidade do sujeito – a sua condição de persona – que o direito protege.


II – O que fica dito tem duas consequências metodológicas importantes.


Em primeiro lugar, não é possível o domínio sobre a disciplina dos direitos de personalidade sem o conhecimento dos fundamentos antropológicos da tutela. Para concretizar o regime em presença, o intérprete-aplicador não pode deixar de dar resposta a uma questão prévia: o que é o Homem?9 Dela depende a identificação da matriz antropológica do nosso ordenamento e, com ela, a capacidade de concretização do regime em presença.


Em segundo lugar, deve assumir-se que os direitos de personalidade são uma categoria profundamente axiológica.


Porque o que se tutela é a condição de persona do sujeito em causa, a categoria não está concebida para proteger manifestações eticamente irrelevantes ou desvaliosas da realidade pessoal.


III – Esta última observação é especialmente importante na concretização do que sejam bens de personalidade.


Na verdade, em cada bem de personalidade proprio sensu é a própria noção antropológica de persona que se encontra em jogo. Uma manifestação do sujeito sem relevância ética ou, até, aviltante da sua dignidade não deixará de ser uma manifestação fenomenológica da personalidade do indivíduo em causa, mas não merece a tutela conferida pelo regime dos direitos de personalidade.


Com efeito, a ordem jurídica não tutela manifestações patológicas da personalidade humana, nem confere proteção a suscetibilidades existenciais. Do mesmo modo, protege o sujeito de si mesmo, não consentindo – pelo menos numa determinada medida – que este renuncie à sua dignidade pessoal.


IV – Temos, portanto, que os direitos de personalidade são uma categoria profundamente ética, sendo esta dimensão constitutiva da figura.


Tal não significa que o sujeito, nas manifestações da sua existência axiologicamente desvaliosas, fique à mercê do seu destino. A proteção, se necessária, deverá ser procurada junto de outros institutos, sem que se convoque, para o efeito, o regime dos direitos de personalidade.


3. Os direitos de personalidade no século XXI


I – Se o século XX foi, como sugere MENEZES CORDEIRO, o século do negócio jurídico, o século XXI parece surgir, em muitos aspetos, como «uma época de direitos das pessoas e do cinzelamento da sua dogmática»10.


Adentrados já no primeiro quartel deste século, é fácil intuir alguns desafios a este cinzelamento dogmático. Sublinhamos dois: (i) os novos reptos antropológicos e (ii) os desafios decorrentes da tecnologia.


II – O século XXI vive um ambiente de rutura antropológica, próprio de uma mudança de paradigma civilizacional.


Até há poucos anos, existia um consenso generalizado em torno da conceção ocidental de persona. As discussões fundamentais diziam respeito ao ethos mas não colocavam em causa (pelo menos não de forma radicalizada) a noção de pessoa herdada da tradição romano-cristã.


A contemporaneidade encontra-se marcada, porém, por uma crescente erosão desse consenso. O Ocidente cultural tende a renunciar paulatinamente à possibilidade de afirmar qualquer certeza acerca do Homem e, deste modo, surge especialmente vulnerável à introdução, por vezes agressiva, de outras conceções antropológicas, incompatíveis com a sua identidade cultural.


Também os novos discursos antropológicos (por exemplo, a teoria de género), sempre sedentos de renovados direitos, carecem de unidade interna e são, não poucas vezes, conflituantes entre si: justificam um argumento e o seu exato contrário.


Acresce ainda a acentuada politização do privado: aquelas realidades que não integravam tradicionalmente a esfera do homem público ganharam relevância política e foram assumidas nesse discurso.


Estas circunstâncias tornam especialmente árduo o trabalho do jurista, que, não sendo um filósofo, se vê obrigado a estar especialmente preparado no estudo da antropologia filosófica para conseguir distinguir os diversos níveis de discurso que ocupam o espaço público e académico.


III – Intimamente associada ao que fica dito, está ainda a crise ética da noção de pessoa. A afirmação de uma superioridade ontológica do Homem sobre o mundo animal, por exemplo, é hoje abertamente posta em causa em alguns discursos ecologistas.


A antropologia devia, assim, renunciar à centralidade moral do sujeito, procurando o que é o Homem não na sua semelhança com os deuses (como na Ode de RICARDO REIS), mas nas suas proximidade e indiferenciação em relação ao restante universo animal.


A categoria antropológica de persona sofre assim uma desconstrução ético-valorativa e empresta a sua dignidade a outros discursos: os (ditos) direitos dos animais são disso exemplo11.


IV – Os avanços da técnica representam também uma miríade de desafios para a dogmática dos direitos de personalidade.


Desde logo, para a identificação dos bens de personalidade. A intimidade e a imagem, por exemplo, eram até há escassos anos realidades bem identificadas. Na atualidade, quais são os limites identitários de tais bens jurídicos? Os direitos à autodeterminação informativa (informationellen Selbstbestimmung) e à liberdade de comunicação (Kommunikationsfreiheit)12, por exemplo, são novos direitos de personalidade ou tão-só dimensões novas de direitos clássicos?


Do mesmo modo, a tecnologia permite uma multiplicidade de ofensas à personalidade que revelam a crescente inadequação dos regimes-tipo, pensados sobre o arquétipo de outras modalidades de ilícitos.


Garantir uma tutela da personalidade eficaz no contexto tecnológico em que vivemos é, seguramente, um desafio premente.


V – Este desafio conduz, também, à discussão de saber se não estaremos a viver, na atualidade, a emergência de novos ramos do direito cujo objeto se encontra, ainda assim, relacionado com a tutela da personalidade.


Pense-se, por exemplo, no direito da proteção de dados pessoais [Regulamento(UE) n.º 679/2016, de 27-abr. e Lei n.º 59/2019, de 8-ago.]. Em causa está, assumidamente, um regime destinado a proteger a inviolabilidade dos dados pessoais das pessoas singulares.


A noção de dados pessoais13 está eivada de elementos dogmáticos da tutela da personalidade. O escopo do regime é, em última instância, a proteção da personalidade das pessoas singulares14. Contudo, o regime em presença – tão dependente da natureza tecnológica dos meios de suporte dos dados – parece distante dos modelos de solução típicos do dos direitos de personalidade.


Mesmo admitindo a identidade dogmática dos bens tutelados, os mecanismos de tutela em presença – tão detalhados e com tantas particularidades – permitiram concluir no sentido de alguma autonomia dogmática? Estamos apenas perante uma conformação do sistema externo ou, de algum modo, desenha-se no horizonte um subsistema interno? É apenas a pessoa que se tutela ou outras ponderações axiológicas intercetam o regime, conferindo-lhe outros matizes teleológicos15?


O cinzelamento da dogmática dos direitos de personalidade não pode deixar de afrontar estes desafios.


§ 2. QUÆSTIONES DISPUTATÆ NA JURISPRUDÊNCIA


I – O estudo da jurisprudência é sempre um elemento fundamental para o conhecimento de qualquer instituto, sobretudo quando em causa está uma tutela geral, sujeita à necessária densificação casuística. Procurando uma periodificação, MENEZES CORDEIRO distingue cinco idades da jurisprudência sobre os direitos de personalidade16:


(i) O período anterior ao atual Código Civil, marcado pela referência episódica aos direitos originários do Código SEABRA, em casos que hoje subsumiríamos aos direitos de personalidade;


(ii) O período de reconhecimento pontual, já sob a vigência do atual Código (1967 a 1982): os (poucos) casos decididos pelos tribunais dizem sobretudo respeito ao direito ao descanso e ao ruído17;


(iii) O período da implantação dos direitos de personalidade (1983-1992), marcado pelo progressivo incremento das decisões judiciais e pelo alargamento do leque de direitos especiais de personalidade;


(iv) O período da aplicação corrente (a partir de 1993); e


(v) A partir de 2012, o início da era digital: chegam aos tribunais os primeiros casos em que a violação dos direitos de personalidade está associada à tecnologia de informação18.


II – Tomando por referência os últimos 20 anos, é possível identificar um conjunto alargado de temas que vem sendo discutido na jurisprudência e de que aqui damos nota, sem particular cuidado de sistematização, ilustrando com algumas decisões:


a) Direito geral de personalidade vs. direitos especiais de personalidade


– STJ de 25 set. 2003: «está consagrado no nosso direito civil um direito-geral de personalidade (allgemeines Personlichkeits recht), “direito-matriz ou direito fundante” e direito quadro de que, sem o esgotarem, se desentranharam diversos direi tos especiais, autónomos, de personalidade (besondere Personlichkeitsrechte)».19.


– RLx de 11 dez. 2018: «é comum na doutrina a referência a Direito Geral de Personalidade e a Direitos Especiais de Personalidade. Em termos do direito civil, o Direito Geral de Personalidade tem assento no art.º 70.º do CC e os Direitos Especiais de Personalidade nos art.ºs 72.º a 80.º do CC, com destaque para o Direito ao Nome (art.ºs 72.º a 74.º do CC), Direito à Privacidade (art.ºs 75.º a 78.º do CC), Direito à Imagem (art.º 79.º do CC) e Direito à Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada (art.º 80.º do CC)»20.


– STJ de 30 mai. 2019, reconhecendo a tutela de bens de personalidade não tipificados mas não aderindo expressamente à figura do direito geral de personalidade21.


b) Providências adequadas de tutela (art. 70.º/2)


– STJ 14 jul. 2016: pronuncia-se sobre a adequação de uma providência proibitiva imposta ao réu de permanecer em local público ou privado a uma distância de 500 m do Autor e do seu filho e dos seus bens22.


– RLx de 11 dez. 2018: afirma, a propósito do art. 70.º/2, que «muito mais importante que reprimir, punir, indemnizar ou atenuar é crucial que o Direito faculte meios hábeis e eficazes para prevenir lesões do direito de personalidade»23.


c) A titularidade de direitos de personalidade pelas pessoas coletivas


– STJ 8 mar. 2007, reconhecendo que «a capacidade de gozo das pessoas colectivas abrange os direitos de personalidade relativos à liberdade, ao bom-nome, ao crédito e à consideração social», o mesmo é dizer: os direitos de personalidade sem suporte biológico24.


– RLx 23 set. 2007: «I – As pessoas colectivas gozam dos direitos e estão sujeitas aos deveres compatíveis com a sua natureza, não se encontrando excluídos da sua capacidade de gozo alguns direitos de personalidade, como é o caso do direito à liberdade, ao bom nome e à honra na sua vertente da consideração social. II – Insere-se na norma constante do art.º 484, do Código Civil, a protecção do bom-nome das pessoas colectivas na vertente da imagem de honestidade na acção, de credibilidade e de prestígio social […]». Esclarece, no entanto, que a ofensa ao «ao bom nome e à imagem, apenas será indemnizável se da lesão resultar um reflexo negativo na sua potencialidade de lucro»25.


– RLx 20-fev.-2020: pronuncia-se sobre a titularidade de direitos de personalidade por pessoas coletivas públicas, sublinhando que, no caso de uma autarquia, o bom nome e a reputação estão ligados ao modo como os autarcas cumprem o mandato, com as suas competências e o modo como as exercem «em prol de todos os munícipes e ao respeito escrupuloso pela ordem jurídica instituída, tendo decidido valor a imparcialidade de actuação, que é característica da administração, por dever próprio, e a ausência de motivações diversas das que resultam do exercício democrático do poder local, tal como desenhado na Constituição e na lei»26.


d) Natureza e âmbito da tutela post mortem


– STJ 4 nov. 2008, negando que da tutela post mortem resulta um direito próprio dos filhos a serem indemnizados por ofensas à personalidade dos pais falecidos27.


– STJ 15 mai. 2013, parecendo afastar que os bens jurídicos titulados sejam do de cujus: «não se pode admitir que a lei ficciona a existência de personalidade para além da morte, conferindo uma indemnização, em dinheiro, por ofensa de direito de personalidade à pessoa falecida». Mais pormenorizadamente refere que há «bens da personalidade física e moral do defunto que continuam a influir no curso social e que, por isso mesmo, perduram no mundo das relações jurídicas e como tais a sua identidade […] imagem […], a sua honra, o bom nome e da sua vida privada […], das suas obras e das demais objectivações criadas pelo defunto e nas quais ele tenha, de um modo muito pessoal, imprimido a sua marca»28.


– RLx 29 abr. 2014: exclui a violação post mortem de direitos de personalidade na realização de testes de ADN mediante a exumação de cadáver29 .


e) Direitos de personalidade dos incapazes ou equiparados


– STJ 14 mar. 2018, onde pode ler-se: «não se admitindo o direito à indemnização pelo dano não patrimonial, as vítimas incapazes de exprimirem inteligivelmente sensações ou sem capacidade de reacção perante agressões contra si praticadas não mereciam total protecção do ordenamento jurídico, ficando expostas a ofensas e abusos como os que foram levados a cabo pelo arguido. Tratar-se-ia de uma situação intolerável». Confirma-se assim que a tutela da personalidade opera em toda a sua extensão perante incapazes ou equiparados30.


– RLx 11 dez. 2019, negando que os poderes de representação legal abranjam a limitação de direitos de personalidade, pelo menos dos direitos de personalidade de natureza «pessoalíssima»31 .


f) Natureza dos danos por ofensa à personalidade física e moral


–STJ 11 jul. 2008: «A ingerência, traduzida na fixação de uma reparação por danos não patrimoniais no quadro da responsabilidade civil, satisfaz uma necessidade social imperiosa, pois o crédito e o bom nome ou reputação, mesmo de pessoas colectivas, são «grandezas invariáveis», válidas em si mesmas, devendo, por isso, merecer adequada protecção, equilibrada e proporcional, na confluência com outros direitos; a protecção jurídico-civil constitui um meio proporcionado na afirmação da dignidade constitucional dos bens jurídicos em presença»32.


– STJ 2 jul. 2009, discutindo a diversa tipologia de danos perante uma ofensa do direito ao descanso33 .


– RCb 16 mar. 2010, pronunciando-se sobre a gravidade dos danos não patrimoniais para que mereçam tutela: «a gravidade do dano é um conceito relativamente indeterminado, que carece de preenchimento valorativo em função do quadro factual apurado. Avaliação que deve ter em conta as circunstâncias de cada caso, mas em que a gravidade deve medir-se por um padrão objectivo, e não de acordo com factores subjectivos, ligados a uma sensibilidade particularmente aguçada ou especialmente fria e embotada do lesado». No que respeita ao seu ressarcimento entende dever ser «calculado, em qualquer caso, segundo critérios de equidade, atendendo ao grau de culpabilidade do responsável, à sua situação económica e à do lesado, e às demais circunstâncias do caso (entre as quais se contam, seguramente, a natureza e gravidade do dano sofrido e os sofrimentos, físicos e psíquicos dele decorrentes), devendo ter-se em conta, na sua fixação, todas as regras de boa prudência, de bom senso prático, de justa medida das coisas, de criteriosa ponderação das realidades da vida. Indemnização que não visa, ainda assim, tornar indemne o lesado, mas oferecer-lhe uma compensação que contrabalance o mal sofrido, buscando um justo grau de compensação»34 .


– RLx 12 mai. 201635, apesar de não dar nenhum dos danos patrimoniais como provados, refere, citando doutrina relevante e a propósito dos danos não patrimoniais, que «o artigo 496.º, n.º 1 do Código Civil admite a indemnização dos “danos não patrimoniais que, pela sua gravidade, mereçam a tutela do direito”, não merecendo protecção jurídica “os pequenos incómodos ou contrariedades, assim como os sofrimentos ou desgostos que resultem de uma sensibilidade anómala”, confiando o legislador ao Tribunal o encargo de os calcular segundo critérios de equidade, tendo em conta “[…] todas as regras da boa prudência, do bom senso prático, da justa medida das coisas, da criteriosa ponderação das realidades da vida», sendo indiscutível «que o direito à honra e bom nome merece a tutela do direito, cabendo por isso apenas, fixar o montante indemnizatório». Não deixa de se entender que «merecendo os danos não patrimoniais a tutela do direito, a sua avaliação em dinheiro reveste-se de grande dificuldade e exige grande prudência do julgador, tal como reconhece o legislador ao remeter para critérios de equidade» e que «no domínio dos danos não patrimoniais não estarmos perante uma verdadeira indemnização, mas, antes, de uma compensação pecuniária, considerada adequada e justa para compensar o direito à honra, de modo a atenuar ou fazer esquecer a ofensa que foi feita».


g) Cálculo do quantum indemnizatório


– STJ 10 mai. 2017: «na atribuição da indemnização, deverá atender-se à gravidade dos efeitos da acção desvalorativa do lesante, pois só a afectação grave e desproporcionada do estado emocional, psicológico e/ou físico do lesado é passível de obter um grau de valoração ético-jurídica reconhecida pela ordem jurídica e por ela tutelada e protegida. No montante a atribuir, o tribunal deverá usar de critérios de equidade, como factores de ponderação e de equação socialmente relevantes, fazendo intervir os elementos ético-socialmente censuráveis e reprováveis inerentes ao desvalor das acções lesivas. Haverá, assim, que atender, na atribuição do quantitativo pecuniário compensatório ao grau de culpabilidade do lesante, ao modo como a acção lesiva foi consumada e/ou reiterada, aos efeitos e consequências que essa acção provocou no lesado e nas perturbações/alterações que provocaram na vivência e nos estados psicológicos, emotivos e/ou físico do lesado»36.


– STJ 13 jul. 2017, onde se discute o caso em que «durante o período imediatamente posterior à cessação de funções como Primeiro-Ministro, e em consequência da descredibilização da sua imagem e prestígio em virtude d[e] escritos e imagens […], o Autor não veio a ser solicitado para o preenchimento de cargos na sociedade portuguesa, deixou de ser convidado para participar em programas televisivos, designadamente como comentador, bem como na imprensa escrita, deixando de auferir a correspondente remuneração; também não foi procurado para prestar os seus serviços jurídicos». Para além do cálculo dos danos patrimoniais, o Tribunal sustentou que «ao lado dos danos patrimoniais, há outros prejuízos (como as dores físicas, os desgostos morais, os vexames, a perda de prestígio ou de reputação, os complexos de ordem estética) que, sendo insusceptíveis de avaliação pecuniária, porque atingem bens como a saúde, o bem estar, a liberdade, a beleza, a perfeição física, a honra ou o bom nome), os chamados danos não patrimoniais, contemplados no art.º 496.º, do Código Civil». Sustentou-se, quanto ao seu quantum indemnizatório, que «o montante indemnizatório correspondente aos danos não patrimoniais deve ser calculado segundo critérios de equidade, atendendo ao grau de culpabilidade do agente, à sua situação económica e à do lesado e às demais circunstâncias do caso» sem esquecer, porém, que «na fixação desta indemnização deve também ter-se em conta uma componente punitiva, de reprovação ou castigo, no plano civilístico e com os meios próprios do direito privado, da conduta do agente, como vem também sendo salientado pela doutrina e pela jurisprudência». Decidiu-se, contudo, que «a factualidade ali especificada não se revelava, apesar da inveracidade verificada quanto a alguns pontos, objectivamente, por si, apta a afectar a honra e/ou consideração, a imagem e o bom nome de uma pessoa necessariamente exposta ao escrutínio público, por força das funções que então desempenhava e que, mesmo a título particular, nunca se incomodou de participar em eventos sociais expondo a sua vida privada e familiar ao público em geral»37.


– STJ 22 fev. 2018, pronunciando-se sobre o cáculo do dano morte, sustenta que «na procura do valor da compensação devida […] não podem deixar de ser tidas em conta as circunstâncias específicas de cada vítima, como a idade, a saúde, a vontade de viver, a situação familiar, a realização profissional, etc.»38.


– REv 24 set. 2020, dando nota das divergências entre os arestos que consideram que na «determinação do quantum compensatório pela perda do direito à vida importa ter em conta a própria vida em si, como bem supremo e base de todos os demais, e, no que respeita à vítima, a sua vontade e alegria de viver, a sua idade, a saúde, o estado civil, os projectos de vida e as concretizações do preenchimento da existência no dia-a-dia, incluindo a sua situação profissional e sócio-económica, e aqueloutros em que se sustenta que o bem vida não pode ser avaliado em função de quaisquer circunstâncias pessoais, físicas – de saúde ou de doença, de idade –, sociais ou económicas. Sendo absoluto, o bem vida tem um valor transcendental igual para todos, insusceptível de gradações independentemente da qualidade de vida de cada um e da maior ou menor expectativa da sua duração»39.


h) Dano morte


– STJ 23 fev. 2011, sustentando a autonomia do dano morte e a transmissão mortis causa do crédito indemnizatório correspondente à sua violação: «o dano morte, não se confundindo com os danos não patrimoniais de terceiros com direito a indemnização, tem de ser individualizado enquanto fundamento do pedido indemnizatório»40.


REv 10 abr. 2012: «No quantum compensatório pela perda do direito à vida importará ter em conta a própria vida em si (bem supremo e base de todos os demais) e a própria vítima […]. Tendo ainda em conta a actuação culposa exclusiva do arguido na produção do acidente, a jurisprudência actual do Supremo Tribunal de Justiça sobre o valor dano morte, no sentido de que a indemnização deve ser significativa e não meramente simbólica, devendo o juiz, ao fixá-la segundo critérios de equidade, procurar um justo grau de compensação»41.


– STJ 03 nov. 2016, pode ler-se no sumário: «V – A reparação do dano morte é hoje inquestionável na jurisprudência, situando-se, em regra e com algumas oscilações, entre os € 50 000,00 e € 80 000,00, indo mesmo alguns dos mais recentes arestos a € 100 000,00. VI – Ponderadas a idade da vítima (52 anos) e as circunstâncias em que ocorreu o acidente (sem qualquer culpa sua), considera-se ajustada, equilibrada e adequada a indemnização de € 60 000,00, a título de dano morte»42.


– STJ 10 mai. 2017, pode ler-se no sumário: «o dano de morte constitui um dano indemnizável autonomamente e que se radica na esfera do “de cujus” transmitindo-se por via sucessória aos herdeiros referidos no n.º 2 do artigo 496.º do CC»43.


– RGm 29 jun. 2017, configurando o dano morte como um direito próprio dos herdeiros, «atribuído ex novo às pessoas indicadas no n.º 2 do art. 496.º do C.C., que afasta o regime normal das transmissões sucessórias a favor dos herdeiros»44.


– RGm 29 fev. 2018, onde se conclui que, «embora haja ainda quem entenda que o direito à indemnização se constitui no património da vítima/falecido sendo depois encabeçado pelos respectivos herdeiros mediante transmissão por morte (sucessão hereditária), a jurisprudência dominante do Supremo Tribunal de Justiça vem entendendo que o dano morte cabe, por direito próprio, aos familiares legalmente indicados nos termos e segundo a ordem prevista no art. 496.º n.º 2 do CC»45.


– REv 24 set. 2020, relativizando os termos da discussão, refere que o ressarcimento do dano da morte «às pessoas com legitimidade substantiva para requererem tal compensação, nos termos referidos no n.º 2 do artigo 496.º do CC, não merece dúvidas enquanto dano autónomo decorrente da violação do bem pessoal mais valioso do ser humano, que é o direito à vida, não sendo necessário para esta finalidade aprofundar a problemática existente a respeito da natureza do direito à compensação do dano da morte enquanto direito que se constitui na esfera do falecido, transmitindo-se aos seus familiares por via sucessória, ou antes, como um direito próprio dos familiares expressamente indicados no preceito em referência, já que essa indemnização é atribuída, em bloco, às pessoas a quem cabe, nos termos do indicado normativo, e repartida entre elas»46.


i) A própria vida como dano


– STJ 16 jun. 2001, o primeiro acórdão português a conhecer do tema das wrongful life actions. Pode ler-se no sumário: «VI – Não há conformidade entre o pedido e a causa de pedir se o autor pede que os réus – médico e clínica privada – sejam condenados a pagar-lhe uma indemnização pelos danos que lhe advêm do facto de ter nascido com malformações nas duas pernas e na mão direita, com fundamento na conduta negligente daqueles, por não terem detectado, durante a gravidez, tais anomalias, motivo pelo qual os pais não puderam optar entre a interrupção da gravidez ou o prosseguimento da mesma – o pedido de indemnização deveria ter sido formulado pelos pais e não pelo filho, já que o direito ou faculdade alegadamente violado se encontra na esfera jurídica dos primeiros. VII – O direito à vida, integrado no direito geral de personalidade, exige que o próprio titular do direito o respeite, não lhe reconhecendo a ordem jurídica qualquer direito dirigido à eliminação da sua vida. VIII – O direito à não existência não encontra consagração na nossa lei e, mesmo que tal direito existisse, não poderia ser exercido pelos pais em nome do filho menor»47.


– STJ 17 jan. 2013, onde pode ler-se: «nos casos em que a par da wrongful birth action se cumula uma wrongful life action, esta é rejeitada in limine por se considerar inadmissível o ressarcimento do dano pessoal de se ter nascido (para além igualmente das questões suscitadas a nível da quantificação do valor da vida – quanto vale a vida? pode uma vida valer mais do que outra? uma vida com deficiência é menos valiosa que uma vida sem deficiência? quais os critérios de valoração? etc – caso tal indemnização fosse possível) […]. X – O problema com o qual nos deparamos, neste particular é o de saber se a atribuição de uma indemnização nestas circunstâncias específicas, o nascimento deficiente do Autor, constitui um dano juridicamente reparável atento o nosso ordenamento jurídico, o que não nos parece ser enquadrável em termos normativos, antes se nos afigurando a sua impossibilidade e nos levaria a questionar outras situações paralelas tais como a eutanásia e o suicídio, as quais passariam a ter leituras diversas, chegando-se então à conclusão que afinal poderá existir um “direito à não vida”, o que poria em causa princípios constitucionais estruturantes plasmados nos artigos 1.º, 24.º e 25.º da CRPortuguesa, no que tange à protecção da dignidade, inviolabilidade e integridade da vida humana, quer na vertente do “ser”, quer na vertente do “não ser”. […]. XV – O Autor existe, mas concluir-se que o mesmo não deveria existir assim desta forma deficiente e por isso tem o direito a ser ressarcido, não pode ser, uma vez que a tal se opõe, além do mais, o direito»48.


– RLx 29 abr. 2014, distinguindo netamente entre as wrongful life actions, em que a própria criança (representada normalmente pelos pais) requerer uma indemnização por danos próprios, devido ao facto de ter nascido portador de graves deficiências, das wrongful birth actions, em que os pais pedem uma indemnização por danos próprios, decorrentes de o filho ter nascido. O tribunal entende que a posição do STJ admite a segunda e rejeita a primeira49.


– STJ 12 mar. 2015, onde pode ler-se: «nas wrongful birth actions, são ressarcíveis os danos não patrimoniais e patrimoniais, não se incluindo, nestes últimos, todos os custos derivados da educação e sustento de uma criança, mas, tão-só, os relacionados com a sua deficiência, estabelecendo-se uma relação comparativa entre os custos de criar uma criança, nestas condições, e as despesas inerentes a uma criança normal, pois que os pais aceitaram, voluntariamente, a gravidez, conformando-se com os encargos do primeiro tipo […]». Sustenta ainda que «o erro médico consistente na falta de deteção de uma anomalia embrionária ou fetal ou na ausência de informação acerca de tal quadro de deficiência, pode ocasionar a perda de chance de uma escolha reprodutiva, mais, especificamente, a realização ou não de um aborto, pelo que este específico direito à autodeterminação é o campo por excelência das ações de “wrongful birth” e de “wrongful live”, cada vez mais comuns nos países onde a interrupção voluntária da gravidez é permitida»50.


j) Conflitos de direitos (em particular, liberdade de imprensa, liberdade de expressão, propriedade privada, liberdade de iniciativa económica)


– STJ 14 mai. 2002: «havendo conflito entre a liberdade de expressão e informação e o direito à honra, a solução passa pela harmonização ou pela prevalência a dar a um ou a outro com recurso aos princípios da proporcionalidade, da necessidade e da adequação de acordo com as circunstâncias concretas do caso»51.


– STJ 14 jun. 2005: «o direito da liberdade de imprensa tem como limite intransponível, entre outros, a salvaguarda do direito à reserva da intimidade da vida privada e à imagem dos cidadãos»52.


– RLx 23 nov. 2010, pode ler-se no sumário: «[…] II – O direito ao “bom nome” e o direito à “liberdade de expressão ou liberdade de informação” são direitos com igual dignidade constitucional, não se podendo estabelecer entre eles uma relação de hierarquia. III – De qualquer modo, existindo conflito entre eles, deve o mesmo ser resolvido, em princípio, a favor do direito ao bom nome. IV – Apesar de serem ilícitos todos os actos lesivos de direitos fundamentais, os danos decorrentes dessa violação podem, pela sua irrelevância, não merecer a tutela do direito»53.


– STJ 13 out. 2011, acerca do conflito entre «o direito de informar e o de garantir o bom nome e a defesa do interesse público e a ordem democrática», afirma o tribunal que «perfilando-se no seio do ordenamento jurídico os dois direitos supra aludidos […] com igual relevo constitucional, haverá pois que conciliar tanto quanto possível, ainda que por vezes tal passe, de harmonia com as circunstâncias do caso concreto, em valorizar um deles em detrimento do outro, com o fito de encontrar a solução justa»54.


– STJ 18 out. 2018, onde pode ler-se no sumário: «I. Em caso de colisão de direitos, a chave para uma tomada de decisão por parte do juiz sobre qual dos direitos deve prevalecer e do modo como devem ser harmonizados os direitos em causa está no princípio da proporcionalidade, consagrado na parte final do n.º 2 do art. 18.º da Constituição da República Portuguesa, que, por via dos seus três subprincípios da adequação, da exigibilidade e da justa medida, fornece uma estrutura formal tripartida à ponderação, a fazer em concreto e casuisticamente, entre os fins prosseguidos pelas normas, os bens, interesses e valores em conflito, as medidas possíveis e os seus efeitos, por forma a estabelecer uma relação equilibrada entre os direitos em confronto. II. No confronto entre os direitos fundamentais de personalidade dos autores – direito à integridade física e moral, à proteção à saúde e a um ambiente de vida humana sadio e ecologicamente equilibrado, consagrados nos arts. 25.º, 64.º, n.º 1 e 66.º, n.º 1, todos da Constituição da República Portuguesa – e os direitos à livre iniciativa económica da ré e à propriedade privada, também garantidos nos arts 61.º e 62.º da Constituição da República Portuguesa, a busca do instrumento que melhor promova o valor supremo da dignidade da pessoa humana não pode deixar de constituir um instituto norteador da solução do caso concreto. III. Demonstrado que a atividade fabril da ré provoca vibrações e ruídos constantes, que rapidamente se transferem para a casa de habitação dos autores, fazendo-a vibrar de forma constante, particularmente a cozinha, e que o facto da ré laborar, ininterruptamente 24 horas por dia e 6 dias por semana, afeta o descanso dos autores, impedindo-os de dormir convenientemente, causando-lhes stress e desgaste psicológico acentuado e provocando-lhes transtornos de memória e cansaço, impõe-se dar prevalência ao direito dos autores ao repouso, ao sono e à tranquilidade, enquanto emanação dos direitos fundamentais de personalidade, sobre os interesses empresariais da ré. IV. Neste contexto e sob pena de preclusão da efetividade da tutela dos direitos de personalidade dos autores, impõe-se, de igual modo, afirmar a essencialidade da proibição de laboração da ré no período que decorre entre as 22 horas e as 6 horas e ao domingo como forma adequada e proporcional de assegurar aos autores um descanso noturno de oito horas e um maior período de repouso e de tranquilidade no interior do seu domicílio ao domingo (dia de descanso semanal), e, desse modo, minimizar a afetação da saúde e integridade física e psicológica dos autores […]»55.


k) Direito à honra, crédito/bom nome


– STJ 9 set. 2010, do sumário: «IV – O valor da honra, enquanto dignitas humana, “é mais importante que qualquer outro (valor do direito à projecção moral, ou seja, o direito à honra em sentido amplo) e transige menos facilmente com os demais em sede de ponderação de interesses. V – A conduta antijurídica que lese o bom nome da pessoa através da divulgação pela imprensa há-de ser apta a abalar o prestígio de que a pessoa goze ou o bom conceito em que seja tida, não só no seu meio profissional, mas entre os cidadãos em geral»56.


– STJ 8 mai. 2013, do sumário: «III – Não obstante a importância fundamental que assumem os direitos de liberdade de imprensa e de livre expressão nos modernos Estados democráticos, há que frisar que não se trata de direitos absolutos e ilimitados, como, da mesma forma, não são ilimitados os direitos de personalidade. IV – O jornalista não pode publicar aquilo que entender se, ao fazê-lo, violar outros direitos de igual dignidade, designadamente, se violar os direitos de personalidade de outrem. V – Na doutrina e na jurisprudência tem-se procurado encontrar uma linha de orientação na ponderação de cada caso concreto, isto é, casuisticamente, lançando mão dos princípios gerais do abuso do direito – art. 334.º do CC –, sem esquecer, porém, que nessa ponderação o direito de informação e junto com ele o de livre expressão garante a existência de uma opinião livre, condição necessária, por seu lado, para um recto exercício de todos os demais direitos em que se fundamenta o sistema político democrático. VI – Tem-se admitido que, em casos especiais, pode dar-se prevalência ao direito de liberdade de imprensa em detrimento do direito de personalidade, mas, para que se imponha tal solução há que submeter o conflito concreto ao crivo de três critérios de análise: o critério da verdade, o critério do interesse público e o critério da personalidade e adequação»57.


– STJ 21 out. 2014, novamente do sumário: «I – A prevalência do direito à honra e ao bom-nome, no confronto com o direito à liberdade de expressão e de informação, relativamente a afirmações lesivas do mesmo, não se compadece com as situações em que aquelas afirmações, embora potencialmente ofensivas, sirvam o fim legítimo do direito à informação e não ultrapassem o que se mostra necessário ao cumprimento da função pública da imprensa. II – O direito do público a ser informado tem como referência a utilidade social da notícia – interesse público –, devendo restringir-se aos factos e acontecimentos que sejam relevantes para a vivência social, apresentados com respeito pela verdade […]»58.


– STJ 13 jul. 2017, louvando-se na jurisprudência do TEDH: «não podem considerar-se ilícitos os artigos de opinião que – embora redigidos de forma mordaz, contundente e desprimorosa se situam no cerne do debate e crítica à acção política e governativa, traduzindo essencialmente juízos valorativos profundamente negativos sobre a capacidade e idoneidade política do visado – podendo este escrutínio público envolver a formulação de juízos valorativos claramente críticos e negativos e, consequentemente, implicar prejuízo à imagem do político visado como homem de Estado junto dos eleitores, sem que tal configure ilícita violação de direitos de personalidade. III. As peças jornalísticas, situadas no âmbito da chamada imprensa cor de rosa, que referenciam e comentam aspectos da vida pessoal e relacionamentos do visado, situadas fora do perímetro da sua actividade política, não envolvem violação do direito à reserva da vida privada quando – como decorre da matéria de facto – o A. sempre tornou públicos aspectos da sua vida privada e familiar, participando abertamente em eventos sociais, concedendo entrevistas, participando em iniciativas e autorizando a publicação de imagens em revistas ditas cor de rosa. IV. Não geram ilicitude, traduzida em violação ilegítima dos direitos de personalidade, geradora de responsabilidade civil, as notícias, enquadradas em crónica social, em que se referem aspectos factuais que se apurou serem inverídicos ou inexactos – e envolvendo, nessa medida, violação de regras deontológicas do jornalismo – num caso em que, pela natureza dos factos em questão, tal divulgação não é objectivamente susceptível de afrontar o direito à honra e consideração pessoal do visado»59.


l) Relevância da exceptio veritatis


– STJ 27 mai. 2004, embora nunca se refira literalmente à exceptio veritatis, conclui que «pouco importa que o facto afirmado ou divulgado corresponda ou não à verdade, contanto que seja susceptível, perante as circunstâncias do caso, de diminuir a confiança na capacidade e na vontade da pessoa para cumprir as suas obrigações ou de abalar o prestígio de que a pessoa goze ou o bom conceito em que seja tida»60.


– STJ 30 set. 2008, onde pode ler-se: «assiste ao Jornal o direito, a função social, de difundir notícias de interesse público, importando que o faça com verdade e com fundamento, pois, o direito à honra em sentido lato, e o direito de liberdade de imprensa e opinião são tradicionais domínios de direitos fundamentais em conflito, tendo ambos tutela constitucional pelo que facilmente se entra no campo da colisão de direitos – art. 335.º do CC – sendo que, em relação a factos desonrosos, dificilmente se pode configurar a exceptio veritatis a cargo do lesante»61.


– STJ 14 fev. 2012: «a tutela civil da honra abrange a globalidade deste bem, não se limitando ao sancionamento das condutas dolosas, compreendendo, igualmente, as condutas meramente negligentes, sendo indiferente que o facto ou opinião informativa sejam ou não verdadeiros, desde que os mesmos sejam susceptíveis, dadas as circunstâncias do caso, de abalar o prestígio de que a pessoa goze ou o bom conceito em que seja tida [prejuízo do bom nome], no meio social em que vive ou exerce a sua actividade»62.


– STJ 6 set. 2016, embora sem grandes desenvolvimentos defende, invocando ALMEIDA COSTA, que «a afirmação ou difusão de factos falsos é sempre proibida; quanto aos factos verdadeiros, a sua divulgação poderá ser admitida, mas desde quetal se efetue para assegurar um direito próprio ou um interesse público legítimo. Neste último caso será admissível a exceptio veritatis»63.


– RLx 28 mar. 2019, ponderando as posições de ANTUNES VARELA e MENEZES CORDEIRO: «de acordo com Antunes Varela pouco importa que o facto afirmado ou divulgado seja ou não verdadeiro, contanto que seja susceptível, ponderadas as circunstâncias do caso, de diminuir a confiança na capacidade e na vontade da pessoa para cumprir as suas obrigações (prejuízo do crédito) ou de abalar o prestígio de que a pessoa goze ou o bom conceito em que ela seja tida (prejuízo do bom nome) no meio social em que vive ou exerce a sua actividade». E prossegue, acompanhando MENEZES CORDEIRO: «o referido art.º 484.º não exige, como seu pressuposto de funcionamento “a falsidade de quaisquer afirmações”, referindo ainda que “A afirmação totalmente verdadeira pode atentar contra a honra das pessoas. Nem tudo o que sucede, existe ou se faz tem de ser revelado. Mesmo não estando em causa a intimidade privada, protegida por um direito específico, há um juízo de oportunidade a fazer”, e conclui escrevendo que “a afirmação falsa, tendenciosa ou incompleta é particularmente indicada para atingir a honra. Todavia, a informação verdadeira também poderá sê-lo: a exceptio veritatis, só por si, não é justificativa”»64.


m) Dados pessoais e direitos de personalidade


– STJ 16 out. 2014: «subjacente a toda a proteção de dados está, por um lado, a proteção do direito à autodeterminação informativa e, por outro, a proteção da privacidade». O Tribunal continua: «se o primeiro visa assegurar um direito a um controlo sobre os seus dados, impondo limitações quanto aos seus tratamento, acesso e divulgação (apenas sendo possível com o consentimento do titular dos dados ou após uma lei de autorização, assim cumprindo a exigência constitucional consagrada no preceito referido), em segundo visa proteger a privacidade, não deixando de salientar que o direito à autodeterminação informacional “flanqueia e alarga a tutela dos direitos fundamentais da liberdade de comportamento e da privacidade”, nas palavras do Tribunal Constitucional alemão». Para o tribunal releva ainda a ideia de que «[…] constituindo a proteção concedida pelo art. 47.º, da LPDP, uma decorrência do direito à autodeterminação informativa, previsto no art. 35.º, da CRP, este protege uma amplitude de direitos fundamentais para lá do direito à privacidade. O direito à autodeterminação informacional dá “a cada pessoa o direito de controlar a informação disponível a seu respeito, impedindo-se que a pessoa se transforme em «simples objeto de informação» (Gomes Canotilho/Vital Moreira) e que «ainda que alguma informação divulgada constitua informação de carácter público, isto não basta para que se possa afastar o regime relativo à proteção de dados pessoais; acresce que ocorreu a utilização de informação para finalidades distintas da recolha, em clara violação do regime de proteção de dados pessoais»65.


– RPt 7 nov. 2019: «a Lei da Protecção de Dados Pessoais não impede a comunicação dos dados a terceiros desde que nessa comunicação exista um objectivo legítimo que seja susceptível de justificar uma ingerência na vida privada, o que cabe às ordens jurídicas nacionais definir»66.


n) Tutela da personalidade, direito ao ambiente e direito ao repouso


– STJ 1 jun. 2017, onde pode ler-se: «no âmbito da tutela cível da personalidade genericamente definida no artigo 70.º do CC, com fundamento em ameaça de ofensa ou em ofensa consumada dos direitos ao repouso, ao descanso e ao sono, a violação de prescrições administrativas, nomeadamente de proteção ambiental, de prevenção do ruído e poluição sonora ou de licenciamento da atividade comercial tida por ofensiva, traduz-se, de algum modo, num reforço da ilicitude civil, na medida em que tais prescrições contenham também níveis de proteção, ainda que indireta ou reflexa, dos interesses individuais, nomeadamente dos direitos de personalidade»67.


– STJ 29 jun. 2017, do sumário: «III. Ao ajuizar sobre o modo de compatibilização dos direitos em confronto, tutelando de forma efectiva o direito de personalidade dos residentes nas imediações de estabelecimento de diversão nocturna, gerador de ruído para o exterior – fixando nomeadamente o período possível de funcionamento – pode e deve o tribunal ter em consideração o impacto ambiental negativo global que está necessariamente associado ao tipo de actividades nele exercidas, incluindo comportamentos incívicos ocorridos no exterior do estabelecimento, desde que quem o explora com eles pudesse razoavelmente contar, por serem indissociáveis da natureza da actividade exercida, sem que tal traduza uma imputação de responsabilidade civil por facto de terceiro. IV. Existindo uma relação de concausalidade, sendo a lesão do direito de personalidade e os consequentes danos resultado, quer de um facto imputável ao próprio réu, por ocorrido em espaço por ele controlado, quer do impacto ambiental negativo global, associado a comportamentos no exterior de terceiros/utentes, pode o lesante ser chamado a responder – na medida dessa concausalidade – pela indemnização devida aos lesados, a título de ressarcimento dos danos não patrimoniais»68.


– STJ 7 nov. 2019, do sumário: «II – Constitui ofensa ilícita do direito ao repouso (que se integra no direito à integridade física e a um ambiente de vida humana sadio e ecologicamente equilibrado e, através destes no direito à saúde e qualidade devida de acordo com os artigos 64.º e 66.º da Constituição) a actividade de um posto de lavagem de veículos do tipo “Jet Wash” causadora de ruído incomodativo, de carácter permanente e que se verifica das 07h até às 22h a que estão sujeitos os autores, proprietários do prédio contíguo»69.


– RGm 21 nov. 2019 qualifica como direitos de personalidade «o direito a um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado» que, deste modo, «gozam de proteção legal, podendo a sua ofensa dar lugar a indemnização a favor do lesado, nos termos gerais da responsabilidade civil extracontratual». Pode ainda ler-se no mesmo acórdão: «não existe um direito subjetivo à paisagem, mas sim um direito ao ambiente e, portanto, à proteção da paisagem, mas enquanto um direito que pertence a todos os cidadãos, independentemente de serem ou não proprietários de determinado terreno»70.


o) Direito ao esquecimento e autodeterminação informacional


– RPt 17 dez. 2014: entende o tribunal que neste caso estamos «perante aquilo a que é apelidado de direito ao esquecimento que assiste ao titular de dados, ou seja, estes apenas poderão ser conservados de modo a permitirem a identificação durante o período necessário para a prossecução das finalidades de recolha ou tratamento posterior […]»71.


– TC 17 set. 2015: «a garantia de não ingerência pode, ainda, reclamar um correspondente dever a ações positivas por parte do Estado. Desde logo, a obrigação de o Estado adotar os instrumentos jurídicos necessários para manter a comunicação e seu circunstancialismo como “fechados” (nomeadamente, através da aprovação de leis destinadas à proteção dos dados de comunicação). Nesse sentido, o n.º 2 do artigo 26.º da CRP estabelece, precisamente, uma obrigação legiferante, obrigando o legislador a estabelecer garantias contra a obtenção e utilização abusivas, ou contrárias à dignidade humana, de informações. Depois, através da efetivação do referido “direito ao apagamento” ou ao “bloqueio” dos dados de tráfego, que vai ínsito no direito à autodeterminação comunicativa, e no correspondente “direito ao esquecimento”. De facto, o direito à autodeterminação comunicativa tem, nos dias de hoje, e face à tendencial perenidade dos registos de dados, de passar pela imposição de limites temporais à conservação dos dados», referindo ainda que a eliminação dos dados corresponde «a uma exigência do direito à autodeterminação comunicativa, na vertente do “direito ao esquecimento”»72.


III – Outros critérios de pesquisa poderiam revelar novos matizes na jurisprudência.


Há, todavia, uma conclusão que não pode deixar de ser sublinhada: a disciplina dos direitos de personalidade exige hoje o conhecimento fino de toda a dogmática jurídico-privada.


 


2 Tutelam a realidade pessoal; não traduzem a juridicidade da realidade pessoal. Esta necessita de outras categorias jurídicas. Por tal razão, falamos em direitos de personalidade e não em direitos da personalidade, no sentido para o qual chamava a atenção JOSÉ DE OLIVEIRA ASCENSÃO, «Pessoa, direitos fundamentais e direito da personalidade», Estudos de Direito da Bioética, III, 2009, 51-75, 74 e ss.


3 Infra, § 13.


4 A sententia recolhida no Digestum tem origem na obra de HERMOGENIANUS, Juris Epitomarum, VI, I. O escrito data de cerca do ano 331, segundo OTTO LENEL, Palingenesia Juris Civilis, I, 1808, 265(1). Sobre a evolução histórica da tutela, veja-se o nosso «Notas breves sobre a origem dos direitos de personalidade», cit., 655-672, publicado também no Brasil, com o título «Revisitando a história jurídico-dogmática dos direitos de personalidade», RDCC, 15, 2018, 387-404.


5 A Lei n.º 45/2019, de 27-jun. determinou que em todas as convenções internacionais a que Portugal se encontra vinculado, a locução «direitos do homem» fosse substituída por «direitos humanos» (art. 2.º). O diploma tem origem na Proposta de Lei n.º 184/XIII, de iniciativa do Governo, aprovada em Conselho de Ministros de 17-jan.-2019, com a seguinte fundamentação sumária:




«O Conselho de Ministros aprovou hoje a proposta de lei, a apresentar à Assembleia da República, para a revisão global da linguagem utilizada nas convenções internacionais relevantes em matéria de direitos humanos a que a República Portuguesa se encontra vinculada. A adoção da expressão universalista para referenciar os “Direitos Humanos”, em substituição da expressão “Direitos do Homem”, apresenta-se como um passo no combate à desigualdade entre homens e mulheres, reconhecendo o progresso dos direitos fundamentais nos últimos 70 anos. Nesse sentido, e considerando a prioridade dada ao combate contra a discriminação e à promoção de políticas de igualdade e inclusão, deve optar-se por uma linguagem neutra e inclusiva que abranja todas as pessoas (homens, mulheres, crianças, minorias, grupos indígenas, pessoas com deficiência, migrantes)».





Trata-se de mais um exemplo de uma utilização ideológica da linguagem nos atos normativos, imposta por uma lei formal. Como facilmente se constata, o ato legislativo em causa não tem nenhum conteúdo normativo: reduz-se a uma mera cosmética de linguagem, para retirar dos textos internacionais qualquer referência a Homem como género humano. Estamos perante um corolário típico do uso ideológico da gender theory, a todos os títulos lamentável.


Humano é um adjetivo que, na locução normativa «direitos humanos», qualifica o substantivo plural direitos, especificando que em causa estão os (direitos) humanos, por oposição a outra espécie ou qualidade. Sucede, porém, que todos os direitos são humanos: não há posição jurídica que não tenha causa e fundamento no próprio Homem. Desconhecemos, portanto, o que possam ser direitos não-humanos ou a-humanos, pressuposto na correção sintática da alteração legislativa.


Ninguém deve obediência a uma alteração ideológica da linguagem. Muito menos a academia. Mantemos, portanto, a designação direitos do Homem.


6 Diário da República, I Série A, n.º 57/78, de 9-mar.


7 Sobre o Homem enquanto ens subsistens, cfr. infra § 22.


8 Sublinhando este ponto e a consequente inexistência de um direito civil axiologicamnete neutro, veja-se MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Lições de Teoria Geral do Direito Civil, 2021, 27-28.


9 Sobre esta perspetiva, veja-se o nosso «Pessoa e ontologia: uma questão prévia da ordem jurídica», Estudos de Direito da Bioética, II, 2008, 125-182.


10 ANTÓNIO MENEZES CORDEIRO, «Os direitos de personalidade na civilística portuguesa», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Inocêncio Galvão Telles, I, 2002, 21-45, 21.


11 Com referências, veja-se FILIQUE ALBUQUERQUE MATOS/MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Novo Estatuto Jurídico dos Animais, 2017, em particular 41 e ss.


12 Com desenvolvimento, ANKE LAUBER RÖNSBERG, Handbuch Persönlichkeitsrecht (Götting/ Schertz/Seitz), 2.ª ed., 2019, § 22, Rn. 1 e ss.
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CAPÍTULO II


OS DIREITOS DE PERSONALIDADE NA LUSOFONIA: A RELEVÂNCIA DO BRASIL


§ 3. A TUTELA DA PERSONALIDADE NO MUNDO LUSÓFONO


4. O pioneirismo da cultura jurídica portuguesa


I – A história dos direitos de personalidade em Portugal conserva alguns rasgos de originalidade. A tradição da injuria romana e da actio injuriarum encontrou-se presente no nosso direito pátrio, como nas demais culturas jurídicas continentais, sem assinaláveis diferenças.


Aquando da codificação, porém – e até antes dela, com COELHO DA ROCHA –, a ciência jurídica portuguesa havia já maturado a figura dos direitos naturaes ou originários e, pesem embora as críticas, o Código SEABRA consagrou a figura.


Isto – sublinhe-se –, num momento histórico em que a codificação napoleónica havia rejeitado os direitos de personalidade e a pandectística era contrária a uma tal categoria de direitos73.


II – O pioneirismo da dogmática portuguesa na positivação dos direitos de personalidade consolidou-se nas fontes e na praxis do século XX, maxime com o atual Código Civil.


Através dele, o regime dos direitos de personalidade português conheceu (e conhece) uma aplicação geográfica e culturalmente muito distante do seu berço de origem.


Com efeito, o regime material vertido nos arts. 70.º e ss. é, ainda hoje, o regime dos direitos de personalidade de Angola, Moçambique, Cabo Verde, Guiné-Bisau e São Tomé e Príncipe74. As alterações legislativas após a independência centraram-se, sobretudo, no direito da família e das sucessões e na disciplina comercial. A parte geral do código manteve-se inalterada.


III – Na Índia Portuguesa, a influência do atual Código Civil não chegou a sentir-se. Goa, Damão e Diu perderam-se para a União Indiana em 1961. Ao tempo, vigorava aí o Código SEABRA e, com ele, o sistema de tutela da personalidade oitocentista.


Ao contrário do que sucedeu na África portuguesa, os territórios da Índia conservaram o regime de Seabra quanto ao direito da família e em certas áreas do direito das sucessões. O sistema continental das obrigações foi abandonado e foi adotada a common law anglo-saxónica75.


IV – Em 1999, foi aprovado o Código Civil de Macau (CCM), pelo Decreto-Lei n.º 39/99/M, de 3-agosto. A adaptação do regime dos direitos de personalidade do Código Vaz Serra ao território macaense – levada a cabo por PAULO MOTA PINTO76 –, permitiu um aggiornamento do regime português, tendo em conta os desenvolvimentos normativos e dogmáticos posteriores a 1966, incluindo a Lei Básica da Região Administrativa Especial de Macau da República Popular da China.


Daqui resultou um regime de tutela materialmente coincidente com o atual Código Civil português, mas com algumas inovações ao nível do sistema externo que merecem referência77.


Desde logo, quanto à titularidade, o art. 67.º/1 CCM procura refletir o princípio da igualdade, dando expresso respaldo positivo à nota da cogência dos direitos de personalidade78, e assegurando que tais direitos «são reconhecidos a todas as pessoas e devem ser protegidos sem qualquer discriminação injustificada».


O elenco dos direitos especiais de personalidade é, também, mais rico. Destacase a consagração expressa do direito (i) à vida – art. 70.º; (ii) à integridade física e psíquica – art. 71.º; (iii) à liberdade – art. 73.º; (iv) à honra e à história pessoal – arts. 73.º e 78.º; (v) à proteção de dados pessoais – art. 79.º; e (vi) à palavra (conjuntamente com a imagem) – art. 80.º.


V – Relevante é também o regime da limitação voluntária, previsto no art. 69.º CCM:




Art. 69.º
 (Limitação voluntária dos direitos de personalidade)


1. Toda a limitação voluntária ao exercício dos direitos de personalidade é nula, se disser respeito a interesses indisponíveis, se for contrária aos princípios da ordem pública ou se for contrária aos bons costumes.


2. Ressalvados os casos previstos no número anterior, e sem prejuízo de disposição em contrário, a limitação voluntária dos direitos de personalidade é eficaz se nela consentir maior de 14 anos que possua o discernimento necessário para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta.


3. Ainda que o menor não tenha 14 anos, o consentimento do representante legal não é eficaz se for prestado com a oposição do menor, contanto que este possua o discernimento referido no número anterior.


4. Salvo norma especial, o consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, ou, se for o caso, do representante legal.


5. A limitação voluntária dos direitos de personalidade, quando legal, é sempre revogável, ainda que com obrigação de indemnizar os prejuízos causados às legítimas expectativas da outra parte.





O n.º 1 permite esclarecer muitas das dúvidas resultantes do art. 80.º/1, quanto aos limites do negócio jurídico limitativo79. Do mesmo modo, os n.os 2 e 3 oferecem um critério normativo quanto à tutela da personalidade dos menores, omisso nas fontes nacionais80.


V – Por fim, da experiência lusófona, resta Timor.


Em 2011, pela Lei n.º 10/2011, de 14-set., foi aprovado o Código Civil de Timor-Leste (CCT). Desde 1975, com a invasão da Indonésia, que vigorava de facto a legislação do invasor, ainda que de jure a ocupação nunca tivesse sido reconhecida internacionalmente81.


À libertação de Timor (1999) seguiu-se o reconhecimento internacional da sua independência, em 19-mai.-2002, e a aprovação da Constituição da República Democrática de Timor-Leste (2002).


A Lei n.º 2/2002, de 7-ago. – interpretada pela Lei n.º 10/2003, de 10-dez. – estabeleceu que se mantinha em vigor a legislação indonésia anterior a 19-mai.-2002.


Temos, portanto, que até 1975 vigorou de jure o Código Vaz Serra, de 1975 até 2002, de facto a legislação indonésia e, após a Lei n.º 2/2002 até 2011, de jure a mesma legislação.


VI – Com o CCT entramos numa nova idade do direito civil timorense.


No que à tutela da personalidade diz respeito, os arts. 67.º a 78.º correspondem, com variações não substanciais, ao regime previsto nos arts. 70.º e ss. Código Vaz Serra.


É, de novo, nesta parte remota da Ásia, o regime material do Código Civil português – e a cultura jurídica que o enforma – que assegura a tutela civil da pessoa humana.


5. A singularidade da experiência brasileira


I – No contexto do mundo lusófono, a experiência jurídica brasileira é especialmente relevante, quer pela sua origem histórica, quer pelas suas virtuosidades dogmáticas.


A independência do Brasil, em 1822, foi acompanhada da sobrevigência, já no Brasil Imperial, das principais fontes do direito pátrio português. Com efeito, as Ordenações Filipinas (1603) vigoram mais tempo no Brasil que em Portugal, pelo que pode dizer-se que o direito pátrio português anterior à codificação – pesem embora as diferenças de contexto – conheceu uma mais ampla aplicação no Brasil que no seu território ancestral82.


II – Quando em Coimbra, porém, Coelho da Rocha ensinava a figura dos direitos naturaes ou originários, já existiam no Brasil as primeiras faculdades de direito. A partir desse momento, a ciência jurídica brasileira autonomizou-se e – sem perder o diálogo com a ciência jurídica portuguesa – tornou-se, progressivamente, brasileira.


As fontes do direito civil continuaram a ser as portuguesas (maxime as Ordenações), mas a ciência jurídica que sobre elas elaborou doutrina e ensinou a jurisprudência era já uma ciência jurídica própria.


III – Esta circunstância determinou que o diálogo com a cultura jurídica europeia fosse, a partir desse momento, feito a duas vozes.


O intercâmbio cultural entre os direitos continentais e a ciência jurídica de língua portuguesa passou a conhecer, a partir da segunda metade do século XIX, dois interlocutores distintos: Portugal e o Brasil.


A receção da pandectística no Brasil, por exemplo, é autónoma face à experiência portuguesa: teve as suas leituras próprias, os seus autores de referência e, nalguns casos, conduziu a experiências normativas distintas.


IV – Volvidos 200 anos, o estudo de uma ciência jurídica lusófona passa, necessariamente, pelo constante diálogo entre a cultura jurídica portuguesa e a brasileira.


No que aos direitos de personalidade diz respeito, esse diálogo é especialmente importante. Uma dogmática lusófona dos direitos de personalidade será, no presente momento histórico, uma dogmática luso-brasileira. As demais experiências jurídicas da lusofonia não lograram ainda obter aquele grau de diferenciação dogmática que justifique o seu estudo autonomizado.


A existir, porém, uma tal dogmática luso-brasileira dos direitos de personalidade, ela não resultará de sínteses apressadas ou de meras comparações entre os dois sistemas externos.


Exige-se, para que o diálogo seja científico, o respeito pela autonomia cultural dos sistemas em presença e, sobretudo, o domínio sobre as coordenadas históricas das distintas evoluções dogmáticas.


Vejamo-lo com um pouco mais de detalhe.


§ 4. A DOGMÁTICA CIVIL BRASILEIRA


6. Os principais marcos normativos do direito civil brasileiro


I – Em 1822, vigorava no Brasil Imperial o direito pátrio português e as disposições de direito especial de colónia correspondentes às cartas de doação, forais e regimentos dos governadores outorgados antes da independência83. O domínio holandês sentido no Nordeste não deixou marca nas instituições jurídicas do império84.


No que ao direito civil diz respeito, o predomínio do direito pátrio português, garantido ab initio pelo princípio da continuidade da ordem jurídica (assegurado na Lei de 20-out.-1823)85, prolongou-se até inícios do século XX. Só em 1916 surge uma codificação civil brasileira, estabilizando-se, com ela, um corpo de direito civil fruto de uma ciência jurídica verdadeiramente autóctone86.


II – O facto de, proclamada a independência, as fontes do direito civil brasileiro continuarem a ser, durante quase 100 anos, as fontes portuguesas vigentes a 25 de abril de 182187 mereceu naturais críticas de inadequação e inoperacionalidade face à nova realidade social e política88. Mas tem hoje, volvidos quase 200 anos, a inegável vantagem de permitir um olhar histórico-dogmático comum sobre as tradições jurídicas brasileira e portuguesa e um profícuo diálogo académico.


III – Procuremos abarcar, ainda que de modo imperfeito, o que se nos afigura serem os principais marcos normativos da evolução do direito civil no Brasil.


Pese embora a Constituição de 1824 prever já, no seu art. 179.º, a elaboração de um código civil, foi apenas a 15 de fevereiro de 1855 que o Governo encarregou o bacharel TEIXEIRA DE FREITAS de iniciar os trabalhos conducentes à elaboração da primeira codificação civil brasileira.


A reforma da legislação civil deveria ser feita em duas fases: (i) numa primeira fase, far-se-ia a recolha (e classificação) das fontes do direito vigente; (ii) em momento posterior, proceder-se-ia à elaboração de um código civil89.


Em 1858 o trabalho de compilação do direito vigente estava concluído e TEIXEIRA DE FREITAS apresentou ao imperador a Consolidação das Leis Civis que D. Pedro II aprovou.


A intervenção régia na publicação da obra de TEIXEIRA DE FREITAS conferiu à Consolidação especial relevo jurídico. Se não era lei, foi largamente acolhida com força de lei, sendo comuns as referências à Consolidação como o primeiro código civil brasileiro90, ou como fazendo as vezes de código91.


IV – Independentemente da natureza jurídica da Consolidação, a obra de TEIXEIRA DE FREITAS consubstancia a receção (autónoma, face à portuguesa) da pandectística no espaço jurídico brasileiro92.


Os autores germânicos contemporâneos de TEIXEIRA DE FREITAS são bem conhecidos do autor (embora lidos nas traduções francesas93). A autoridade de SAVIGNY é incontestavelmente aceite94, sendo frequentes as referências à sua obra, bem como aos trabalhos dos outros «escriptores alemães» mais divulgados no século XIX95.


A sistemática é também germânica: uma parte geral, sobre as pessoas e as coisas, seguida de uma parte especial com dois livros, onde se desenvolvem os direitos pessoaes e os direitos reaes96.


V – Poucos meses após a publicação da Consolidação, o Governo veio autorizar, pelo Decreto 2318, de 22-dez.-1858, a contratação de um jurisconsulto para a elaboração de um projeto de código civil. TEIXEIRA DE FREITAS viria a ser designado, para o efeito, a 10 de janeiro de 185997 e, em 1860, publicava o livro primeiro da Parte Geral, sob a designação Código Civil – Esboço.


Entre 1860 e 1865 viriam a lume diversos articulados elaborados pelo autor e destinados a integrar o código civil, cujo conjunto pode ser designado por Projeto TEIXEIRA DE FREITAS. Foi o primeiro projeto de código civil brasileiro (1860-1865), mas não chegou a conhecer força de lei98.


VI – Malogrado o Projeto TEIXEIRA DE FREITAS, o esforço de elaboração de um código civil não foi votado ao abandono.


Em 1871, o VISCONDE DE SEABRA apresentou ao imperador D. Pedro II os primeiros trabalhos de um projeto de código civil para o Brasil (com 392 artigos). O projeto foi mal acolhido e tido como uma impertinência da antiga metrópole, sobretudo tendo em conta o apreço tido pela obra de TEIXEIRA DE FREITAS e a acesa disputatio sustentada há poucos anos entre os autores99.


Seguiram-se os trabalhos de NABUCO DE ARAÚJO, entre 1872 e 1880, que, no entanto, «não deixou código nem sequer o pensamento de seu código»100.


Em 1881, FELICIANO DOS SANTOS apresentou um articulado com o título Apon tamentos para o Projecto de Código Civil Brasileiro101. Iniciaram-se os trabalhos de revisão, os Apontamentos transformaram-se no Projeto FELICIANO DOS SANTOS (1884)102, mas sobreveio a República Velha (1889-1930) e o projeto malogrou.


VII – Os primeiros anos da República veem surgir ainda o Projeto COELHO RODRIGUES e a Nova Consolidação das Leis Civis, de CARLOS DE CARVALHO103. Nenhuma das obras teve sucesso ou um impacto comparável à obra de TEIXEIRA DE FREITAS.


O esforço codificador não esmoreceu e, em 1899, o Presidente da República incumbe CLÓVIS BEVILÁQUA104 da elaboração de um código civil que, em dezembro desse mesmo ano, apresenta um projeto (Projeto CLÓVIS BEVILÁQUA).


Percorrido um tortuoso caminho de 16 anos105, o projeto veio a ser aprovado pela Lei n.º 3071, de 1-jan.-1916, dando assim origem, quase 100 anos após a independência, ao primeiro código civil brasileiro.


VIII – À semelhança de outras experiências legislativas, a tentativa de reforma do Código Civil 1916 é quase coeva à sua publicação.


Finda a República Velha, e após a promulgação da Constituição 1937, foi nomeada, logo em 1939, uma comissão destinada a rever a codificação de BEVILÁQUA. O anteprojeto então elaborado, alvo de críticas várias de ORLANDO GOMES, nunca chegou a conhecer força de lei106.


IX – Em 1961, os trabalhos de reforma do Código Civil são retomados e é nomeada uma nova comissão, composta por OROZIMBO NEONATO (que havia integrado também a comissão de 1939), ORLANDO GOMES e CAIO MÁRIO SILVA PEREIRA.


A ORLANDO GOMES coube a redação da parte do Projeto de Código Civil (1963) relativa ao direito da família, aos direitos reais e ao direito das sucessões. A SILVA PEREIRA coube a elaboração do Projeto do Código das Obrigações (1963), que deveria dar origem a uma codificação autónoma face ao Código Civil.


Os dois projetos foram apresentados ao Congresso Nacional, mas o Governo acabaria por retirá-los, impressionado com as críticas que rapidamente se fizeram sentir107.


X – Malogrados os projetos de 1963, em 1969 foi criada a Comissão Revisora e Elaboradora do Código Civil, presidida por MIGUEL REALE. Ao trabalho da comissão presidiram algumas linhas orientadoras de que o próprio MIGUEL REALE nos dá nota108 e das quais salientamos:


(i) O aproveitamento do Projeto de Código Civil e do Projeto de Código das Obrigações de 1963, bem como dos trabalhos preparatórios a eles associados;


(ii) O propósito de fazer refletir no articulado normativo os (novos) princípios que deverão informar uma codificação do século XXI, por oposição a um certo individualismo jurídico oitocentista, herdado pelo Código Civil 1916; e


(iii) A unificação do direito das obrigações, incluindo na codificação civil a disciplina comercial109.


XI – Os trabalhos da comissão deram origem a um único Projeto de Código Civil (1975), apresentado ao Governo a 16 de janeiro de 1975, com a seguinte ordenação sistemática110:


– «Parte Geral», elaborada por JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES;


– «Direito das Obrigações», elaborado por AGOSTINHO DE ARRUDA ALVIM;


– «Atividade Negocial», elaborada por SYLVIO MARCONDES;


– «Direito das Coisas», elaborado por EBERT VIANNA CHAMOUN;


– «Direito da Família», elaborado por CLÓVIS DO COUTO E SILVA;


– «Direito das Sucessões», elaborado por TORQUATO CASTRO.


Após diversas modificações sofridas no iter legislativo111, em plena idade de descodificação112 e não obstante as muitas alterações normativas vividas no Brasil no último quartel do século XX113, o Projeto de Código Civil (1975) acabaria por ser aprovado pela Lei n.º 10.406, de 10-jan.-2002, entrando em vigor no ano seguinte, em janeiro de 2003.


XII – A segunda codificação civil brasileira está assente num tríptico de princípios constantes da exposição de motivos do projeto apresentada por MIGUEL REALE, e que se reconduzem aos princípios da eticidade, da socialidade e da operabilidade114.


Em síntese, dir-se-ia que:


(i) O princípio da eticidade procura dar corpo ao que entre nós se vem designando por primazia da materialidade subjacente115, que exige a prevalência da justiça material sobre a construção técnico-formal. Associados a ele, como sublinha MIGUEL REALE, estão fundamentalmente os institutos que gravitam em torno da boa-fé, como o abuso de direito (art. 187.º), por exemplo116;


(ii) O princípio da socialidade diz fundamentalmente respeito aos fenómenos de massificação da atividade jurídica: o regime estatuído no art. 422.º, quanto aos contratos de adesão, é disso exemplo.


Já a aproximação sugerida por alguns autores do princípio da socialidade a considerações sobre o fim social do contrato e a função social da propriedade117 colocam o princípio em causa paredes-meias com a dogmática da boa-fé (e, consequentemente, com o princípio da eticidade), o que deve ser evitado;


(iii) Por fim, o princípio da operabilidade – tal como no-lo apresenta MIGUEL REALE118 – parece dirigir-se mais à atividade do legislador na elaboração do Código, no sentido da sua clarificação normativa.


XIII – O esforço de codificação civil atravessou gerações de insignes juristas, de escolas e formações muito distintas. Atravessou, também, a vigência de vários textos constitucionais.


Com efeito, o Projeto TEIXEIRA DE FREITAS (1860 1865), DO VISCONDE DE SEABRA (1871), os trabalhos de NABUCO DE ARAÚJO (1872 e 1880) e ainda o Projeto FELICIANO DOS SANTOS (1884) foram elaborados sob o regime da Constituição Imperial de 1824.


O Código Civil de 1916 nasce sob a égide da Constituição de 1891 e sobrevive até ao Código Civil de 2002, sob a Constituição de 1934, a Carta Constitucional de 1937, a Constituição de 1946, a Constituição de 1967 e a Constituição de 1988.


7. Entre o Largo de São Francisco e a Escola do Recife


I – Até 1827 – data da criação das duas primeiras faculdades de Direito (São Paulo e Olinda)119 – a ciência jurídica brasileira não se distingue da ciência jurídica portuguesa. Contudo, a partir do momento em que surgem instuições universitárias autónomas – com o seu próprio colégio de doutores –, o panorama altera-se: ainda que as fontes normativas sejam as mesmas, começa a consolidar-se uma ciência jurídica verdadeiramente brasileira, forjada no Largo de São Francisco e em Olinda (mais tarde, no Recife)120.


A ciência jurídica brasileira – em particular, o ensino do Direito Civil – não surge, porém, em absoluta rutura com a tradição de Coimbra. Há, naturalmente, elementos de descontinuidade, mas não é possível compreender a primeira idade da dogmática brasileira ignorando aquele que foi o seu berço: a cultura jurídica portuguesa de finais do século XVIII.


II – Ora, o ambiente cultural do século XVIII português tem, no que ao direito diz respeito, algumas particularidades de difícil ilustração.


O nascimento do movimento europeu do jusracionalismo foi acompanhado, em Portugal e em Espanha, pelo aparecimento de um outro movimento cultural, circunscrito à Penísula Ibérica, mas muito pujante e produtivo: a segunda escolástica (ou escolástica ibérica).


Os temas dominantes do jusracionalismo conheceram, portanto, em Portugal e no Brasil, uma abordagem metodológica própria. Enquanto a Europa Continental nos dava ALTHUSIUS (1557-1638), GROTIUS (1583-1645) e PUFENDORF (1632-1694), por exemplo, a escolástica ibérica oferecia-nos VITORIA (1483-1546) e SUAREZ (1548-1617) e, com eles, uma resposta às interrogações do novo mundo a partir da tradição medieva121.


III – No século XVIII, porém, o panorama jurídico português altera-se profundamente122. A Lei da Boa Razão, de 18-ago.-1769, veio modificar o sistema ancestral de fontes subsidiárias do direito pátrio e reduzir ao mínimo o espaço de influência do direito prudencial. O prestígio de BARTULUS e a influência de glosadores e comentadores ficavam definitivamente comprometidos.


O âmbito de aplicação do direito canónico é igualmente reduzido a casos marginais e o costume é praticamente obliterado do panorama das fontes. Prevalece então a vontade do soberano, expressa na lei, como o produto de uma reta razão iluminada123.


Do ponto de vista juscultural, a centúria de Setecentos é marcada por uma forte penetração do racionalismo jurídico de matriz europeia e do Iluminismo moderno. VERNEY tornar-se-ia o estrangeirado mais ativo e marcante em Portugal, que, com a sua obra O Verdadeiro Método de Estudar, de 1746, viria a inspirar a Reforma Pombalina do estudo universitário124 e o abandono dos Estatutos Filipinos da Universidade de Coimbra (Estatutos Velhos, de 1591)125.


IV – Uma tentativa, malograda, de reforma da legislação pátria surge ainda em tempos de D. Maria I, com o Decreto de 31-mar.-1778126.


Desta época é também a obra de MELLO FREIRE – Institutiones Juris Civilis Lusitani (1789) – que pontificava no ensino do Direito nacional127. Na verdade, por alvará de 16-jan.-1805, as Institutiones foram adotadas como compêndio oficial do ensino universitário em Coimbra128.


Os juristas brasileiros, na aurora da independência, formaram-se à sombra das Institutiones. Aliás, o Projecto de Estatutos do Visconde da Cachoeira para o ensino do Direito no Brasil imperial exigia o conhecimento da língua latina, também para o estudo da obra de MELLO FREIRE129.


O primeiro manual de Direito Civil brasileiro, de LOURENÇO TRIGO DE LOUREIRO (1793 1870), viria a ter por título, justamente, Instituições de Direito Civil Brasileiro, extrahidas das Instituições de Direito Civil Lusitano do eximio jurisconsulto portuguez Paschoal José de Mello Freire… (1851)130, o que denota a continuidade da tradição portuguesa no primeiro ensino do Direito Civil, no Brasil131.


V – A primeira idade da ciência jurídica brasileira herda, de Portugal, o ambiente do jusracionalismo do século XVIII e os ecos da tradição da segunda escolástica. Se bem vemos, sem este substrato cultural não se compreende nem a Escola do Largo de São Francisco, nem a Escola do Recife.


Em São Paulo, perpetuou-se a herança do jusracionalismo coimbrão, dando origem ao denominado jusnaturalismo escolástico brasileiro132. AVELAR BROTERO, formado em Coimbra, viria a ser o primeiro a ocupar a cátedra de Direito Natural naquela faculdade e a escrever o Compêndio de Direito Natural (1829)133. Seguir-se-iam autores que aprofundaram esta escola: SÁ E BENEVIDES, com as obras Elementos de Filosofia do Direito Privado (1884), Filosofia Elementar do Direito Publico e Análise da Constituição Política do Império do Brasil (ambas de 1891)134.


Na Escola do Recife surgiria uma orientação científica distinta135. Se SORIANO DE SOUZA representou, nesta escola, uma orientação favorável a um jusnaturalismo escolástico136, cedo autores como TOBIAS BARRETO, SÍLVIO ROMERO, CLÓVIS BEVILÁQUA e MARTINS JÚNIOR viriam a marcar uma rutura com o jusracionalismo137, representado – na realidade brasileira – o que a crítica continental da escola histórica savignyana tinha representado na Europa Continental.


VI – Com efeito, nas raízes da Escola do Recife encontramos as leituras de SAVIGNY e IHERING feitas por TOBIAS BARRETO e SÍLVIO ROMERO138.


À conceção jusracionalista de um direito natural universal, todo ele deduzido da razão, respondeu a Escola do Recife com uma conceção cultural do fenómeno jurídico, que levaria mais tarde ao culturalismo de MIGUEL REALE139.


O contributo da Escola do Recife, sintetiza-o JUDITH MARTINS COSTA no «modo de perspectivar o Direito como um produto cultural, atado ao entorno cultural em que foi produzido, cuja função é balizar forças sociais, harmonizando-as segundo dados da experiência e conforme os princípios e instituições cujo valor e eficácia é sempre cultural e contextualmente posto»140. Por esta razão, explica a autora, quando em meados do século XX MIGUEL REALE designou o seu pensamento como culturalista, relacionou-o diretamente com a Escola do Recife.


VII – Ora, esta intuição é, em parte, comum à escola histórica savignyana141. O paralelo não é, todavia, perfeito.


Na verdade, a noção e o apelo ao Volksgeist, em SAVIGNY, conduziu à redescoberta da auctoritas do jus romanum, que o jusracionalismo havia obliterado. A natureza histórico-cultural do direito traduziu-se num regresso ao corpus, compreendido como o repositório de uma experiência cultural jurígena que deveria ser reencontrada e reordenada, à luz de uma ideia (moderna) de sistema.


Não foi assim, no Brasil. Nos alvores da ciência jurídica brasileira, o ensino do Direito Romano foi, em larga medida, abandonado. É certo que TEIXEIRA DE FREITAS, numa carta de 22-out.-1857, reclamava para si a honra de ser chamado romanista, afirmando que «nas leis e doutrinas do direito romano est[ava] depositada toda a filosofia do direito»142. Porém, a verdade é que durante 26 longos anos – de 1828 a 1854 – os dois únicos cursos de Direito existentes no Brasil não ensinaram o jus romanum143. Esta cadeira viria a impor-se144, é certo, mas como disciplina auxiliar da compreensão do direito pátrio145.


Este fator parece-nos importante. A primeira geração de juristas da Escola do Recife não estudou o jus romanum, por mais que tenham lido autores da pandectística ou invoquem o corpus como lugar de ilustração retórica. Este facto favoreceu, a nossos olhos, uma reação ao jusracionalismo estribada mais na sociologia (muitas vezes, com amplo recurso a «metáforas biológicas»146, próximas do realismo orgânico de VON GIERKE147) do que na Dogmengeschichte148 e, consequentemente, mais recetiva a uma noção de positividade própria das escolas normativistas, cuja influência no século XX seria determinante.


VIII – Outro facto que merece ser sublinhado diz respeito ao desconhecimento coevo da polémica entre SAVIGNY e THIBAUT, acerca da codificação149. O núcleo central da metodologia preconizada pela escola histórica pode ser identificado, justamente, na posição de SAVIGNY em relação à questão do código. Para alguns setores da sociedade alemã, a codificação era vista como uma arma da unificação política e nacional. Assim a entendia THIBAUT quando afirmava, na sua obra Über die Nothwendigkeit eines allgemeinen bürgerlichen Rechts für Deutschland, de 1814:




«[…] eu sou da opinião, ao contrário, de que o nosso direito civil (o qual entendo, aqui, como direito privado, penal e processual) necessita de uma rápida transformação e de que os alemães não poderão ser felizes nas suas relações civis enquanto todos os governos alemães não tratarem de colocar em vigor, unindo as suas forças, um código promulgado para toda a Alemanha, subtraído ao arbítrio dos governos singulares»150».





SAVIGNY era manifestamente contra este entendimento e manifestou-o, no mesmo ano, no escrito Vom Beruf unser Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissens chaft151. Aí sustentava a inconveniência da codificação em nome da natureza histórico-cultural do direito, que nunca poderia ser um produto exclusivo do legislador mas antes do pulsar da própria história. O método jurídico estava assim associado a uma redescoberta da investigação histórica.


IX – Ora, ao que tudo indica, «o Beruf de Savigny não era acessível à cultura jurídica brasileira do Império»152. Nem o Beruf, nem outros textos, como a nota introdutória à Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft (a revista dedicada à ciência histórica do direito). Em bom rigor, a polémica sobre a codificação alemã só começou a ser divulgada a partir de 1865, através da obra de ANTÓNIO JOAQUIM RIBAS (1818-1890) Curso de Direito Civil Brasileiro153.


Certamente devido também a muitas outras razões que pudemos ainda identificar, compreende-se por que razão, perante inquietações científicas tão próximas às sentidas na génese da escola histórica savignyana, surgiria no Brasil uma noção de direito como cultural mais distante do fenómeno histórico e da tradição do jus romanum do que a difusão dos autores da pandectística faria esperar.


§ 5. A RECEÇÃO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE NO BRASIL


8. Os direitos absolutos de personalidade em TEIXEIRA DE FREITAS


I – Pelo menos até 1827, a tutela subjetiva da personalidade não foi concebida, no Brasil, de modo diverso do preconizado em Coimbra. Certamente as condições aplicativas eram distintas, mas não a sua construção teórica.


Ora, em finais do século XIX, sopravam na Europa Continental os ventos codificadores de NAPOLEÃO, que colhiam os frutos maduros do jusracionalismo. O jusracionalismo tinha, contudo, conduzido a uma publicização da tutela da personalidade: a tradição da injuria romana encontrava-se, em parte, obliterada, e a tutela da pessoa tendia a desaparecer do espaço do jus civile, sendo delegada para o âmbito do direito público, então emergente.


Os tempos eram, portanto, os dos direitos do cidadão, não do civis, razão pela qual a figura dos direitos de personalidade surge arredada do Código NAPOLEÃO e, em geral, dos códigos da primeira geração154.


O Código SEABRA foi, como vimos, uma honrosa exceção, mas já sem repercussão normativa no direito brasileiro.


II – Na 3.ª edição da Consolidação das Leis Civis (1876), TEIXEIRA DE FREITAS acentua, com especial ênfase, a distinção entre direitos absolutos e direitos relativos:




«Os chamados direitos absolutos – liberdade, segurança e propriedade –, entrão na compreensão da Legislação Criminal, que os protege e assegura a sua penalidade. Desses direitos o de propriedade unicamente entra na Legislação Civil. É no direito de propriedade que havemos de achar os direitos reais»155.





É justamente numa nota explicativa da enumeração dos direitos absolutos – liberdade, segurança e propriedade – que o autor introduz o conceito de direitos de personalidade:




«A enumeração de taes direitos», sublinha TEIXEIRA DE FREITAS, «é feita ao arbítrio de cada Escriptôr, sem que haja nisso inconveniente. Em ultima analyse reduzem-se aos direitos de personalidade e de propriedade, ou antes aos de personalidade sómente. O direito de propriedade é uma realização do direito de personalidade relativamente a objectos exteriores, de que o homem tem necessidade para sua existencia e desenvolvimento. Antes dessa realização existe a simples faculdade – liberdade – de unir á personalidade os objectos exteriores. Ainda não ha direito de propriedade. O direito de propriedade começa no momento, em que a união se verifica. Chamados direitos absolutos – liberdade, segurança e propriedade –, entrão na compreensão da Legislação Criminal, que os protege e assegura a sua penalidadae. Desses direitos o de propriedade unicamente entra na Legislação Civil. É no direito de propriedade que havemos de achar os direitos reais»156.





O autor não nos oferece uma noção clara do que entende por direitos de personalidade. Porém, parece manifesto que em causa estão bens relativos à própria pessoa (à sua liberdade e segurança), tutelados pelo direito penal.


Tais bens configuram, portanto, direitos absolutos de personalidade.


III – Uma segunda nota explicativa do facto de a legislação civil apenas se ocupar com o direito absoluto de propriedade é, também ela, bastante reveladora.


TEIXEIRA DE FREITAS esclarece que, no seu entendimento, o direito civil não deve regular apenas a propriedade, pois os direitos pessoais relativos – maxime, as relações de família – integram, também, o jus civile.


Simplesmente, entre os direitos pessoais que são absolutos, apenas a propriedade é objeto da legislação civil. E conclui:




«Quando os chamados absolutos de personalidade entrão na Legislação Civil, é com o caracter de direitos pessoaes em razão de terem sido violados. Elles não se manifestão activamente senão nos casos, em que têm sido lesados em consequência de delictos ou quasi delictos, e então dão lugar á acções de perdas e damnos»157.





Este entendimento requer que se atenda ainda ao previsto na Consolidação sobre a ação de perdas e danos:




Art. 798. Todo o delinquente está obrigado á satisfazer o damno, que causar com o delicto.


Art. 799. A indemnização em todos os casos será pedida por acção civil. Não se-poderá questionar sobre a existencia do facto, e sobre quem seja seu autor, quando estas questões se-achem decididas no crime.


Art. 800. A indemnização será sempre a mais completa, que fôr possível; em caso de duvida, será á favor do ofendido.


Art. 801. Para este fim o mal, que resultar á pessoa, e aos bens, do ofendido, será avaliado por árbitros, em todas as suas partes, e consequencias.





IV – Em síntese: (i) os bens de personalidade são tutelados pelo direito penal; (ii) quando violados, dão lugar a uma ação civil destinada à reparação (indemnização) dos danos causados à pessoa.


A presença dos direitos de personalidade surge, portanto, não como um regime substantivo, mas como uma actio destinada à reparação das ofensas perpetradas contra a pessoa: é a tradição romana da actio injuriarum.


V – No Esboço de Código Civil, surge consagrada a noção de direitos pessoaes, que «tem por objecto imediato as pessôas» (art. 19.º)158. No entanto, a noção de pessoa como objeto do direito está distante daquela que viria a presidir à discussão acerca dos direitos de personalidade.


Para TEIXEIRA DE FREITAS, os direitos pessoais são aqueles que constituem o sujeito numa pretensão relativamente a alguém, por oposição às pretensões relativas a coisas159. Um direito de crédito surge, portanto, como um direito pessoal (que tem por objeto o comportamento da pessoa do devedor), a par das relações de família, por exemplo.


9. O «silêncio» dos primeiros manuais


I – Sendo de 1876 a 3.ª edição da Consolidação, seria de esperar que se encontrasse alguma referência aos direitos de personalidade nas primeiras lições brasileiras de direito civil.


Tal não acontece. Tanto quanto nos é dado avaliar, o conceito não circulava na academia ao tempo em que TEIXEIRA DE FREITAS o consignava na sua obra.


II – Detenhamo-nos nas Instituições de TRIGO DE LOUREIRO, tomando por referência a 4.ª ed., de 1871/1872, coeva, portanto, da 3.ª ed. da Consolidação.


Uma noção de direito subjetivo, de cariz savignyano, concebida como o «poder moral de fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, ou de exigir que outra a faça, ou deixe de fazer»160, encontra-se sedimentada no pensamento do autor.


Também a noção de direitos absolutos – que de todos exige a «mais rigorosa obrigação de os reconhecerem, e respeitarem, abstendo-se de todos os actos, que possão empecer ou prejudicar ao sujeito dos mesmos direitos no livre exercício, e pleno goso deles»161 – não era desconhecida do autor.


Contudo, não encontramos nenhuma referência a direitos absolutos de personalidade. Nas «obrigações nascidas de facto damnoso», encontra-se uma referência genérica à obrigação de indemnizar as ofensas causadas à própria pessoa162, mas sem qualquer desenvolvimento.


III – A situação não é muito diversa daquela que podemos encontrar, poucos anos mais tarde, na 2.ª edição do Curso de Direito Civil Brasileiro (1880), de ANTÓNIO JOAQUIM RIBAS.


Também aí encontramos uma noção de direito subjetivo como sendo a «faculdade de obrar livremente dentro da esfera traçada pela lei, e de exigir dos outros certas acções ou omissões em nosso proveito»163.


Ao tratar dos elementos constitutivos do direito subjetivo, o autor parece afrontar a possibilidade de o sujeito ser, simultaneamente, o objeto do próprio direito:




«[…] as pessoas são, em geral, os subjeitos do direito; mas tambem podem figurar como objecto, sómente em relação a alguns de seus actos, em virtude de estipulação filha de sua propria vontade, ou em virtude de sua posição no seio do organismo humanitario (relações de familia), ou pela sua inacção em relação a todos os direitos existentes no seio da humanidade»164.





Como vemos, porém, não é a discussão clássica o que está em causa em ANTÓNIO JOAQUIM RIBAS, mas antes direitos relativos de natureza pessoal (na terminologia da época).


IV –A distinção entre direitos primitivos e direitos derivados – os primeiros pertencendo ao homem «só pelo facto da sua existencia» e os segundos requerendo «facto especial que da[ê] lugar á sua adquisição»165 – julgar-se-ia promissora.


Recorde-se que, ao tempo em que escreve ANTÓNIO JOAQUIM RIBAS, já o Código SEABRA distinguia entre direitos originários e adquiridos, sendo os primeiros associados à figura dos direitos de personalidade (infra, 45).


No Curso de Direito Civil Brasileiro, no entanto, tal conceptualização não parece existir.


10. O Código Civil de 1916


I – Numa expressão forte de PONTES DE MIRANDA, a «data mental» do Código Civil 1916 é a de 1899166. Trata-se, portanto, de um código oitocentista, produto tardio da ciência jurídica brasileira do século XIX.


O «silêncio» dos primeiros manuais comunicou-se, naturalmente, ao primeiro código, corroborado, até, pelo silêncio do BGB quanto à figura dos direitos de personalidade.


Ora, a disciplina tradicional era clara: a proteção dos bens jurídicos de personalidade cabia ao direito penal; para o direito civil relevavam apenas as pretensões indemnizatórias de correntes de tais ilícitos167.


É esta a orientação que preside ao primeiro Código Civil brasileiro.


II – Com efeito, na parte referente às pessoas naturaes, não encontramos no Código Civil 1916 nenhuma referência a direitos de personalidade, direitos primitivos, ou direitos absolutos sobre a própria pessoa168. Tão-pouco no modo de «acquisição de direitos» (art. 74.º) se contempla um modo de aquisição natural.


O regime da tutela da personalidade foi, pois, construído sobre o instituto da responsabilidade aquiliana, fundado numa previsão na Parte Geral, nos termos do qual «aquelle que, por acção ou omissão voluntaria, negligencia, ou imprudencia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o damno» (art. 159.º)169.


Mais relevante parece ser o disposto no art. 76.º (que não encontra paralelo na legislação anterior nem nos demais projetos de Código170). Depois de o art. 75.º esclarecer que a todo o direito corresponde uma ação, dispunha o preceito:




Art. 76.º – Para propor, ou contestar uma acção, é necessário ter um legítimo interesse economico ou moral.


Paragrapho unico. O interesse moral só autoriza a acção, quando toque, directamente, ao autor ou á sua familia.





Em comentário, CLÓVIS BEVILÁQUA esclarecia que o interesse moral, constitutivo da ratio agendi, dizia respeito «á propria personalidade do individuo, á honra, á liberdade e, ainda, á profissão»171.


A ofensa a tais interesses (bens de personalidade, portanto) daria lugar a uma pretensão indemnizatória.


III – Na Parte Especial, encontramos outras disposições legais relevantes.


A tutela da vida e da integridade física surge prevista nos arts. 1538.º a 1540.º e ainda a propósito de uma concreta modalidade de ilicitude: a praticada por médicos, cirurgiões, farmacêuticos, parteiras e dentistas, no exercício da sua profissão, de onde resultem «a morte, inhabilitação de servir, ou ferimento» do paciente (art. 1545.º).


Do mesmo modo, o art. 1547.º previa a indemnização civil pela prática dos crimes de «injuria ou calumnia»172, e o art. 1550.º, pela «offensa á liberdade pessoal», distinguindo-se sempre entre os danos materiais resultantes do ilícito e os danos morais173.


O esquema normativo é, todavia, o herdado do século XIX: ao Código Civil interessa apenas regular a indemnização cível pela violação de bens de personalidade tutelados pelo direito penal.


11. A consolidação dos direitos de personalidade: PONTES DE MIRANDA


I – Em 1954, PONTES DE MIRANDA inicia aquela que talvez seja a obra mais marcante do século XX jurídico brasileiro – o Tratado de Direito Privado – que culminaria 15 anos depois, oferecendo à estampa o 60.º volume.


Nela encontramos, pela primeira vez, uma lição completa sobre direitos de personalidade. Foi em 1955, quase 40 anos após a entrada em vigor do Código Civil.


Até à década de 1950, as obras de direito civil são sobretudo exegéticas, com escassa densidade dogmática e as referências aos direitos de personalidade são praticamente inexistentes174.


II – Para PONTES DE MIRANDA, são direitos de personalidade todos os direitos subjetivos necessários à realização da personalidade humana que surge qua tale enquanto facto jurídico constitutivo dos direitos em causa175.


Os direitos de personalidade são absolutos, intransmissíveis e irrenunciáveis. Não constituem um direito que tenha a pessoa por objeto (fazendo eco das discussões germânicas a este propósito176), mas antes manifestações concretas da personalidade humana177.


A vexata quaestio acerca da existência de um direito geral de personalidade vs. direitos especiais de personalidade encontra igualmente eco em PONTES DE MIRANDA.


A posição do autor não é, no entanto, clara. Por um lado, PONTES DE MIRANDA distingue entre o direito de personalidade qua tale e os direitos de personalidade. O primeiro parece corresponder ao jus in se ipsum (o direito a ser-se quem se é), por oposição ao direito à realização da personalidade, onde encontraríamos vários direitos especiais178. Por outro lado, toda a exposição do autor segue a análise detalhada de diversos bens de personalidade, a que correspondem direitos subjetivos individuais.


III – De entre os direitos (especiais) de personalidade, PONTES DE MIRANDA destaca os direitos (i) à vida, (ii) à integridade física e psíquica, (iii) à liberdade, (iv) à verdade (que inclui os ilícitos da injúria e da calúnia), (v) à honra, (vi) à imagem, (vii) à igualdade, (viii) ao nome (incluindo o uso de pseudónimo) e (ix) à intimidade179.


Quanto ao direito à honra e ao nome, PONTES DE MIRANDA discute se as pessoas jurídicas podem ser titulares destes direitos de personalidade, concluindo em sentido afirmativo180.


Ainda no que diz respeito ao direito à honra, o autor sublinha que a ofensa ao direito em causa pode não consistir na prática de qualquer crime181. Esta posição é especialmente relevante se tivermos em conta que a tese tradicional – subjacente ao Código Civil de 1916 – é a da relevância civil da ofensa penal aos bens de personalidade.


Uma exclusiva ilicitude civil, como sustenta PONTES DE MIRANDA, reclama uma tutela também ela civil dos bens jurídicos em presença.


IV – Se bem lemos, no início da década de 50 do século XX, a obra de PONTES DE MIRANDA representa a primeira lição completa e exaustiva sobre direitos de personalidade na ciência jurídica brasileira.


Nela se encontram os grandes temas dogmáticos que ainda hoje dominam a disciplina nuclear dos direitos de personalidade. A cada passo, encontramos o diálogo com os principais autores alemães e italianos e, por meio deles, com a dogmática continental da tutela da personalidade.


12. ORLANDO GOMES e o Projeto de Código Civil (1963)


I – No Projeto de Código Civil (1963), os direitos de personalidade surgem como a principal inovação introduzida no de jure personarum.


Do articulado proposto por ORLANDO GOMES, consta uma cláusula geral de tutela, com a seguinte redação:




Art. 29.º Direitos da Personalidade – O direito à vida, à liberdade e à honra, e outros reconhecidos à pessoa humana são inalienáveis e intransmissíveis, não podendo seu exercício sofrer limitação voluntária.


Parágrafo único. Quem for atingido ilicitamente em sua personalidade pode exigir que o atentado cesse e reclamar perdas e danos, sem prejuízo de sanções de outra natureza a que fique sujeito o ofensor.





A proposta corresponde, em bom rigor, a uma síntese normativa da evolução anterior. Mantém-se a referência exemplificativa aos bens de personalidade «clássicos» nos roteiros expositivos anteriores: vida, liberdade e honra.


A proteção conferida é, porém, totalmente aberta: abrange os outros direitos reconhecidos à pessoa humana. Trata-se, também, de uma tutela civil substantiva: independentemente das eventuais sanções penais, a ofensa à personalidade é um ilícito civil.
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