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1. A pessoa e a sua dignidade no centro da tutela da per-
sonalidade

I — Propomo-nos abordar a proteccao juridica da personalidade
humana e as formas basicas em que ela se desdobra.

O tema ¢ essencial: ndo s6 porque, logo desde um ponto de vista jus-
teorético, a defesa ou a promogao da dignidade da pessoa humana se apre-
sentam como o fim ultimo do Direito, mas também em virtude de, entre
nds, ser a propria Constituicao da Republica que, no seu art. 1.°, erige essa
mesma dignidade a valor angular do sistema juridico-positivo portugués.

(*) Doutor em Direito. Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
(**) O presente estudo ¢ dedicado a Fernando Pinto Bronze.
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Em si mesma, e por outro lado, a tutela segue a defini¢ao e o con-
teudo do direito, que teleologicamente a precede. A concreta configuragdo
por ela assumida depende, naturalmente, do tipo de posi¢ao juridica a pro-
teger, ¢ das faculdades e poderes que a integram.

A tutela da personalidade é, portanto, fun¢ao do conceito juscivil de
pessoa. Terminologicamente, o legislador acoplou-a, por certo, de modo
redutor, ao “individuo” e a defesa da sua “integridade fisica ou moral”
(cf. o art. 70.°/1 do Codigo Civil). Mas esta em causa — até por imperativo
constitucional (cf. o art. 1.° da CRP) —, o individuo como pessoa: em toda
a sua amplitude, pois, a pessoa humana, considerando a dignidade de que
se reveste em virtude da natureza que lhe corresponde; sem necessidade de
concessao, portanto, a ideologias de cariz individualista.

II — Nem o conceito de pessoa, nem o da sua dignidade (de resto,
assim como o da relacdo, de “natureza”, que as enlaca e justifica), sdo
nogdes vazias, ou pensaveis enquanto categorias operativas essencialmente
formais, a pretexto da diversidade de entendimentos que a seu respeito pos-
sam existir na sociedade. Nenhuma ordem juridica que se queira minima-
mente justa pode prescindir de uma nogao material de pessoa e da dignidade
que, por natureza, lhe corresponde. Quanto maior for o seu reconhecimento
e aceitag@o, mais integrada se mostrara a comunidade social('/2).

(') Retomamos, embora com acentos diversos, uma tematica ja desenvolvida no nosso
«O conceito de dignidade da pessoa humana/Um mapa de navegagao para o juristay, in Catélica Law
Review, 1V, 2, Maio 2020, p. 139, ss. A nogdo de pessoa e da sua dignidade ¢é essencial para qualquer
ordenamento juridico; no nosso caso, por imperativo constitucional. O tema geral da tutela da persona-
lidade tem vindo por isso a merecer justificadamente, em tempos recentes, uma maior atengao da dou-
trina. Entre a extensa a reflexdo que sobre ela se vem produzindo, veja-se, colorandi causa, depois da
monografia central de Carero be Sousa, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, 1995, os contri-
butos de Dioco Leite be Camros, Nos/Estudos sobre o direito das pessoas, Coimbra, 2004, Pepro Pais pe
VasconceLos, Direito de Personalidade, Coimbra, 2006, PauLo Mota Pinto, Direitos de Personalidade
(e Direitos Fundamentais)/Estudos, Coimbra, 2018, ¢ ANa MaraLpa Miranpa BarBosa/Tomas Priero
Auarez, O Direito (ao Livre Desenvolvimento) da Personalidade/Sentido e Limites, Coimbra, 2020.
O tema recebe hoje também, justificadamente, maior desenvolvimento em ligdes dedicadas. Cf. Dioco
Costa GoneaLves, Ligoes de Direitos de Personalidade/Dogmatica Geral e Tutela Nuclear, Lisboa,
2022, abordando com amplo enquadramento filosofico-juridico o conceito fundamental de “pessoa”,
ano 151 (2021). No campo das obras gerais, vide em especial OLiverra Ascensio, Direito Civil/Teoria
Geral, I (Introdugado, as Pessoas, os Bens), Coimbra, 2000, (v.g., com exposi¢do das razdes para uma
refutagdo de um direito geral de personalidade e da ndo extensdo da categoria as pessoas colectivas),
Menezes CorpEro, Tratado de Direito Civil IV/Parte Geral (Pessoas), 5. ed., Coimbra, 2019 (v.g., 32,
ss. — com sintese do pensamento da dignidade da pessoa humana e da sua evolugdo —, e 102, ss.
sobre a construgdo geral do “direito de personalidade” e muito amplo tratamento dos direitos de perso-
nalidade em especial) e, mais recentemente, Ana MaraLDA MiranDa BarBosa, Li¢des de Teoria Geral do
Direito Civil, Coimbra, 27, ss., 262, ss., 305, ss., 527, ss. (com grande desenvolvimento dado aos direi-
tos de personalidade sobre a base do personalismo ético, e demarcando bem a essa luz os termos pos-
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Uma postura coerentemente relativista a seu respeito enfrenta dificul-
dades tedricas e praticas insuperaveis. Ha exigéncias basicas da vida social
— condutas que havemos de poder pedir ou exigir dos demais — que nao
sdo possiveis a ndo ser que pensemos de modo nao relativo acerca da pes-
soa e da sua dignidade, apesar da ineliminavel singularidade individual
que qualquer compreensao destas realidades implica. A propria exigibili-
dade da tolerancia para com concepgdes divergentes a seu respeito — e a
possibilidade de as expressar — o requer, especialmente num ambiente
pluricultural como o que marca as nossas sociedades modernas; a toleran-
cia baseia-se na necessidade de respeitar as convicgdes ou opinides dos
demais como pessoas que sdo(3).

Em qualquer caso, as concepgdes acerca da dignidade da pessoa ndo
sdo todas iguais, nem t€m todas o mesmo valor. A variedade com que se
podem apresentar — manifestando-se, como é 6bvio, numa diversidade de
implicagdes no plano do Direito — ndo pode conduzir a uma reducdo
dessa dignidade ao mero denominador comum de tais concepgoes, qual
expressdo de um consenso social minimo ou de uma “teoria da verdade
(apenas) como (mero) consenso”, seguida a risca. Semelhante compreen-
sdo — correspondente a um conceito fraco de dignidade da pessoa, que o
esvazia por forma a assegurar-lhe a maior extensdo possivel — ndo faz jus,
nem a exceléncia da pessoa expressa por essa mesma dignidade, nem a
pedra angular que essa mesma dignidade constitui no sistema juridico por-
tugués, ao colocar-se todo o ordenamento sob a sua égide. Deve, pois, ser
rejeitada, e pugnar-se, no seu lugar, por um conceito “forte” de pessoa(*).

siveis de uma reflexdo juridica em torno dos “direitos dos animais” e das “pessoas electronicas”, e da
inteligéncia artificial).

() A pessoa— em todas as dimensdes de que ela se reveste — perpassa, alias, toda a obra e
reflexdo de Fernanoo Pinto Bronze sobre o Direito. Como lapidarmente anuncia “tenho[-me] atrevido a
compreendé-lo (a compreender o homem-pessoa) como a expressdo sintética das constituendas exi-
géncias axioldgicas intencionadas e densificantes do direito”: cf. «Do pensamento ao pensamento juri-
dico metodologicamente comprometido (notas mais ou menos soltas relativas a alguns dos elos que os
articulam)», in RLJ, ano 151 (2021), 4, ss. Insistindo sempre em que “a justiga traduz o que devemos
aos outros e os outros nos devem a nds para podermos ser cada um de nés e todos, verdadeiramente
pessoas”: veja-se so, elucidativamente, Li¢des de Introdug¢ao ao Direito, 2. ed., Coimbra, 2006, 34,
ss., 43, ss., 121, ss., 213, ss., e passim, vigorosamente na linha do seu predecessor na leccionagdo da
referida disciplina (vide, de Castanneira NEves, v.g., «Dignidade da pessoa humana e direitos do
homemy, in Digesta, Vol. 2.°, Coimbra, 1995, 425, ss.).

(®) Cf., com mais desenvolvimento, o nosso «Relativismo, Valores, Direito», destinado aos
Estudos em Honra do Professor Doutor Martim de Albuquerque e publicado na Revista da Faculdade
de Direito de Lisboa, L1, 1 e 2, Coimbra, 2010, 141, ss.

(*) Esse o perigo que vemos na acentuagdo da “neutralidade do Estado” relativamente as con-
cepgoes sobre a dignidade da pessoa socialmente vigentes: relega-se assim a dignidade humana para
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III — Para o seu preenchimento importa convocar a melhor tradi¢ao
cultural dos povos; joeirando as suas mais felizes experiéncias, entre os
equivocos e enganos da histdéria, com auxilio da razdo, reflexiva e critica;
e aproveitando-se a diversidade dessas tradigdes como factor de enriqueci-
mento da noc¢do de pessoa e da sua dignidade: “adicionando”, pois, em vez
de “subtrair”. As concepgoes filosoficas — e ¢ justo lembrar a proeminén-
cia da reflexao filosofica ocidental em torno da pessoa e da sua dignidade
— constituirdo um auxiliar precioso na sua ponderacdo e analise racional.

Por contraste, o acentuar, no lugar dos consensos historicamente
sedimentados, das divergéncias e dificuldades que, nalgumas situagdes,
experimentou o pensamento sobre o conceito de pessoa e da sua dignidade
— por vezes (ab)usadas depois, para conferir legitimidade a filosofias
nihilistas de pos-verdade —, representa com frequéncia o desprezo de
entendimentos e expectativas validadas pela experiéncia das pessoas
comuns (que mais deveriam interessar ao Direito), corroendo representa-
¢oes sociais de modo contra-intuitivo e (socialmente) indesejavel.

De facto, a pessoa e a sua dignidade ndo podem, simplesmente, enten-
der-se segundo concepgodes (restritas) de “auto-convencidos” (de cariz indi-
vidualista-subjectivista, e muito menos em funcdo de cartilhas ideologicas
propagadas por “vanguardas de iluminados”). Assim, se ao jurista, sobre-
tudo se universitario, ha-de certamente pedir-se que ndo se demita de iden-
tificar e pugnar por aquilo que constituem as exigéncias da dignidade da
pessoa humana, a um juiz, que tem por funcdo administrar a justica “em
nome do povo” (cf. o art. 202.° da CRP) nao esta consentido deixar de con-
siderar as concep¢des amplamente partilhadas a tal respeito que se mos-
trem sedimentadas na consciéncia social.

um limbo conceptual difuso, incoerente e frouxo, extremamente volatil e facilmente instrumentaliza-
vel por cada um, ao sabor dos interesses, das circunstancias e das dindmicas do poder. Aqui se revela,
portanto, a delicadeza de que se reveste a harmonizagao pratica entre o respeito e a tolerancia — por
suposto, necessarias — perante concepgdes diferentes acerca da dignidade humana, e a necessidade de
preservar e promover esta ultima segundo o mandamento constitucional. A margem da tolerancia nao
¢ nem pode ser, nesse sentido, indeterminada e indefinidamente eléstica (para uma problematizagao
deste ponto pode ver-se Ana Gaupéncio, O Intervalo da Tolerancia nas Fronteiras da Juridicidade:
fundamentos e condigées de possibilidade da projecgdo juridica de uma (re) construg¢do normativa-
mente substancial da exigéncia de tolerancia, Coimbra, 2012, assim como PauLo Mota Pinto, «Nota
sobre o imperativo da tolerancia e seus limitesy, in Direitos de Personalidade, cit., 185, ss.). Tanto a
prudéncia como as exigéncias da razao constituem dois critérios absolutamente cruciais para a deter-
minagao dos seus limites, sendo que ¢ sempre a dignidade humana que se trata de promover, e que esta
ndo ¢ relativizavel. A tolerancia ¢ uma virtude possibilitadora da convivéncia. Nao implica a equiva-
léncia entre as concepgdes da dignidade humana.
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IV — Porque assim deve ser — e o Direito ndo pode ser aprisionado
numa torre de marfim tdo s6 habitada por alguns —, pergunta-se qual o
papel daquelas compreensdes da pessoa e da sua dignidade socialmente
vigentes. A interrogagdo atinge em particular aquelas que, pela sua natu-
reza, como o s3o as que correspondem a sensibilidades amparadas em per-
cepcOes religiosas, se mostram amplamente difundidas no tecido social.

O Estado de uma sociedade pluralista ndo pode nem deve, por si, privi-
legiar nenhuma resposta religiosa particular a interrogagoes basicas proprias
da natureza humana. Mas o facto de um dado entendimento da dignidade da
pessoa socialmente implantada reflectir, em maior ou menor medida, con-
cepgdes especificas sobre Deus, a pessoa e o sentido da vida ou do mundo,
nao autoriza so por isso a sua desvalorizagdo, considerando a abrangéncia, o
reconhecimento ¢ a aceitagdo de que possam pela sua propria indole benefi-
ciar junto de uma generalidade de pessoas. A ndo confessionalidade consti-
tucionalmente consagrada do Estado portugués ndo deve entender-se assim,
na perspectiva da tutela da personalidade, como um “laicismo” — enquanto
postura adversa a concepgoes religiosas socialmente vigentes, apagando ou
extirpando os seus vestigios no didlogo social. Ha-de expressar antes uma
“laicidade” em favor da liberdade de adesdao ou de ndo adesdo, de todos e de
cada um dos cidadaos, as respectivas representagoes(®).

Semelhante posicdo ndo pde em causa que — tendo agora em conta,
em particular, as raizes culturais lusas — a expressao mais excelsa (e, até,
dir-se-ia, conceptualmente insuperavel) da pessoa e da sua dignidade pro-
vira certamente do cristianismo, ao conferir a cada pessoa a dignidade de
“filho de Deus”, feito a sua “imagem e semelhanca”(°).

Esta perspectiva — transcendente — confere a discussdo em torno da
pessoa e da dignidade humana um ponto fixo; funda-se ela, numa ancora
firme, imune a subjectivismos, relativismos, ideologizagdes ¢ instrumentaliza-
¢oes. Com vantagens que facilmente se percebem: o reconhecimento de um
Logos criador e inteligente justifica a acessibilidade das exigéncias da digni-
dade humana a razdo, assegura sentido ao porfiar pela sua indagacao e realiza-
¢do historica, preserva a liberdade e confere-lhe um fim elevado. Através da
inerente “transcensdo” da pessoa, cada um fica idealmente protegido contra o
arbitrio e os abusos do poder (qualquer que ele seja, e mesmo perante maiorias
democraticamente legitimadas); ao mesmo tempo que se fundamenta de

(5) Parauma analise recente na doutrina especializada, cf. Jorce BaceLar Gouvela, Direito da Reli-
gido/Laicidade, Pluralismo e Cooperagdo nas Relagoes Igreja-Estado, Coimbra, 2024, 133, ss. € passim.

(©) Cf,vg., Génesis, 1,26-27; 2,7; Mateus 6, 9-13. Para uma explicagdo deste aspecto central do
cristianismo, pode ver-se Bento X VI, Testamento/Permanecei firmes na fé, Lisboa, 2023, 18, ss.
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forma superlativa um conjunto de exigéncias da pessoa face aos demais e a
comunidade politica estadual — e destes em relagdo aos demais; combate-se o
egoismo, a lassidao e o desinteresse social para com os outros(’). Uma pers-
pectiva que se diria, pois, ser muito de encorajar do ponto de vista de uma
estratégia ndo conformista, de promocao efectiva da dignidade humana(®).

Trata-se, em todo o caso, de uma substanciagdo da dignidade humana
que — além de ndo resolver sem mais os problemas colocados pela neces-
sidade da sua densifica¢do no devir historico —, pode nao ser reconhecida
ou “empatizada” (alids legitimamente) por muitos ¢ ndo deve, portanto,
num Estado ndo confessional como o nosso, ser tomada per se, tal qual se
disse, como critério da dignidade humana.

As concretizagdes que acolheu ou recebe semelhante substanciagao sao,
porém, relevantes para o entendimento dessa dignidade, e ndo podem, como
tal, ser acantonadas a dominios meramente privados, sem direito a expressao
ou dialogo publicos. Constituindo, naturalmente, em si mesmas, € como
quaisquer outras, expressoes culturais legitimas, elas concorrem, no dialogo
social e sob a égide constitucional, com outras perspectivas em ordem ao
preenchimento do conceito juridico de pessoa e da sua dignidade: sem espe-
cial privilégio no ponto de partida, mas também sem qualquer discriminagao.

V — A razdo critica e a prudéncia do julgador, mais do que a maio-
rias socioldgicas (com o seu critério puramente empirico e arbitrario),
cabe depois a palavra ordenadora (por suposto, ndo absoluta, e, por isso,

(7) “Esta ¢ a razdo mais profunda da inviolabilidade da dignidade humana contra qualquer
tentagdo de avaliar a pessoa em conformidade com critérios utilitaristas de poder.” (Bento XVI, Testa-
mento, cit., 28.). A referéncia da dignidade da pessoa a Deus tem, de resto, consequéncias mais profun-
das, por isso que so ela € capaz, derradeiramente, de possibilitar e assegurar um sentido a0 mundo e ao
Direito. E assim também que, como observa percucientemente Bento XVI, pode dizer-se que a nossa
origem (de pessoas) ndo ¢ o irracional ou a necessidade, mas a razdo, o amor ¢ a liberdade; “tudo o que
Deus cria ¢ belo e bom, repleto de sabedoria e de amor; o gesto criador de Deus traz ordem, incute har-
monia e confere beleza” (cf. Testamento, cit., 26-27). Com o que o devir historico adquire uma nota de
esperanga, no lugar de uma fatalidade, conferindo utilidade a pugna pela dignidade da pessoa humana
de cada geracdo.

(8) Por contraste, as maiores atrocidades perpetradas no século XX, por exemplo, terdo sido
cometidas por ideologias ou regimes ateus. Sendo que a maior parte das perversdes cometidas histori-
camente em nome da religido se deveram, na realidade, no nosso espago cultural, a atitudes genuina-
mente ndo religiosas, designadamente a sua instrumentalizagdo a objectivos de outra ordem. Tem, na
verdade, sido reconhecida a importancia, para as sociedades democraticas actuais, embora seculariza-
das, de valores originarios da visdo cristd do mundo, importantes para assegurar uma cultura (de cida-
dania) necessaria a sua preservagdo e desenvolvimento: cf. Jurgen Hasermas no seu didlogo com
Joseph Ratzinger em torno dos fundamentos morais pré-politicos do Estado constitucional, reprodu-
zido em Estudos/Revista do Centro Académico de Democracia Cristd, 3 (2004), 41, ss. (com prologo
de Joao Loureiro).
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revisivel), como corresponde a uma nog¢do aberta e transsistematica —
transconstitucional — como a da “dignidade da pessoa humana”(®).

Desta perspectiva, delineada em termos muito gerais, fluem algumas
consequéncias. Uma delas ¢ a de que a dignidade da pessoa e as suas exi-
géncias basicas nao dependem do reconhecimento por parte de uma certa
comunidade politica — tal qual decorreria de uma postura positivista e
relativista: relativismo e positivismo juridico sdo recognoscivelmente, cor-
relativos entre si(1?). A pessoa constitui, portanto, um prius relativamente a
comunidade politica.

Esta ultima ndo pode, por outro lado, construir-se, fundamental-
mente, como uma ordem de deveres: sem prejuizo da responsabilidade que
a cada um cabe enquanto ser social — a pessoa s6 o ¢ e se realiza com os
demais —, a ordem juridica que estrutura a sociedade ha-de entender-se,
antes de mais, enquanto ordem de “direitos” decorrentes da dignidade
humana. O facto de essa mesma dignidade humana implicar deveres e
proibigdes (para consigo mesmo e para com os demais) ndo altera a priori-
dade teleoldgico-valorativa dos direitos sobre os deveres que importa esta-
belecer. A dignidade funda os direitos das pessoas e justifica, consequente-
mente, os deveres de cada um para com os demais.

A liberdade assegurada pelos direitos €, com efeito, absolutamente
necessaria a realizacdo da pessoa ¢ — logo — condicdo sine qua non do
respeito pela exceléncia humana. Alids, enquanto a dimensao social do ser
humano pode implicar diversas restri¢des a liberdade — intervindo o
Direito para harmonizar a liberdade de cada um com a dos outros e as exi-
géncias do bem comum —, a dimensdo moral da sua exceléncia requer
absolutamente essa liberdade(!!). Garantir a liberdade constitui, assim,
missdo principalissima do Direito (como sera, certamente, exigéncia moral
de cada um preserva-la)(12).

Neste sentido, os direitos subjectivos — rectius, os direitos da pessoa
— tém primazia sobre o direito objectivo (do que resulta uma vinculagdo
do legislador ao seu respeito e sua promogao). O que implica a rejei¢ao de

(%) Cf. onosso “O conceito da dignidade de pessoa humana”, cit., 139, ss.

(1) Assim ocorre em regra. Cf. o nosso «Relativismo, positivismo e jurisdi¢do», in Os Tribu-
nais, o Direito e a Lei, Coimbra, 2024, 191, ss. (no prelo).

(") «Eis o mais alto grau de dignidade nos homens: que por si, e ndo por outros, se dirija para
0 bemy (assim Tomais peE AqQuiNo, lectura Super Epistolas S. Pauli ad Romanos). De um ponto de vista
juridico valera um certo andlogo: pode dizer-se que a dignidade da pessoa humana implica a sua liber-
dade, mas ndo tem nela (mesmo para o Direito) a sua fonte de validade e o seu fim Gltimos.

(?) «A felicidade ¢ o fruto da liberdade, e a liberdade ¢ o fruto da coragemy, tera exclamado
Pericies (Tucidides, Historia da Guerra do Peloponeso, Livro 11, n.° 43) com permanente (e renovada)
actualidade.
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uma visao positivista-legalista — ou também positivista-sociologica — da
ordem juridica. E, concomitantemente, a assun¢cdo de uma concepgao
material-valorativa do Direito, tal como dos sistemas juridicos em que este
se especifica, na realidade chamados a realizar a intencionalidade ultima
daquele: a dignidade da pessoa constitui o &pice e o sentido ultimo da jus-
tica convocada pelo Direito('?). Pode dizer-se assim, na feliz sintese de
Pinto Bronze, que a justica traduz aquilo de que somos devedores perante
0s outros e os outros nos devem a nos para podermos ser, cada um de nos
e todos, verdadeiramente pessoas(14).

VI — Uma posig¢ao do tipo da que defendemos — a pugna por uma
compreensdo “forte” da dignidade humana — implica assim, para o
jurista, a rejeicdo de ambiguidades, conformismos e falsas neutralidades.
E podera convoca-lo, portanto, a preferéncias e escolhas claras: por suposto,
nunca arbitrarias, sempre subordinadas as exigéncias de uma justificagao,
e sem preclusdo do dialogo critico com outros entendimentos.

A medida e a forma de concilia¢do das perspectivas assim privilegia-
das relativamente a outras — numa sociedade plural e tolerante, precisa-
mente porque orientada pela dignidade da pessoa — ¢ fun¢ao da forga que
a razao critica pode emprestar a esses entendimentos, assim como da pru-
déncia, que tomara naturalmente em conta a extensao do seu reconheci-
mento social perante entendimentos alternativos.

Razdo e prudéncia; duas dimensdes da juridicidade. As exigéncias da
dignidade da pessoa manifestam-se historicamente, e ¢ através das coorde-
nadas de tempo e lugar em cada caso verificadas que hdo-de ser por elas
descortinadas pelo julgador. Sendo que o ser humano, embora por certo
produto da historia — geral ou individual —, igualmente se eleva acima
dela, chamado a transcender-se a si mesmo. Ele é, na realidade, também o
maior critico de si mesmo e da histéria. As proprias sociedades nio estdo
irremediavelmente confinadas aos horizontes das suas percepgdes maiorita-
rios em dado momento. Podemos dar passos para 14 de nds mesmos(!?) e ¢
importante saber ousa-lo.

Cremos, pois — e reiteramos —, justificar-se na nossa ordem juridica
uma concepgao substancialista, valorativamente espessa, da pessoa e da sua
dignidade, decorrente da “natureza humana” de que participa — por suposto,

(1¥) A dignidade da pessoa humana constitui o sentido tltimo de um direito justo (assim tam-
bém Pauro Otero, Instituigées Politicas e Constitucionais, 1, Coimbra, 2007, 561).

(%) Cf. Ligoes de Introdugdo ao Direito, cit., 43.

(%) Veja-se, a proposito, o fildsofo muniquense Rosert Seaemann, Schritte iiber uns hinaus/
Gesammelte Reden und Aufsdtze, Stuttgart, 2010, 1, 7, ss.
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como dissemos, ndo aprioristicamente declarada, mas experiencialmente des-
vendada, comprovada e confrontada no didlogo social sob a égide da razao.

Nessa medida, fluird, certamente, do ser — do ”’ser pessoa” e da sua
“dignidade” — um dever-ser: esse, na realidade, o pressuposto de que o
Direito possui em si mesmo uma dimensao ideal, e a garantia de que ao
sistema juridico — em particular ao nosso — inere também uma capaci-
dade de autocritica e, assim, uma pulsdo de auto-aperfeicoamento em
ordem a uma sempre mais ajustada densificacdo substantivo-material das
exigéncias da dignidade da pessoa; para 14 dos voluntarismos de legislado-
res irresponsaveis ou sem escrupulos, ou ainda do vaivém de maiorias
sociologicas volateis, insensiveis ou embotadas.

2. As formas basicas da tutela da personalidade e a sua
consonancia com a triplice tutela dos direitos subjecti-
vos (negatoria, ressarcitoria e restitutoria)

Identificado o cerne nuclearmente intencionado pela proteccao da
personalidade, e explicitadas algumas das coordenadas com vista a identi-
ficacdo do que nela se implica, ¢ altura de nos debrucarmos sobre as for-
mas basicas por que a sua tutela pode operar.

A norma central é constituida pelo art. 70.°/2 do Codigo Civil.
Embora a exegese do preceito seja, na manualistica, convergente e paci-
fica, justificar-se-a4 um aprofundamento; se se quiser uma revisao critica
do seu conteudo: com vista a uma adequada integragao do preceito dentro
do sistema de protecgdo dos direitos que vigora, em geral, no direito civil.

E o que propdem, brevemente, as consideracdes seguintes.

A tutela dos direitos subjectivos apresenta-se por principio, tal qual cre-
mos, estruturalmente tripla('®): além de negatoria e indemnizatoria — as
duas dimensdes evocadas no art. 70.%/2 —, também restitutéria (com a
extensao que o enriquecimento sem causa assume, paradigmaticamente, nos
direitos absolutos, entre os quais precisamente os direitos de personalidade).

A incompletude do referido preceito daqui resultante soma-se a falta
de clareza das coordenadas dogmaticas do disposto no art. 70.%/2 in _fine —

(1¢)  Cf. o0 nosso «Quando os lobos uivam/Sobre a triplice tutela dos direitos subjectivos (a res-
peito de um trecho de Oliveira Ascensdo e de um acérdao da Relagdo de Coimbra sobre baldios)»,
in REDUL/Homenagem ao Prof. José de Oliveira Ascensdo, ano XLIV, 2023, 1/3, 1503, ss.
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do que sejam as providéncias adequadas as circunstancias do caso (a fim
de evitar a consumacdo da ameaga ou para atenuar os efeitos da ofensa
cometida); importando evitar-se — diga-se desde ja — a polarizagdo des-
tas em torno da responsabilidade civil.

Desenvolvamo-lo.

3. As providéncias do art. 70.°/2 do Codigo Civil enquanto
expressao de uma tutela negatoria, nio indemnizatoria,
dos direitos subjectivos

I — Considerar apressadamente o art. 70.2 poderia levar a uma preci-
pitada homogeneizaga@o entre a obrigacdo de indemnizar e as providéncias
nele referidas, sem distinguir ambas na sua natureza, pressupostos e efeitos.
E compreender mesmo as segundas, sobretudo, como funcionalmente desti-
nadas a evitar o dano ou a sua extensao (e, portanto, reconduziveis, no seu
cerne, ao direito da responsabilidade civil; tanto mais que a obrigacdo de
indemnizar € a primeira das consequéncias apertis verbis referida na lei para
a ofensa a personalidade fisica ou moral dos sujeitos)('7).

Nao parece, porém, que deva entender-se assim. Com efeito, apesar de
alguma imperfei¢ao ou ambiguidade do texto legal, o foco da protec¢do con-
ferida pelo segmento final do preceito esta em assegurar ao titular o seu
direito a sua realizagdo, em lhe garantir a atribui¢do (rectius, o aproveita-
mento efectivo) do bem que constitui o seu objecto, eliminando a dificuldade
ou o obstaculo que o exercicio desse mesmo direito esteja facticamente a
sofrer e pondo cobro a situagdo de violagdo do direito que possa ocorrer: pre-
cisamente os objectivos ¢ a fungdo, portanto, do que, com alguma imprecisdo
embora, pode designar-se por “tutela negatoria” dos direitos subjectivos('8).

Esta ¢ autonoma da tutela indemnizatoria — alids, separadamente
mencionada na parte inicial do preceito —, a qual se orienta para a repara-
¢do de um dano('?). Importa, na verdade, distinguir entre a eliminagdo de

(') Nos proprios as consideramos fundamentalmente desse modo no nosso Direito Civil/Res-
ponsabilidade Civil (O método do caso), 2.* reimpr., Coimbra, 2011, 109. Pensamos hoje que o seu
enquadramento dogmatico deve ser diferente.

(') Cf. o nosso «Quando os lobos uivam/Sobre a triplice tutela dos direitos subjectivos, cit.,
1510, ss.

(1) Assim ja Fiiee ALuQuErQUE Matos, Responsabilidade Civil por Ofensa ao Crédito e ao
Bom Nome, Coimbra, 2011, 549, ss.
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uma perturbagdo existente ao exercicio de um direito e a remogdo de um
dano. Do obstaculo ao exercicio de um direito ndo se segue necessaria-
mente um prejuizo patrimonial para o seu titular, sendo também que aquilo
que alguém sente como um dano econémico pode nao decorrer da pertur-
bacdo actual de um direito. Nas acgdes preventivas, havera, portanto, de
distinguir-se igualmente entre as que sdo inibitorias de uma perturbagado
futura e as que visam evitar a producao futura de um dano.

Do exposto resulta uma certa precedéncia desta tutela (negatoria)
sobre a ressarcitoria: pois ao Direito interessa, principalmente, conferir ao
titular de um direito a possibilidade de o exercer; s6 porque essa tutela ¢
insuficiente ordena o ressarcimento do dano, reagindo as consequéncias
patrimoniais desfavoraveis de uma violagao do direito.

Através da tutela negatoria o titular do direito reage, portanto, a uma
desconformidade entre a ordem dos factos e a atribuicdo dos direitos esta-
belecida pela ordem juridica: para eliminar, negar ou pdr cobro a situacao
factica da sua perturbagdo por parte de alguém; repondo ou restaurando a
correspondéncia da realidade com essa mesma ordem juridica, de modo a
que o titular do direito obstaculizado possa exercé-lo. Estd em causa uma
vindicatio do titular contra aquele que perturba o seu direito (de que acgdo
de reivindicagdo constitui precisamente uma expressao paradigmatica e
particularmente sedimentada, como o serdo, noutro plano embora, as
acgdes possessorias; ¢ ainda as acgdes de simples apreciagdo negativa
intentadas pelo titular do direito contra “perturbacdes juridicas” quando
alguém se arroga uma posicao que ndo tem)(?). E pode, esta mesma tutela
negatoria, ser antecipatoria, quando o titular reage preventivamente a pos-
sibilidade de uma perturbagdo futura do seu direito.

Sao multiplas as providéncias que podem ser solicitadas pelo titular de
um direito de personalidade no ambito desta forma de tutela: além da sem-
pre possivel intimagao a absteng¢do de quaisquer comportamentos lesivos
desse direito, também a condenacdo em condutas positivas, como a insono-

(29) O tema entrou recentemente no radar dos autores nacionais. Cf., em especial, Lurpes
Perera, Direito da Responsabilidade Civil/A obrigagdo de indemnizar, Lisboa, 2021, 442, ss., ¢ Hen-
RIQUE Sousa ANTunes, Um Ensaio sobre a Reconstitui¢do Natural, Lisboa, 2022, 37, ss., ambos apon-
tando a especificidade da tutela que aqui chamamos negatéria, em conformidade, de resto, com as
expressdes actio negatoria, actio quase negatoria e responsabilidade negatoria em uso na Alemanha,
onde sdo igualmente objecto de controvérsia. Cf. também, paradigmaticamente, a discussio entre dois
autores germanicos de proa, Canaris € Picker, sintetizada em Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2,
13.* ed., Miinchen 1994, 694, ss. Veja-se ainda, sobre o pensamento de Picker — absolutamente central
no tema que nos ocupa —, Lurpes Perera, Direito da Responsabilidade Civil, cit., 444, ss. Cf. entre-
tanto também Pepbro Murias, 4 Andlise Axiologica do Direito Civil, Lisboa, 2023, 116, ss., 649, ss.,
com entendimento muito proximo do que defendemos.



716 MANUEL CARNEIRO DA FRADA

rizagdo de espagos, a demoli¢do de instalagdes ruidosas ou insalubres, o
encerramento de estabelecimentos de diversdo nocturna ou a limitacdo do
seu periodo de funcionamento, a apresentacdo de desmentidos ptblicos de
factos em meios de comunicacao social, a eliminacao de ficheiros informa-
ticos ou a destruicao de imagens e reprodugdes, a apreensao de gravacdes
nao autorizadas, o acesso ao passado clinico pessoal, etc.(2!).

A tutela da personalidade inclui, sem divida, uma protecgao deste
tipo. Ela ndo é meramente provisoria ou antecipatdria relativamente a
outra, antes definitiva e autonoma (sendo por isso susceptivel de ser ser-
vida por providéncias cautelares diversas). Podendo também ser cumulada
com pretensdes indemnizatorias(3?).

E, embora possa pretender-se que a ultima das medidas referidas no
art. 70.°/2 — destinada a “atenuar os efeitos da ofensa ja cometida” — se
apresenta literalmente mais dirigida a reparagdo do dano do que a elimina-
¢do da perturbagdo, facto € que o preceito merece uma releitura a esta luz.

Esta fora do nosso propdsito proceder a uma adequada interpretagao
dessa norma a luz do elemento historico, racional ou sistematico. Cremos
em todo o caso que, qualquer que seja o seu alcance exacto, a tutela da per-
sonalidade, nos termos do sistema juridico-civil luso, apresenta uma
dimensao triplice — negatoria, indemnizatoria e restitutoria.

O tema ndo ¢ apenas tedrico-dogmatico. Apresenta grandes conse-
quéncias praticas.

II — Com efeito, se se entendesse que as providéncias do art. 70.°
constituiam, no essencial, expressdes ou decorréncias da responsabilidade
civil delitual — enquanto medidas/acgdes preventivas de danos ou elimi-
natorias de consequéncias danosas ulteriores (para as quais a prioridade da
reconstitui¢ao natural apontada pelo art. 566.°/1 constituird certamente um
suporte dogmatico relevante) —, elas deveriam ficar entdo dependentes
dos pressupostos da responsabilidade civil.

Porém, a possibilidade de o titular do direito reagir a uma perturba-
c¢do dele por parte de outrem ndo depende de um juizo de culpa(®) (assim
como o éxito da reivindicacdo ndo depende da culpa do possuidor, proce-

(2")  Cf. Menezes CorbEiro, op. cit., 131, ou Ersa Vaz Sequera, Teoria Geral do Direito Civil/
/Principios fundamentais, situagoes juridicas e sujeitos, 2.* ed., Lisboa, 2022, 35, em comentario ao
art. 70.%/2.

(??) Para uma interessante situagao deste tipo, aceitando por via de principio a cumulagio, pode
ver-se 0 acordao do STJ de 12.10.2023 (rel.* Maria dos Prazeres Beleza), disponivel em <www.dgsi.pt>.

(*) A doutrina converge neste ponto. Cf., por todos, Pebro Pais be Vasconceros, op. cit., 143,
ss., € CapeLo DE Sousa, op. cit., 472, ss.



A DIGNIDADE DA PESSOA E A TUTELA DA PERSONALIDADE 717

dendo ela mesmo contra um possuidor de boa fé). Tal aponta inequivoca-
mente para a autonomia deste meio de tutela relativamente a responsabili-
dade civil.

Mas mais do que isso: muitos casos ha em que ¢ for¢oso concluir que
a tutela negatoria intervém perante uma mera perturbacao do direito, ainda
que a conduta do sujeito nada tenha de objectivamente reprovavel e, por-
tanto, de ilicito.

Sirva um exemplo relacionado com ofensas a direitos de personali-
dade cometidas na infernet, por certo uma das areas de expansao da tutela
da personalidade na actualidade.

Ao responsavel pela plataforma web através da qual circulam multi-
plas informagdes ndo sera ordinariamente exigivel o controlo do seu con-
teudo, nem que se certifique de que tal contetido nao ofende direitos de
personalidade de outrem para que as possa difundir ou transmitir licita-
mente. Mas se uma dessas informagdes ¢, apesar disso, atentatoria da
honra ou do bom nome de alguém, verifica-se objectivamente a perturba-
¢do de um direito de outrem, podendo esse sujeito ser alvo de uma tutela
negatoria e intimado a fazé-la cessar. Tanto um simples acess provider
como até um host provider — mesmo nao tendo deveres gerais de indaga-
cdo para preven¢do de ofensas a direitos de personalidade(?*) — pertur-
bam, violam, nestes casos, objectivamente, um direito. Podendo bem duvi-
dar-se de que faga sentido falar-se de uma ilicitude quando o sujeito nao
tinha por que a prevenir, nem podia prevé-la: pelo menos enquanto a ilici-
tude se quiser referida a um comportamento e ndo a uma realidade pura-
mente objectiva.

A tutela da personalidade ndo dependera, portanto, nessa medida, de
uma censura subjectiva que impenda sobre aquele que a lesa. Pode pres-
cindir mesmo de uma desaprovacao que possa objectivamente merega um
comportamento dele. Fundamenta-se tdo s6 na perturbacao do direito; nao
na culpa ou, mesmo, na violagdo de um dever de comportamento por parte
de outrem de se abster de interferir no direito.

Por isso, na ac¢ao negatdria o seu autor ndo carece de alegar ou pro-
var o conhecimento ou a cognoscibilidade, pelo réu, da violagdo do direito,
nem da exigibilidade de um outro comportamento deste, perante a sua

(**)  Veja-se o disposto nos arts. 12.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de
Janeiro. A primeira das referidas disposi¢des ¢ clara ao estabelecer que “os prestadores interme-
diarios de servigos em rede néo estdo sujeitos a uma obrigacdo geral de vigilancia sobre as infor-
macdes que transmitem ou armazenam ou de investiga¢do de eventuais ilicitos praticados no seu
ambito”.
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existéncia ou possibilidade. So € necessaria a prova do direito e da sua per-
turbacdo pela outra parte(%).

A conclusdo ¢, de resto, especialmente importante nas hipoteses de
mera responsabilidade objectiva (eventual), pois ai a tutela negatoria
perante uma perturbacao do direito ndo se detém a pretexto da auséncia de
uma ilicitude(?9).

IIT — Se a perturbagio do direito que desencadeia a tutela negatoria
nao requer por si a ilicitude da conduta do perturbador — ainda que se
apresente acompanhada desta muitas vezes —, entdo desvenda-se, a plena
luz, a centralidade e a importancia do conceito de “violagdo do direito”
(autonomo da ilicitude) para o sistema geral de tutela dos direitos.

Evidencia-se uma profunda razao de ser para a destringa entre ambas
levada a cabo pela lei, no ambito dos requisitos da responsabilidade civil;
paradigmaticamente exposta no art. 483.%/1, mas também na responsabili-
dade obrigacional, através do conceito paralelo de falta de cumprimento
do art. 798.°(?7); uma diferenciag@o que transluz afinal também no préprio
art. 70.°/1, a impor a distingao (sob pena de redundancia) entre a ofensa a
personalidade fisica ou moral do sujeito e a sua qualificacdo como ilicita.

A nocdo de violagdo do direito é precisamente aquela que unifica ou
permite centralizar toda a tutela dos direitos subjectivos: opere esta por via

(?%)  Os autores, mesmo distinguindo os meios de tutela de que falamos da responsabilidade
civil, preferem, porém, em geral, operar com a categoria da ilicitude, falando de uma supressao do ili-
cito. Assim, em sede de direitos de personalidade, FiLire ALuQuerQuE Matos, Responsabilidade Civil
por Ofensa ao Crédito e ao Bom Nome, cit., 549, ss. Mais em geral, cf. Henriue Sousa Antunes, Um
Ensaio sobre a Reconstitui¢dao Natural, cit., 37, ss. Diversamente — e em consonancia com o que nos
parecem ser, como se verd, os dados do nosso direito —, Lurpes Perera, Direito da Responsabilidade
Civil, cit., 444, ss.

(2¢) O tema pode também ser prescrutado no ambito das ofensas a direitos de personalidade na
internet. Por exemplo em caso de violagdo de disposigdes de protec¢@o de dados, area onde se discute a
natureza da responsabilidade dos encarregados da protecgao de dados e dos responsaveis pelo seu trata-
mento. O certo ¢ que, mesmo para quem a considere objectiva, a tutela negatoria do direito de personali-
dade dos titulares de dados pode operar. Cf., a respeito, HenriQue ANTunEs, «A responsabilidade civil
extracontratual do data controller por actos do data processor», in Revista de Direito da Responsabili-
dade, ano 3 (2021), 124, ss. (pugnando por uma responsabilidade de cariz objectivo, e a usar para o efeito
uma nog¢ao muito alargada de ilicitude). A disciplina juridica da protec¢do de dados em vigor enfatiza a
responsabilidade civil, mas a tutela negatodria (tendente a eliminagdo, a correc¢do ou a prevengao da
transmissao dos dados pessoais) é principalissima, embora por vezes negligenciada na analise juridica.

(?7)  Distinguindo, ja o nosso Contrato e Deveres de Protec¢do, Coimbra, 1994, 129, ss. O tema
reflecte-se por exemplo, como temos muitas vezes sublinhado, no ambito da presung¢ao de culpa do
art. 799.%1: esta abrange, quer a culpa em sentido estrito, quer, para além dela, a ilicitude da conduta do
devedor e a causalidade desta em relacdo a falta de cumprimento (quando nao se encontrem demonstra-
das): cf. 0 nosso Contrato e Deveres de Protecgao, cit., 188, ss.
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negatoria, indemnizatoria ou restitutéria. E a partir dela que cada um des-
tes subsistemas de tutela desenvolve depois o seu regime e o seu esquema
de pressupostos especificos: a responsabilidade civil, ordinariamente com
recurso a ilicitude, que todavia o enriquecimento sem causa, pelo menos
de acordo com a maior parte da doutrina, dispensa(??).

A devida dilucidacao deste ponto requereria, naturalmente, o apro-
fundamento da nocao de ilicitude, aqui impossivel. Diremos apenas que s6
quem entenda ser o resultado um quid totalmente objectivado pode preten-
der assimilar, dentro da ilicitude, a violac¢ao do direito. J4 uma noc¢ao de ili-
citude centrada no desvalor da conduta em si mesma — por principio cer-
tamente de preferir — nao podera fazé-lo. Queira, portanto, prescindir-se
da nocao de violagdo do direito, distinguindo-a da ilicitude, e acabara por
trazer-se para o conceito de ilicitude uma ambiguidade, ao ter esta de
albergar e compaginar entre si, em simultaneo, um Verhaltensunrecht e um
Erfolgsunrecht(¥).

Os dados do sistema parecem, porém, claros. A autonomizagdo, em
sede de tutela da personalidade e nas clausulas gerais de responsabilidade
civil, da ilicitude relativamente a violagdo do direito — da falta de cumpri-
mento na responsabilidade obrigacional — mostra que a nossa lei optou
decididamente por uma ilicitude referida ao comportamento.

IV — Um ultimo aspecto realcamos para mostrar a especificidade da
tutela negatoria relativamente a responsabilidade civil.

Nesta, o direito a remog¢ao do dano mediante uma reconstituicao
natural ndo procede — e a indemnizagao pode ser fixada substitutivamente
em dinheiro — se ela se apresentar excessivamente onerosa para o deve-
dor. Ora, tal juizo/restrigao ¢ descabido no ambito da tutela negatoria, que
opera independentemente do sacrificio que possa causar ao perturbador
em virtude da incondicionalidade do respeito a que o reconhecimento de
um direito obriga.

Cremos que a parte final do art. 70.°/2 pode ser lida em conformi-
dade: a providéncia destinada a atenuar os efeitos da ofensa cometida pro-
cede independentemente da onerosidade de que o seu decretamento possa

(28)  Cf. ja, discutindo este ponto, Francisco Pereira Coelho, O Enriquecimento e o Dano,
Coimbra, 1970, 60, ss., € passim.

(**) Uma revisita do tema — como se disse, aqui impossivel —, procurando superar essa
dicotomia no quadro de uma teoria da imputagao apropriada no direito da responsabilidade, pode ver-
-se em Ana MaraLpa Miranpa Barsosa, Do Nexo de Causalidade ao Nexo de Imputag¢ao/Contributo
para a compreensdo da natureza bindaria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabili-
dade civil extracontratual, Cascais, 2013, I e II, 567, ss., e passim.
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revestir-se para quem se encontra objectivamente a violar o direito. Nao ha
lugar a um juizo de proporcionalidade.

Tal entende-se bem. Diversamente da responsabilidade civil — em
que ¢ central a preocupacgdo de remover ou reparar um dano havido essen-
cialmente como prejuizo (patrimonial) —, a tutela negatdria nao atende
em rigor ao dano, nem ao seu relevo, que pode até ser insignificante, antes
se basta com a perturbacéo do direito ou com o perigo de que esta venha a
ocorrer. Assim, a difusdo ndo autorizada de uma mensagem de voz de uma
celebridade a convidar os demais a solidariedade com os atingidos por
uma catastrofe natural ou humanitaria pode ser impedida, ainda que dela
resulte um beneficio objectivo para a reputagdo do sujeito.

No fundo, quando a ordem juridica confere um direito, fa-lo até ao
fim, exigindo a sua observancia incondicional e, por isso, irrestritamente, a
remocdo de tudo o que possa afectar o seu exercicio por parte de quem o
obstaculiza. Ao invés, se se trata apenas de averiguar em que termos
alguém possa ter de responder por um dano que ja causou, havera de poder
poderar-se a situagdo do lesado e do lesante: ndo se trata de garantir um
direito, mas de eliminar as consequéncias de uma violacdo ja perpetrada.

De modo resumido: para a tutela da personalidade, o que importa
decisivamente — o critério, a tonica— esta na protec¢ao da pessoa lesada.
Ja a ilicitude — requerida para o arbitramento de uma indemnizacao —
convoca uma apreciacdo da conduta do lesante e das suas circunstancias
(mais ou menos justificadoras), o que naturalmente diminui a partida o
raio de eficacia da proteccao(3?).

V — A ordem juridica da, de resto, no contexto dos direitos de perso-
nalidade, exemplos do que por certo se enquadrara dogmaticamente
melhor no ambito de uma tutela negatdria do que numa tutela indemniza-
toria de tais direitos. Assim ocorre, quando, nos termos do art. 72.%/1 e 2,
estabelece as providéncias de defesa do direito ao uso do nome. E, ainda,
de acordo com o disposto no art. 75.%2, ao determinar o destino da carta
confidencial ap6s a morte do seu destinatario (com proposito preventivo
de uma violagdo do direito).

A propria pretensao a um desmentido de uma noticia falsa e denegri-
dora do bom nome de alguém nao ¢ — supomos — nuclearmente oriunda
da responsabilidade civil (com vista a repara¢do em espécie de um dano ja
produzido): constitui antes uma forma de repor a verdade, a honra ou o

(39)  Cf. percucientemente, OLiveira Ascensio, Direito Civil/Teoria Geral, cit., 96, em nota.
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respeito que o sujeito merece ¢ a que tem direito. Por isso, uma revista
pode ser condenada a rectificar uma noticia objectivamente falsa sem
necessidade da culpa e da ilicitude de quem deu a ordem da publicagao, e
mesmo independentemente da alegagdo e prova da ocorréncia de um con-
creto dano reputacional(®!). E o mesmo meio de tutela aquele que se mobi-
liza quando a noticia falsa cujo desmentido se pretende ndo ocasionou
qualquer prejuizo, por a informagao nao ser verdadeira, embora favoravel.

Sdo igualmente pensaveis, sem dependéncia desses pressupostos,
accdes negatorias visando cautelarmente evitar a entrada da revista em cir-
culacdo ou, entdo, retira-la (ex post); ac¢des que podem também ser inten-
tadas contra um distribuidor, um armazenista onde os exemplares impres-
sos se encontrem depositados ou uma transportadora que as leve aos mais
diversos pontos do pais e os distribua: em qualquer caso sem dependéncia
da ilicitude ou da culpa dos sujeitos alvo de tais medidas, ou mesmo do
dano ou tipo de dano que esteja em causa. Tal como pode ser pedido o blo-
queio de um motor de busca na internet que potencia a difusao de uma
noticia que afecta gravemente um direito de personalidade do sujeito, haja
ou nao de considerar-se censuravel (objectiva ou subjectivamente) a con-
duta da entidade que detém o referido motor de busca(32).

Por fim: o processo especial de tutela da personalidade, regulado nos
arts. 878.° e segs. do Cddigo de Processo Civil (alids em estreita sintonia
com o disposto no art. 70.%/2 do Coédigo Civil), expressa a tutela negatoria
de que falamos. As providéncias ai mencionadas como susceptiveis de
serem decretadas visam principalmente remover a lesdo do direito (ou o
perigo dessa lesdo) —, ndo ressarcir um dano(33).

(3" O exemplo ndo deixa de ser delicado. Canaris refere que depois da publicitagdo da noticia
se extingue a perturbag@o do direito; caberia apenas reparar o dano, actuando sobre um prejuizo ja con-
sumado para o remover. E, com efeito, fluida a distingio entre a lesdo da honra e a reparagdo do dano
ndo patrimonial ocorrido. Pensamos, porém, que podendo um direito de resposta ou a uma rectificagao
operar a margem dos comuns pressupostos da responsabilidade civil — sem dependéncia de culpa, ili-
citude e, mesmo, de dano —, ndo havera razdo suficiente para a integrar na responsabilidade civil. Ja a
retractagdo ou um pedido de desculpas exigido do ofensor, ao visar uma ac¢ao contra o proprio lesante
(e ndo apenas a preservagao, v. g., do bom nome) parece implicar ilicitude, culpa e dano, pelo que se
justificard o seu tratamento na orbita da responsabilidade civil: veja-se, nesse sentido, FiLipe ALBUQUER-
QUE Matos, Responsabilidade Civil por Ofensa ao Crédito e ao Bom Nome, cit., 654, ss.

(3?) Para um caso deste tipo, pode ver-se entre nos o acordao do STJ de 7.9.2021 (rel.* Fatima
Gomes), acessivel in <www.dgsi.pt>.

(33) Cf. a respeito dos objectivos e regime deste processo, Joio PauLo RemEpio MARQUES,
«Alguns aspectos processuais da tutela da personalidade humana na revisdo do processo civil de
2012», ROA, 72,2012, II/111, 653, ss.
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4. O enriquecimento sem causa como terceira forma de
tutela dos direitos de personalidade

A terceira forma basica de tutela de um direito subjectivo opera atra-
vés do enriquecimento sem causa, que assegura ao sujeito os beneficios
patrimoniais susceptiveis de serem obtidos com o direito de que ¢ titular.

Também a personalidade humana e os direitos de personalidade
fruem deste tipo de tutela, na medida em que sejam “mercantilizaveis” por
forma a impedir que alguém possa tirar, com violagao daqueles, um pro-
veito(34). Assim, se um sujeito comercializa camisolas com a imagem de
um jogador de futebol ou de um cantor famoso sem o seu consentimento
tera de restituir os rendimentos obtidos. A importancia deste meio de tutela
torna-se especialmente patente quando ndo se prove e se possa discutir a
efectiva ocorréncia de um prejuizo na esfera juridica da pessoa atingida,
mas sejam por contraste certas as vantagens que o lesante tirou da sua con-
duta(?).

Estd em causa, sobretudo, o enriquecimento por intervengao; modali-
dade que guarda, como ¢é sabido, uma conexao privilegiada com a teoria
do contetido de destinacdo dos direitos (Zuweisungsgehaltstheorie), cons-
truida sobre a asser¢do basica de que quando a ordem juridica confere um
direito a alguém lhe confere também as utilidades econdémicas que esse
direito € susceptivel de produzir para o seu titular.

De certo modo, a tutela restitutoria constituira um prolongamento da
tutela negatoria: se esta visa garantir ao titular o bem objecto (primario) do
direito (para que dele possa usar, fruir e dispor), entdo a tutela restitutoria
estende-a até ao resultado ou beneficio patrimonial do seu uso, fruigao e
disposi¢do levados a cabo por outrem, ordenando a sua entrega ao titular

(**) Convocando pertinentemente o enriquecimento sem causa para a tutela da personalidade,
v.g., PeprO PaIs DE VasconceLos, op. cit., 147, ss., € PauLo Mora Pinto, «Os mecanismos de protecg@o
civil da honra e a comunicagéo socialy, in Direitos de Personalidade, cit., 470, ss.; ja também CareLo
pE Sousa, op. cit., 340, em nota 855). A articulag@o deste instituto com o da responsabilidade civil ndo
¢ objecto deste estudo. Alguns preferem proceder a ablagdo das vantagens que possam ter advindo ao
lesante da ofensa da personalidade alheia através da sua condenag@o numa indemnizagdo punitiva.
Admitindo para a responsabilidade civil uma fun¢do punitiva, a operar também no ambito da tutela da
personalidade, Menezes Corbeiro, op. cit., 128-129. A favor de um resgate do lucro ilegitimo através
dos mecanismos da responsabilidade civil extracontratual, mas distinguindo-o da fungdo punitiva,
HenriQue Sousa ANTunes, Da Inclusdo do Lucro Ilicito e de Efeitos Punitivos entre as Consequéncias da
Responsabilidade Civil Extracontratual: a sua Legitimagdo pelo Dano, Lisboa, 2010, por ex., 205, ss.;
com uma orientac¢@o diversa, o nosso Direito Civil/Responsabilidade Civil (O método do caso), cit.,
64, ss., assim como PaurLo Mota PiNto, ibidem.

(**) O ponto, embora ndo tematizado, transluz no acérdao do STJ de 16.11.2023 (rel.* Maria
Clara Sottomayor), acessivel em <www.dgsi.pt>.
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do direito. Evitando — dir-se-ia, por sub-rogagdo real ou do valor — que
outrem deles se aproprie definitivamente.
Assim se fecha o circulo e completa a tutela.

5. Conclusao: por uma (re)leitura “melhorada” das for-
mas de tutela da personalidade previstas na lei

E tempo de concluir.

Importa proceder a uma adequada compreensdo e integracdo dos
modos de proteccao consagrados na norma central do art. 70.%2 na dog-
matica geral da triplice tutela dos direitos subjectivos: negatoria, indemni-
zatoria e restitutoria. Meios autonomos, mas cumulaveis entre si, dada a
diversidade de fung¢des que preenchem.

A lei confere a personalidade humana uma ampla protec¢ao ressarci-
toria, distinguindo dela, apertis verbis, as providéncias destinadas a evitar
a consumacao da ameaca aos direitos de personalidade do sujeito ou a ate-
nuar os efeitos da ofensa ja cometida. Tal corresponde ao reconhecimento
de que os direitos de personalidade gozam, como os demais direitos sub-
jectivos, de uma tutela negatoria, tutela essa que deve distinguir-se da pro-
teccdo indemnizatoria.

A preocupagao do legislador de facultar a personalidade humana uma
protec¢ao de grande amplitude ficou, porém, expressa aquém do deseja-
vel, uma vez que a tutela através do enriquecimento sem causa nao ¢ men-
cionada na norma que centralmente dela se ocupa (como mereceria por
simetria com as demais formas de protec¢ao, negatoria e indemnizatoéria).
Mas nada obsta, pois deve proceder-se a uma integracao sistematica da
protec¢@o da personalidade nas formas basicas de tutela dos direitos sub-

jectivos. O conceito central que as unifica é o da ofensa a personali-
dade(3°).

(3¢)  Ha, por certo, na leitura que propomos, uma certa dificuldade de harmonizagao entre o
disposto nos n.os 1 e 2 do art. 70.° do Codigo Civil. Se, afinal, a tutela da personalidade pode prescindir
de uma ilicitude da ofensa, entdo o n.° 2 ndo pode ser lido como mera concretizagao do n.° 1. O que
cremos todavia ¢ que, tudo somado, considerando as razdes substanciais pelas quais a ilicitude nao
sera, afinal, um pressuposto necessario para a tutela do sujeito, o art. 70.°/1 devera ser alvo de uma
interpretacdo mais conforme com as linhas dogmaticas gerais da proteccdo dos direitos (desvalori-
zando-se esse qualificativo da ofensa para efeito da respectiva protecc¢do).
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Facto ¢ que, tanto o aprofundamento contemporaneo das exigéncias
da dignidade da pessoa, como os perigos a que ela estd renovadamente
exposta no devir histérico — caracteristicas que marcam ja profundamente
0 nosso século —, conferirdo constantemente interesse e vida a esta tri-
plice tutela da personalidade.



