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0. PRIMEIRA APROXIMACAO

...El ser humano es una realidade vulnerable y fragil, es decir,
expuesta al sufrimento, al dolor y a la muerte. La enfermedad
constituye una expresion visible de esta radical vulnerabilida-
de de la condicén humana.

! Francesco TORRALBA | ROSELLO: Filosofia de la Medicina — en torno a la
obra de E. D. Pellegrino, Madrid: Editorial MAPFRE, 2001, p. 56.
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\%7 uando o Direito — ndo enquanto mero regulativo
{| social, mas enquanto verdadeiro projeto ético
para a realizacdo da autonomia e da responsabi-
lidade® — se centra na pessoa (um conceito evolu-
=| tjv0; permedvel as concepgdes ideoldgicas e filo-
soficas de cada época, mas também as suas exigéncias pragma-
ticas mais elementares), a radical e inultrapassavel infirmitas
do ser humano nao pode deixar de ser pressuposto e limite dos
canones fundamentais de organizacdo social. E porque o pro-
prio conceito de pessoa se vé como um dos arcobotantes juridi-
cos mais dramaticamente expostos a erosdo dos tempos (e das
vontades...), a assungdo da fundamental vulnerabilidade da
pessoa ndo € inata a sociedade nem imune a discussdo filosofi-
ca.

A pessoa e a vulnerabilidade ndo sao temas relativamente
aos quais possa aspirar-se fazer mais do que uma quase-alusao.
O final do século XIX e o inicio do século XX foram palco de
profundas transformacdes filosoficas, sociais e politicas, que
abrangem, de um modo ou de outro, todas as expectativas e
interesses, publicos e particulares: vive-se um momento de
crise generalizada, ciuer nas relacOes internacionais, por forca
da questdo colonial®, quer na economia interna, cujo défice
insuperdvel dita a bancarrota das Finangas, quer politica
(«stricto sensu»), em razdo do irrecuperavel desgaste da mo-
narquia®. Julgamos que é esta crise generalizada o que acentua

2 Vide A. CASTANHEIRA NEVES: “O Direito como Alternativa Humana. Notas
de reflexdo sobre o problema actual do direito” in Digesta. Escritos acerca do Direi-
to, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e outros, vol. 1.°, Coimbra: Coim-
bra Editora, 2005, pp. 287 e ss.

3 Em 15 de Novembro de 1884 iniciou-se a Conferéncia de Berlim, destinada ao
estabelecimento da partilha de Africa entre os estados colonialistas. S&o sobejamente
conhecidos 0s interesses que opuseram Portugal a Inglaterra, na sequéncia dos quais
Portugal serd constrangido a ceder ao ultimato inglés de 1890.

% Desgaste que, inclusivamente, leva & criagdo de dois novos partidos politicos — o
Partido Socialista Portugués, pela mao de Antero de Quental e de José Fontana; e o
Partido Republicano Portugués, liderado por Tedfilo Braga.
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a consciéncia de partilha da colectividade, levando ao estabele-
cimento de medidas que revolucionaram o tratamento e a assis-
téncia as pessoas consideradas vulneraveis. Inclusivamente,
encontraremos, nos grandes debates desta época, contributos
fundamentais para a compreensdo das respostas juridicas hodi-
ernas nas diversas areas, da salde ao trabalho, passando pela
educacéo e pela seguranca social.

Neste periodo historico, particularmente em Portugal, as
mudancas ideoldgicas definiram os alicerces de um novo regi-
me politico e também de um novo sentido do direito, porque
assentaram numa verdadeira revolucédo ética e existencial. Dai
que se verifique tdo claramente a contemporaneidade de medi-
das tdo dispares como a criacdo de hospitais especializados
para tratamento dos alienados (1848), a libertacdo dos escravos
das colonias do Estado portugués (1854) ou a primeira aboligcdo
da pena de morte (1852), sequidas de profundas mudancas no
direito do trabalho e no direito da familia e da filiagdo, patroci-
nadas pela Primeira Republica portuguesa.

N&o se pense, porém, que esta alteracdo ontoldgica do
conceito de pessoa como ser vulneravel, incapaz de sobreviver
enquanto mero individuo® (ao contrario do que propugnava a
crenca racionalista do lluminismo do século XVIII), se pode
determinar a partir de um concreto momento histérico-cultural.
Na verdade, todas estas mudangas sdo o produto natural de
sucessivas tentativas de humanizac&o®, com avancos e retro-
cessos esparsos e dificeis de caracterizar, de que encontramos
laivos, ainda que ténues ja no século XVI.

A abordagem situada no periodo que antecede e compre-
ende a Primeira Republica portuguesa que envidaremos agora
querera, por isso, expor a convergéncia de ideias de uma época

° Cfr. “La vulnérabilité”, dir. Roland JOUVENT, Paris: Presses Universitaires de
France, 2001, p. 7.

® Vide H. BARAHONA FERNANDES: “O Nascimento da Psiquiatria em Portugal”
in Historia e Desenvolvimento da Ciéncia em Portugal”, | volume, Lisboa: Publica-
¢Oes do 11 Centenério da Academia das Ciéncias de Lisbhoa, 1986, pp. 577 — 593.
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singular e imensamente proficua do ponto de vista humanista.

A Primeira Republica portuguesa é um tema apaixonante
sob muitas perspectivas, dai que o seu tratamento seja tdo am-
plo, tdo profundo e tdo dispar’.
Trata-se de um periodo — um
periodo historico, mas também
filosofico, politico, cultural,
social — que tem sido objeto de
abordagens diferentes e, por
vezes, contraditdrias. Nao cabe-
rd neste apontamento, eviden-
temente, uma abordagem ampla
- 7 | da(s) ideologia(s) subjacentes a
aricatra d disputa'ene D Pecio'e D. Miguel Primeira Republica, mas tdo so

0 realce de como a vulnerabili-
dade foi uma preocupacéo central, particularmente presente na
esmagadora maioria das reformas juridicas, que foram muitas,
no periodo em que Portugal se liberta do regime monéarquico e
deixa afluir pujantemente o Humanismo anti-clericalista.

Feita esta referéncia, é claro que a mudanca filosofica,
ética e existencial que a Primei-
ra Republica consubstancia ndo
emerge espontaneamente com a
aurora do século XX; a Primeira
Republica é antes um produto
da sedimentacdo social e cultu-
ral dessa mudanca, que era ja
bem patente no inicio do século
XIX aquando da Guerra Civil
que op6s D. Pedro e D. Miguel
e fez vigorar plenamente a Carta

" Assim em Mario Jalio de ALMEIDA COSTA; Rui Manuel de FIGUEIREDO
MARCOS: A Primeira Republica no Direito Portugués, Coimbra: Edi¢des Almedi-
na, 2010, p. 7.
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Constitucional.

O sentimento republicano que se segue enraiza-se na
vontade de superar a estagnacdo de que a ideologia da Carta
Constitucional padecia, a0 manter os interesses consolidados,
reprovando toda a inovacdo. O republicanismo portugués &,
sem duvida, liberal, mas o seu liberalismo ndo quer confundir-
se com aquele — cartista — que nada pretende alterar. O Direc-
torio Republicano Democratico, fundado em 1870, é o embrido
do Partido Republicano Portugués, impregnado dos alvitres da
Geracao de 70 e cuja complexa evolucdo se alastra e abrange
outras instituicbes como a Carbonéria Portuguesa, alegadamen-
te co-responsavel pelo regicidio. A Histdria de que se parte
tem, pois, muitas estorias, verdadeiramente impenetraveis em
alguns dos seus intertextos.

De modo a delimitar a matéria, 0 nosso ponto-de-fuga se-
ra o juridico, precisamente para que a narrativa surja arrimada
em alteragOes factuais concretas, de onde possam depreender-
se efetivas transformacdes no sentido da protecdo dos mais
vulneraveis. Esta compreensdo das alteracGes juridicas, natu-
ralmente, ndo se fard despida dos necessarios apontamentos
filosoficos.

l. A PROTEQQAO DOS VUL,NERAVEIS - UMA REVOLU-
CAO FILOSOFICA, SOCIOLOGICA E POLITICA

Se € verdade que a primeira instituicdo publica («lato
sensu») de assisténcia social — a Santa Casa da Misericordia de
Lisboa — é instituida ainda no século XV (1498) por Frei Mi-
guel Contreiras (e com o apoio da rainha D. Leonor, esposa de
D. Jodo 1), é também verdade que a consagracdo juridica da
seguranca social teve de esperar pela Constituicdo de 1976 (ar-
tigo 63.9), e revela ainda graves limitagdes no ambito social
portugués. E, pois, importante refletir sobre o que significa este
lapso de tempo entre a admisséo de um dever de protecdo por
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parte da comunidade relativamente aos mais vulneraveis e ca-
renciados e a sua sagracdo juridica efetiva. Importante sera
ainda ter em conta qual o papel do direito, nos ultimos qui-
nhentos anos, nas arduas tarefas de alimentar os famintos, as-
sistir aos enfermos, cobrir 0s nus ou sepultar os mortos®.

A atencdo dada a vulnerabilidade humana — ja o dissemos
— estd intimamente ligada as convicgdes culturais e filosoficas
de cada época e sera, sem davida, inversamente proporcional a
estratificacdo social e a diferenca entre classes. Dito isto, pode-
ria esperar-se que a preocupacdo com a vulnerabilidade fosse
coisa propria do Estado intervencionista, ndo expectavel numa
sociedade de tipo feudal ou, pelo contrario, radicalmente capi-
talista. Esta tendéncia, porém, ndo é absoluta, porque a socie-
dade ndo funciona, também ela, segundo modelos puros, e esta
longe de ser um autémato independente dos valores dos seus
governantes.

Estamos em crer que, no desenvolvimento dos proximos
capitulos do presente apontamento, ficara patente como a se-
gunda metade do século XIX e a primeira metade do século
XX formam uma ligadura epistemoldgica cujo tecido se pode-
ria exprimir nessa expressao tdo vaga de “ciéncia social”. Ao
falar-se de «assuncdo da vulnerabilidade», 0 que esta verdadei-
ramente em causa nado é a efetivizacdo do auxilio existencial —
de que temos registo desde o inicio da Idade Média — mas uma
ascensdo progressiva de um modo outro de encarar a necessi-
dade e a preméncia desse auxilio — 0 modo sociolégico. O que
envidamos explorar agora €, precisamente, esse “acréscimo de
interesse pela equacionagdo do destino social do homem...”®

1. AUXILIO E PROTECCAO: DA MISERICORDIA A FILO-

8 Tarefas, entre outras, tradicionalmente cometidas & Santa Casa da Misericérdia.
Vide Maria Antonia LOPES: Proteccdo Social em Portugal na ldade Moderna,
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, p. 57.

® palavras de Amadeu Carvalho HOMEM: A Ideia Republicana em Portugal. O
contributo de Tedfilo Braga, Coimbra: Livraria Minerva, 1989, p. 133.
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SOFIA SOCIAL MODERNA

A Historia, mostrando-nos as transformagdes e sedimen-
tacdes culturais do nosso passado contextual, permite-nos per-
ceber qual a nogdo de vulnerabilidade que cada época p6de
privilegiar, deixando claro que a humanizacdo é um processo
de opcdes de assimilacéo e excluséo™®.

A auténtica vulnerabilidade €, sem duvida, uma condicéao
ontoldgica universal do ser humano, fragil, incompleto, e ins-
tintivamente diminuido, mas foi e vai exprimindo, em cada
contexto particular, muito mais do que isso™'. E uma caracterfs-
tica essencial diferenciadora, que justifica o reconhecimento de
um grau diferente de capacidade e que fundamenta uma dis-
criminacdo na graduacdo da capacidade social, civil, juridica.
A verdadeira vulnerabilidade ndo se assumiu simplesmente
como uma condicdo de todos os humanos, foi oscilando entre a
especialidade ou a individualidade de diferentes grupos, sob
cuja égide se foram justificando muitos tratamentos diferentes
e muitos privilégios especiais, assentado, alternadamente, na-
quela que fosse, contextualmente, a diferenciacdo essencial no
uso da propriedade ou aptiddo — fé; razdo; linguagem — que
melhor caracterizasse a pessoa.

O reconhecimento de que os seres humanos ndo séo
iguais na sua capacidade de suportar a vida, e de que ndo séo
constantes em si mesmos nessa capacidade — o que justifica,
naturalmente, politicas de discriminacdo positiva em favor dos
mais fracos — pode ser tema hodierno na filosofia e na bioéti-
ca*?, mas ndo é uma concluséo nada original, do ponto de vista

10 No radical, Peter SLOTERDIJK: Regras para o Parque Humano, trad. Manuel de
Resende, Coimbra: Angelus Novus, 2007.

1 Sobre esta vulnerabilidade humana, essencial e universal, veja-se, introdutoria-
mente, Jacob Dahl RENDTORFF: Basic Principles in Bioethics and Biolaw, dispo-
nivel em http://www.bu.edu/wcp/Papers/Bioe/BioeRend.htm

Vide, também, Daniel SERRAO: “Vulnerabilidade: uma proposta ética” disponivel
em http://www.danielserrao.com/gca/index.php?id=124

12 yide Daniel SERRAO: “Vulnerabilidade”, cit.
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politico. Pelo contrério, é o cerne primordial das preocupacfes
politicas, patente desde 0s primeiros registos historicos.
As politicas sociais levadas a cabo durante os reinados de
D. Jodo Il, D. Manuel | e D. Jodo Ill, nomeadamente, durante
0s séculos XV e XVI, sdo disto exemplo indesmentivel'*; em
1492, o inicio da construcdo do Hospital de Todos-0s-Santos
em Lisboa; em 1498, a criacdo da Santa Casa da Misericordia
de Lisboa (pela méo da Rainha D. Leonor); a criacdo da Casa
da India e das suas politicas assistenciais (exigidas pela explo-
racdo mercantil ultramarina), no inicio de 1500; em 1539, Pro-
visdo Régia para a criacdo de enfermarias especializadas para
doentes com sifilis e doentes mentais'®.*> A alusdo a estas ini-
C|at|vas relatlvamente esparsas serve apenas para ilustrar que
: ' » a proteccdo dos vulneraveis nédo é
uma invengdo humanista, e muito
menos iluminista, e que variadissi-
mos exemplos podem honrar que
muitas decisbes régias dos Ultimos
quinhentos anos séo dignas de nota
memoravel por representarem um
verdadeiro avanco civilizacional®
face a tradicdo de repressdo social,
pura e simples, de todos os que se
encontravam em situacdo de espe-
© cial dependéncia, sem que a sua
condlgao de vulnerabilidade fosse tomada a sério, ou a sua in-

http://www.danielserrao.com/gca/index.php?id=124

13 Vide Maria Anténia LOPES: Protecgdo Social em Portugal na Idade Moderna,
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, p. 47.

1 Vide Stanley G. PAYNE: “A History of Spain and Portugal”, vol. 1 in The Library
of Iberian Resources Online, chapter 12 — Sixteenth-Century Portugal, disponivel
em http://libro.uca.edu/paynel/paynel2.htm

1% Os exemplos poderiam multiplicar-se, aumentando exponencialmente em perio-
dos bem demarcados, como o reinado de D. José I, em que avultam as grandes
reformas do Marqués de Pombal.

1 4. BARAHONA FERNANDES, cit., p. 582.
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dividualidade respeitada.

A verdade, ndo obstante, € que nenhum avango anterior
foi tdo visivel, tdo amplo e tdo efetivo quanto este de que fala-
remos, que acompanha a segunda metade do século XIX e o
inicio do século XX*'. Desde logo, porque se trata de um peri-
odo de revolucao da filosofia social.

O universo esclarecido e intelectual do século XIX é in-
fluenciado por nomes tdo dispares quanto Hegel, Comte,
Darwin, ou Freud para nomear apenas alguns dos mais sonan-
tes. Contudo, as doutrinas positivistas, utilitaristas ou marxis-
tas, entre outras aqui espelhadas, ndo partilham apenas o mo-
mento cronoldgico em que memeticamente se implantaram,
mas uma forte e muito manifesta energia socioldgica. A socio-
logia era, no século XIX, uma disciplina nova, impregnada da
forca persuasiva que as ideias novas tém sempre, especialmen-
te animada pelo facto de a igualdade e a liberdade se terem
emancipado de utopia a estandarte politico, e pelas radicais
mudancas das estruturas sociais operadas pela industrializacdo
e pela urbanizacdo. A quebra da economia feudal agricola e do
«espirito de grupo» que animava as relacbes que a conforma-
vam trazem consigo, naturalmente, uma maior preocupagao
com a nocdo de «assisténcia». A passagem da comunidade a
sociedade foi dolorosa e traumatizante para o espirito humano,
que progressivamente descobre no individualismo uma espécie
de veneno capaz de colocar em causa a sobrevivéncia social da
comunidade.

No ambito juridico, esta tendéncia anti-individualista é
manifestada na proliferacéo e grande aceitagédo das doutrinas de
Savigny e da Escola Historica por ele fundada. A critica ao
individualismo é baseada, também, na Historia: “o historico,
como facto positivo, repousa numa ideia de colectividade, ideia

7 Ali4s “entre as nossas ideias politicas nenhuma se encontra que, pelo menos, nio
seja devida ao século XIX...”. Jirgen von KEMPSKI: “Filosofia da politica, filoso-
fia do estado e filosofia social” in A Filosofia no Século XX, Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2010, p. 497.



2856 | RIDB, Ano 2 (2013), n® 4

de que individuo e grupo sdo real e metodicamente insepara-
veis, contrariamente ao que sustentaram os teoricos do raciona-
lismo™*8,

A Filosofia social e a Sociologia comungam desta enor-
me revolugdo na interpretacdo da constituicdo social de cada
época, levada a cabo pela Escola Histdrica e baseada na fulcra-
lidade da tradigéo. Esta interpretacdo da funcdo do direito as-
sente na constituicdo social serd, precisamente, a célula embri-
onaria da justificacdo de uma tutela juridica simultaneamente
geral — em razdo da condicdo ontologicamente vulneravel do
ser humano, em todas as suas relagdes, quer de natureza eco-
nomica, quer de natureza existencial — e também especifica e
especializada, em fungéo de circunstancias particulares, poten-
ciadoras de vulnerabilidade™.

A preocupacdo socioldgica consubstancia, pois, uma
consequéncia da revolucdo ocorrida nas estruturas sociais para
a sustentacdo da sociedade industrializada. A consciéncia cole-
tiva nasce, propriamente, com Durkheim (1858 — 1917).

Evidentemente, a assuncdo da vulnerabilidade como um
problema implica, necessariamente, a admissdo de que as desi-
gualdades pessoais e sociais s&o, em si mesmas, um problema.
Esta admissdo, como se disse, foi progressiva, mas muito acen-
tuada com a industrializagdo e o progresso da ciéncia e da téc-
nica, que trouxeram consigo as reformas sanitarias urbanas e a
criacdo, sobretudo por parte de algumas ordens religiosas, de
uma série de instituicBes especializadas®, destinadas a melho-
rar as condicOes de vida das pessoas. Este tipo de iniciativas
acumula-se, e sedimenta a nogdo de «assisténcia social», de

18 F. Javier de AYALA: “Filosofia da histéria e Filosofia do direito no século XIX”
in Boletim da Faculdade de Direito (Universidade de Coimbra) XXIIl, 1947, p. 113
e 114,

1% Vide Heloisa Helena BARBOZA: “Vulnerabilidade e Cuidado: aspectos juridi-
cos” in Cuidado e Vulnerabilidade (coord. Tania Pereira; Guilherme de Oliveira),
Sao Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 111.

2 Assim em F. A. GONCALVES FERREIRA: Histéria da Satde e dos Servigos de
Salde em Portugal, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1990, p. 257.
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modo abrangente e extensivel a todos".

A originalidade néo esta, obviamente, na prestacao social
em si, mas no modo como € encarada e no proposito com que
atua. Nos finais do Antigo Regime portugués, diversos autores
fizeram aflorar a sua preocupagdo com a pobreza («lato sen-
su») e com a necessidade de uma verdadeira reforma social.
N&o € de estranhar que o seu diagnostico social ndo tenha, em
regra, sido o mais correto, ao explicar as dificuldades de em-
prego, de salde e de escassez de bens numa suposta preguica e
ociosidade inerentes as pessoas®, e 0 certo é que estes estudos
sdo, historica e sociologicamente, valiosos. Além do mais, nem
todos estes estudos propdem as mesmas explicacGes para 0s
fendmenos, e sdo de sublinhar as investigacGes acerca da injus-
tica econémica e fiscal®®, avancadas por nomes como Domin-
gos Vandelli?*,

A Filosofia e a Epistemologia do século XI1X sao plenas
de idiossincrasias — nds cegos, que ancoram e fixam pensamen-
tos com uma forca extraordinaria; porém, mal esclarecida. E
essencial compreender como se articula um positivismo racio-
nalista como o comtiano, como este que € adoptado por Teofi-
lo Braga® operando uma fundamental rececdo do darwinismo,
e aquele anti-individualismo que transborda da doutrina de
Savigny, impregnando as grandes reformas sociais da esséncia
da Escola Histérica.

A relagéo entre o Real, a Filosofia e a Ciéncia tem sido,

2L |bidem.

22 Maria Ant6nia LOPES: Proteccdo Social em Portugal na Idade Moderna, Coim-
bra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, p. 37.

2 |dem, p. 38.

* Domingos VANDELLI: Aritmética politica, economia e financas: 1770-1804,
Lisboa: Banco de Portugal, 1994.

% Amadeu Carvalho HOMEM: A Ideia Republicana em Portugal — o contributo de
Tedfilo Braga, Coimbra: Livraria Minerva, 1989, p. 92: “... Tebfilo, uma vez supe-
rada a fase da metafisica universitaria, filiou-se definitivamente nos arraiais do
positivismo. Veremos (...) que esta filiagdo se operou com razoavel latitude de
derivagdo tedrica....”
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desde sempre, uma relacdo de contornos sinuosos, para cujos
problemas todas as respostas parecem demasiado incipientes.
Mas nunca, como no século XIX, o tema foi tdo profunda e
proficuamente debatido, e particularmente em Portugal®®. Esta
foi, nomeadamente, a mais veemente preocupacao filoséfica de
Antero de Quental, que dedicou a sua reflexdo a procura da-
quela relagdo essencial entre a Ciéncia e a Filosofia, de uma
perspectiva em que ambas subsistissem independentes e coad-
juvantes®’.

O evolucionismo de Lamarck e de Darwin foi um trunfo
anticlericalista, porque, pretensamente, anulou a teoria criaci-
onista dominante; e alimentou o positivismo racionalista, por-
que, pretensamente, aboliu a metafisica do estudo do conheci-
mento. Mas, para 0 homem, se bem virmos, o evolucionismo
representa, antes de tudo, um golpe profundo e irrecuperavel na
sua constituicdo ontoldgica particular; uma ferida narcisica
insanavel, que o expde como uma realidade sempre incomple-
ta, sempre infirme, sempre deveniente. Enguanto ser de evolu-
cao e para a evolucdo, particular e conjugada, 0 homem é um
caminhante que nunca chega; um ser que ainda ndo é, e nunca
serd. E, ele mesmo, o defeito, a infirmitas.

Esta leitura permite acercar como as disparidades intelec-
tuais se conjugam na inevitavel assuncdo da vulnerabilidade
humana e do caracter profundamente questionavel de uma sua
independéncia e auto-subsisténcia racional. O saber cientifico é
essencial; 0s seus métodos podem criar conhecimento e aper-
feicoar o conhecimento adquirido, mas “nenhuma ciéncia pode
impedir o espirito de espontaneamente perguntar pelo funda-

% Veja-se essencialmente Ana Leonor PEREIRA: Darwin em Portugal [1865 —
1914]. Filosofia, Historia, Engenharia Social, Coimbra: Edigbes Almedina, 2001,
pp. 89 —98.

2T |dem, p- 98: “Na Optica anteriana, a ideia de evolugdo, sendo a ideia chave da
epistéme moderna, exigia um trabalho filos6fico que a objectivasse positivamente,
incluindo, mas superando, a sua defini¢do no plano estritamente cientifico...”
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mento e pelo fim de todo o ser e de todo o saber...”?®. O dilo-
go entre a Epistemologia e a Filosofia acaba, assim, por acarre-
tar uma visdo menos mecanicista do determinismo humano, em
favor de uma maior consideracdo da existéncia propria em prol
do outro, uma vez que € substancia da pessoa o0 desejo de me-
Ihorar sempre a sua relagdo com o outro®.

Na confusdo de expectativas de cientistas e filésofos so-
ciais, a Historia serd o fiel das resolugbes. Aos poucos vai fi-
cando a descoberto que a poténcia de conhecimento da ciéncia
no que concerne ao homem social € muito limitada. A teoria
evolucionista da fisiologia s6 pode, muito genericamente, in-
duzir qual serd o estado de uma civilizacdo proxima, mas nao
poderd, por intrinseca impoténcia, acrescentar 0 que quer que
seja relativamente a transmissao de experiéncias acumuladas
na sucessdo das geracdes®. A filosofia social, bem como a
sociologia, s&o dependentes da analise do fluxo histérico® — ¢
histérico o homem, como é histérica a comunidade, e 0 movi-
mento social ndo pode deixar de consubstanciar, ele mesmo,
esse fluxo, que ndo se compadece com a fixacdo mecénica das
leis das ciéncias naturais.

2. MISERICORDIAS, HOSPITAIS ESPECIALIZADOS E

28 Ana Leonor PEREIRA apresentando a doutrina de Antero, Darwin..., Cit., p. 149.
2 Assim em Ana Leonor PEREIRA, Darwin..., cit., p- 149: “A obra anteriana eleva
a ciéncia porque a faz partilhar da ideia de que a liberdade ndo é uma iluséo incon-
sequente, mas € a aspiragdo intima de todo o ser. Eleva-a, porque, aceitando que
cada existente luta para conservar o seu proprio ser, lhe revela que dentro desse
determinismo reside um determinismo superior: a vontade que todo o ser tem de
aumentar o seu ser, no sentido de se ultrapassar a si mesmo e, portanto, de elevar o
nivel da relagdo com o outro...”

% Amadeu Carvalho HOMEM: A Ideia Republicana em Portugal — o contributo de
Teofilo Braga, Coimbra: Livraria Minerva, 1989, p. 135 e ss.

%! |bidem: “Dai que tenha sido sobre as inferéncias concernentes ao desenvolvimento
do processo historico que Augusto Comte elaborou a sua lei dos trés estados...”
Teofilo Braga, assumindo as doutrinas de Spencer, intenta a dificil conjugacao deste
postulado com aquela ambigdo positivista de explicar 0 movimento historico a partir
das teorias fisicas da propagacdo do movimento.
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OUTRAS INSTITUICOES DE ASSISTENCIA:

E praticamente consensual a afirmagio de que, até ao Es-
tado moderno, em regra, a assisténcia social comecava e termi-
nava na ac¢do da Igreja Catdlica. Esta convicgdo, veemente-
mente denunciada no momento hodierno, deve-se ao facto de
as instituicdes de caridade e auxilio quase sempre materialmen-
te regidas por clérigos e concretamente empenhadas por volun-
tarios catolicos. Embora as Misericérdias ndo pudessem dizer-
se, verdadeiramente, instituicdes eclesiasticas®’, sendo antes
confrarias leigas, de iniciativa régia e sob sua tutela (e total-
mente isentas de jurisdicao eclesiastica a partir do Concilio de
Trento), salvo raras excepgoes, a presenca de clérigos e fi€is e
a méo-de-obra (em nome da Igreja) catolica estava longe de ser
meramente residual®®

A obra social levada
a cabo pelas Misericordias
foi muito ampla e hetero-
génea, baseada no cum- B e 7 D AR
primento  das  catorze 5 it ‘;l':aq ' "iﬁ* il T
obras de misericordia = ugEa iR,
fundamentais da Igreja o
catolica, de entre as quais 2
se contam sete obras espirituais — ensinar 0s S|mples dar bom
conselho a quem o pede, castigar com caridade 0s que erram,
consolar os tristes desconsolados, perdoar os que ofendem,
sofrer injarias com paciéncia e rezar a Deus pelos vivos e pe-
los mortos — e sete obras corporais — remir 0s cativos e visitar
0S presos, curar os enfermos, cobrir os nus, dar de comer a
guem tem fome, dar de beber a quem tem sede, dar pousada
a0s peregrinos e enterrar os mortos.>* Embora as obras espiri-

%2 Maria Anténia LOPES: Proteccdo Social..., cit., p. 56.
% Ihidem.
% |dem, p. 57.
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tuais tenham vindo a ser, gradualmente, assumidas por institui-
cOes diversas, as obras corporais foram sempre apanagio das
Santas Casas, que assim assumiam fungdes de abrigo, de orfa-
nato, de esmola, de sanidade, de apoio espiritual e até mesmo
de educacédo. Tais fun¢bes mantiveram-se e incrementaram-se
com a vaga de urbanizacao: as Misericordias eram a base fun-
damental da assisténcia aos mais necessitados e, quer o Libera-
lismo (1834-1910) quer a Primeira Republica (1910-1926)
mantiveram o seu empenho nas politicas de manutencdo das
Santas Casas™. Esta nota ndo é meramente indicativa, mas so-
bejamente ilustrativa da importancia das Misericérdias: a Pri-
meira Republica, nomeadamente, foi impiedosamente secula-
rista, a ponto de defender a deportacdo e o internamento dos
jesuitas®®, mas soube ndo confundir os planos no ambito das
politicas sociais, 0 que € muito evidente se atentarmos detida-
mente no processo de «separacdo» do Estado da Igreja®”.

A histdria dos hospitais portugueses é um pouco diferen-
te, desde logo, porque a Medicina propriamente dita era muito
incipiente e limitada até ao seculo XX. Dir-se-ia, ali&s, que os
hospitais funcionariam sobretudo como asilo de pobres e mar-
ginalizados, instituigdes de caridade destinadas exclusivamente
aqueles que ndo podiam ser tratados no conforto da sua casa.
Alem disto, a funcdo assistencial primariamente cometida aos
hospitais, que acompanhou toda a Idade Média e lhe vai sobre-
viver, embora disseminada, € essencialmente distinta da presta-
cdo de tratamento como a entendemos desde a modernidade,
sendo dedicada muito mais aos «cuidados da alma» (assegurar
a confissdo, a comunh&o e 0 sacramento da extrema ungéo) do

%5 Vide Isabel dos Guimarades SA; Maria Anténia LOPES: Historia Breve das Mise-
ricordias Portuguesas, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2008.

% Maiores desenvolvimentos em Histéria de Portugal — A Segunda Fundag&o
(1890-1926), sexto volume, dir. José Mattoso, coord. Rui Ramos, Lisboa: Editorial
Estampa, 1994, pp. 404 a 406.

37 |dem, pp. 407 a 409.
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que aos cuidados do corpo®®, sendo que, a maioria dos hospitais
até ao século X111 ndo parece, tdo-pouco, ter tido médicos®.

Até ao Renascimento, muitas instituicGes de assisténcia
tém um carécter indiferenciado, funcionando mais como alber-
garias do que como verdadeiros hospitais. E digno de nota,
contudo, que havia ja em Portugal, desde o século XIII, «hospi-
tais especializados», estes um pouco mais proximos do seu
hodierno conceito, que seriam essencialmente de trés tipos:
hospitais para estudantes de colégios universitarios, hospitais
para 6rfios e hospitais para leprosos.

As breves notas que vimos de apresentar servem apenas
para sublinhar a importancia primaria destas instituicGes na
proteccdo dos mais vulneraveis. Importancia priméria, repeti-
mos, por ser 0 modo pioneiro, e 0 mais resistente, de assistén-
cia social em Portugal.

S0 no reinado de D. Jodo Il se empreende a primeira ten-
tativa séria de agrupar as diferentes instituicbes de assisténcia
social, com a construcdo, entre 1492 e 1504, do Hospital Real
de Todos-0s-Santos, cuja denominacdo revela, aliés, a agluti-
nagdo de estabelecimentos de nomenclatura dispar**. Este hos-
pital é, efetivamente, um hospital novo, na mais proficua polis-
semia do termo: trata-se ja de uma instituicdo médica, para
tratamento de doencas, que vai admitir, por Provisao régia de 8
de fevereiro de 1539, a criagdo das primeiras enfermarias espe-
cializadas dignas dessa designacdo, nomeadamente para doen-
tes de sifilis e doentes mentais.

O edificio do Hospital Real de Todos-0s-Santos viria a
sucumbir ao terramoto de 1755, tendo feito subsistir alguns dos

% Vide Isabel dos Guimardes SA: Os Hospitais portugueses entre a assisténcia
medieval e a intensificacdo dos cuidados médicos no periodo moderno, excerto
disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/4313/1/hospitais.pdf
39

Idem, p. 88.
0 1dem, p. 89.
* |dem, p. 93.
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seus cuidados no Hospital de S. José*.

O processo que culminaria nessa agregacao de institui-
¢Oes que foi o Hospital Real de Todos-0s-Santos pode ilustrar
bem como, e porque razao, o direito comum (leia-se, romano)
era, a época, um estranho e incompetente auxiliar dos mais
vulneraveis. Toda a logistica e administracdo de tal processo se
encontrou na dependéncia do direito candnico, o Unico norma-
tivo acostumado a regulamentar e tratar questdes de assisténcia
social®®,

Outras reunides de instituicdes de assisténcia seriam en-
vidadas depois, noutras grandes cidades do pais, nos reinados
de D. Manuel e de D. Jodo Ill. A partir de D. Manuel, efetiva-
mente, algumas dessas reunifes consistiram na sua integracao
em Misericordias ou na sua entrega a Congregacdo de S. Jodo
Evangelista (os L6ios)*.

Mais raramente, algumas unidades hospitalares terdo fi-
cado na dependéncia de camaras, de comarcas ou de ordens
religiosas®.

A manutencdo dos hospitais e de outras instituicdes de
solidariedade social foi também uma preocupacdo central da
Primeira Republica Portuguesa, que inscreveu na Lei n° 1:274
um fundo de verba adicional a previsdo orcamental para a ma-
nutencdo das misericOrdias e outras casas de assisténcia, além
de ter criado os seguros sociais obrigatorios.

Quanto a estes ultimos, importa salientar a sua génese.
Na segunda metade do século XIX proliferaram em Portugal as
associagdes de socorros mutuos, formando um sistema de
apoio social mutualista aos mais necessitados, provendo, inclu-

2 Luis GRACA: “Hospital Real de Todos os Santos: da ostentagdo da caridade ao
génio organizativo” in Dirigir — Revista para Chefias, n.° 32 (1994), pp. 26 — 31.

* |sabel dos Guimardes SA: Os Hospitais portugueses entre a assisténcia medieval
e a intensificagéo dos cuidados médicos no periodo moderno, cit. p. 94.

4 Maria Anténia LOPES: Proteccéo Social em Portugal na Idade Moderna, cit., p.
71.

% Na india, por exemplo, o Hospital Real de Goa esteve entregue & administracio
dos Jesuitas até a sua expulsao.
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sivamente, algumas pensdes de sobrevivéncia*. Em 1889 exis-
tiriam 392 destas associacdes em Portugal, com cerca de 138
870 associados, 0 que é muito significativo. Todavia, este «sis-
tema mutualista» estaria longe de fazer face a generalidade das
situacdes de necessidade, especialmente no meio rural, além
de, evidentemente, ndo ser sustentavel.

Era a hora, portanto, da intervencédo estadual. A legisla-
cao de 10 de Maio de 1919 vem estabelecer um regime de se-
guro social obrigatorio da maior amplitude, a abranger a doen-
ca, os acidentes de trabalho, a invalidez, a velhice e a sobrevi-
véncia, exaltando as virtudes do método mutualista.

A criacdo dos abandonados («enjeitados») foi entregue as
autoridades municipais pelas Ordenagdes Manuelinas. Sempre
que ndo existissem albergarias proprias no concelho, deveria
ser 0 municipio a assegurar o socorro, usando para tal a receita
publica. Tal proposicao foi mantida pelas Ordenacgdes Filipinas
e reforcada pela Reforma Pombalina, que mandou instituir em
todas as vilas casas de acolhimento munidas da chamada «roda
dos expostos»*’. Os 6rfdos, por sua vez, deveriam contar com
acolhimento em colégios, pelo menos desde o século XV, em-
bora s6 no século XVIII estas instituigﬁes pudessem dizer-se
verdadeiramente, «casas de educacio»*®.

Até ao século XX, outras pessoas em dificuldade cujo
problema ndo fosse especialmente o abandono ou a pobreza,
restavam ainda os chamados «recolhimentos religiosos» de
leigos, e as heterogéneas «irmandades» religiosas®®, cujo papel
é amplo e pouco definido. Estes estabelecimentos, todavia, ndo
viriam a ter 0 mesmo progresso e aperfeicoamento dos hospi-

* José Luis CARDOSO, Maria Manuela ROCHA: “O Seguro Social obrigatério em
Portugal (1919-1928): accdo e limites de um Estado previdente” in Analise Social,
n° 192, Lisboa, 2009, p. 442, pp. 439 a 470.

7 \lide, a este propésito, Maria Anténia LOPES: Proteccdo Social em Portugal na
Idade Moderna, cit., p. 76 € ss.

8 1dem, p. 86.

“ |dem, pp. 89 — 117.
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tais e das Misericordias, a partir do século XIX.

Lembre-se que, apesar de neste periodo se incrementa-
rem progressivamente solugdes de auxilio para 6rfdos e doen-
tes, a situacdo das vilvas, dos desempregados e dos sem abrigo
permanecia cancerosa. No que ao desemprego concerne, parti-
cularmente, importa salientar que é também com o advento do
século XIX, e com o processo de industrializacdo e urbaniza-
¢ao, que avulta o problema da escassez do emprego. Por outras
palavras pode dizer-se, sinteticamente, que s neste momento
histérico se vai desenvolver uma preocupa¢do com o
(des)emprego, como hoje o entendemos, como “categoria des-
critiva do social”®. Na verdade, embora se saiba bem que, pelo
menos desde a Grécia Antiga, sempre tenha havido pobreza,
mendicidade e escassez de trabalho, 0 momento historico que
privilegidmos neste apontamento apresenta grandes especifici-
dades. O desemprego pds século XIX opera uma importante
distingdo na consideragdo da vulnerabilidade, discernindo entre
categorias de pessoas mais e menos dignas de caridade. Assim,
enfatizava-se a necessidade de auxilio e filantropia para com os
invalidos, as criancas pequenas € 0s idosos, em detrimento do
auxilio aquele que era considerado o “mau pobre”, o que era
fisicamente capaz e valido, mas que néo trabalhava, sendo, por
isso, indigno de assisténcia social®*.

A preocupacdo da Primeira Republica com o problema
do desemprego em Portugal fica evidente na criacdo da Bolsa
Social de Trabalho em Lisboa, estabelecida pela Lei n® 111, de
17 de Fevereiro de 1914, que deveria organizar, tdo rapidamen-
te quanto possivel, os dados estatisticos referentes ao operaria-

% |sabel Margano: Estado e cidad&o: papel social do desempregado em Portugal in
Sociologia Online — Revista da Associacdo Portuguesa de Sociologia, n° 2, Abril
2011, p. 552. pp. 551 a 565.

%1 Ter4 sido o Estado espanhol o pioneiro na criagdo de um fundo de assisténcia que
distinguia o verdadeiro desempregado, que queria trabalhar, do «preguigoso», em
1892. Vide Isabel Margano: Estado e cidaddo..., cit., pp. 552 e ss.
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do de Lisboa, ordenando-os por profissdes2. Trata-se, eviden-
temente, de um recurso radical para a compreensdo dos efeitos
da crise social generalizada no pais.

Ao nivel da legislacdo laboral, as mudancas foram, tam-
bém, amplas e profundas>, e procuraram revolucionar verda-
deiramente as condi¢bes da empregabilidade e dos trabalhado-
res.

A situacdo de especial debilidade das viluvas é uma preo-
cupacéo desde os tempos mais remotos, e a sua vulnerabilidade
acentua-se, naturalmente, em momentos de revolucdo e de
guerra, como foram o final do século XIX e o inicio do século
XX.

A Igreja Catdlica representou, também aqui, um impor-
tante expediente de protecdo, dogmatica e factual, da viuvez:
por imperativo biblico (1% Carta a Timoteo, 5: 4 e ss.) a vilva
que ficou sozinha no mundo deve ver a sua dignidade especi-
almente respeitada, contando com o apoio da sua familia e da
Igreja. Pela 1* Carta a Timdteo, temos conhecimento de que,
pelo menos desde o século I, existiam “Listas de vitivas”, or-
dens religiosas oficiais que garantiam a integracdo social das
vilvas e lIhes garantiam o sustento como contrapartida do tra-
balho eclesiastico.

Pouco se sabe acerca do desenvolvimento da assisténcia
social as vilvas, além das referéncias genéricas de que aprovei-
tariam o auxilio das casas de caridade indiferenciadas, e das
associa¢bes mutualistas, existentes em cada época. Deve sali-
entar-se, ndo obstante, que o regime de seguros obrigatorios
instaurado pela Primeira Republica as incluia também, estabe-
lecendo pensdes de sobrevivéncia que envidavam prover ao seu

52 Outras informacdes disponiveis em

http://www.primeirarepublica.org/portal/index.php?option=com_content&view=arti
cle&id=434:bstl-bolsa-social-de-trabalho-de-lisboa&Itemid=13

% Todas as alterac8es disponiveis em
http://www.primeirarepublica.org/portal/index.php?option=com_customproperties&
view=show&task=show&Itemid=26&cp_palavras_chave=63
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sustento aquando da morte dos maridos.

A preocupacdo da Primeira Republica com a vulnerabili-
dade dos doentes, dos invalidos, dos idosos e das vilvas ndo
pode deixar de associar-se a ideologia magonica dos seus pro-
tagonistas. Por toda a Europa Continental, a Magonaria opera-
tiva construiu e patrocinou, desde o século XVIII, grémios e
associagdes profissionais com deveres claros de solidariedade
social. Mesmo as lojas macdnicas mantiveram desde sempre
um fundo monetario de reserva, destinado exclusivamente a
fazer face a situaces de especial necessidade de magons, viu-
vas e filhos menores de macons falecidos®, a que costumou
chamar-se “Tronco da Vitva™.

A par da accdo publica, deve sublinhar-se particularmen-
te a iniciativa privada
especifica surgida no ini-
cio do século XX, forcada
pela participacdo de Por-
tugal na | Guerra Mundi-
al. Referimo-nos a Liga
dos Combatentes, funda-
da em 1919 por Faria Af-
fonso para ajudar 0s inva- e :
lidos de guerra, as suas vilvas e oOrfaos. A acdo da Liga dos
Combatentes sé se efetivard a partir de 1924, com um novo
impulso e grande persisténcia de novos associados, sendo atu-
almente uma associagdo altamente condecorada pela sua pres-
tacdo social a ex-combatentes.

A preocupacgdo com a assisténcia social do final do sécu-
lo XIX até ao final da Primeira Republica é distinta da anterior,
e também da que se lhe seguird, no Estado Novo. Se bem que o
Partido Republicano ndo fosse um partido, propriamente, so-
cialista, ndo tendo qualquer ligac&o aos sindicatos ou as doutri-

AND A LISBOA, | DE JANEIRD DE 1526 LM

** http://www.rImad.net/arquivoblog/62-simbolismo/357-t-viuva.html
%5 por razdes simbélicas/mitolégicas.
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nas socialistas europeias, muitos dos seus membros, nomeada-
mente, Afonso Costa e Sebastido de Magalhdes Lima, conside-
ravam-se socialistas®®, e “todas as causas [socialistas] (...)
eram, em 1910, causas dos republicanos: a melhoria das condi-
¢Oes de vida dos operarios, a libertagdo das mulheres, a crema-
cdo dos cadaveres, o fim das guerras™’. O republicanismo por-
tugués foi, portanto, revolucionario «proprio sensu» nos seus
ideais, querendo implicar-se em todas as reformas e todas as
campanhas que propugnassem alteracdes radicais e fatais nos
costumes e no modo de viver. O «progresso social»>® — chéo do
amparo aos vulnerdveis — foi a verdadeira bandeira dos repu-
blicanos: o objetivo fundamental dos republicanos era melhorar
as condicOes de vida das pessoas, 0 que, por si so, ja seria exi-
géncia ou pretexto para mudar tudo.

3 A REVOI:UCAO JURIDICA COMO PROJNE(;AO DE UMA
ALTERACAO FUNDAMENTAL NA NOCAO DE SUJEITO
DE DIREITO — POR UM NOVO CONCEITO DE PESSOA

a) A pessoa. Comecamos por referir que as mais profun-
das reformas sociais sdo, necessariamente, expressao de uma
concreta nocdo de pessoa, historico-culturalmente situada. E
assim que se compreende que, até ao século XX, a assisténcia
social ocupe tdo-s6 o espaco da caridade, em pleno vazio juri-
dico. Antes das grandes revolugdes sociais, o direito ndo se-
guiu, propriamente, a condi¢do humana; o direito seguiu, pri-
meiro, a lei natural e, a partir do lluminismo, a sua propria lei.
N&o pode, pois, afirmar-se que o direito se ocupa da condigdo
humana, quer quando a sua existéncia se ancora na autoridade

% vide José MATTOSO; Rui RAMOS (dir.; coord.): Histéria de Portugal — A Se-
gunda Fundacao (1890 — 1926), sexto volume, Lisboa: Editorial Estampa, pp. 401 e
402.

5" 1dem, p. 402.

%8 Assim em José MATTOSO; Rui RAMOS (dir.; coord.): Histéria de Portugal...,
cit., p. 402.
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de Deus — que é a condicao e o resultado da sociedade™ — quer
quando se afigura auto-subsistente na sua autoridade e na sua
racionalidade.

No primeiro e no segundo caso, meramente ilustrativos, o
sujeito de direito é-o de modo diferente. Sob a égide do direito
natural, 0 homem aparece como inatamente sujeito a uma or-
dem esponténea, em que o «mundo das coisas» deve ser, im-
preterivelmente, um reflexo fiel do «mundo das ideias» — aqui,
0 homem sujeito de direito € 0 homem harmonioso, aquele que
é coerente com a ordem das coisas em que se insere. Nao Ihe
compete por ordem no estado-de-coisas em que se Vé, porque
esse estado-de-coisas é, em si mesmo, a ordem; compete-lhe
respeitd-lo. O homem so é criador do seu direito na estrita me-
dida em que interpreta e concretiza a lei natural.

O homem posterior, que se diz criador do seu direito, é,
na verdade, muito menos um «sujeito de direito» do que um
«sujeito ao direito»: o homem iluminista autoriza a sua lei, e
porque é ele quem Ihe confere autoridade e vigéncia, julga-se o
seu criador e conformador; contudo, este homem torna-se um
escravo do direito, um ser que obedece a lei, ainda que a lei
seja absurda, pela razdo evidente de que a lei é lei, e, portanto,
um ser que, em ultima instancia, deve ao direito a sua existén-
cia pessoal e social.

S6 com as grandes revolugdes sociais dos seculos XIX e
XX o direito se torna, substancialmente, intervencionista. Es-
tamos em crer que a intervencdo social que o direito ir4 operar
SO se torna possivel, porque 0 homem sujeito de direito p6éde
adquirir aos poucos uma nova imagem de si préprio relativa-
mente a ordem juridica, compreendendo que 0 Seu espirito é
independente do reconhecimento juridico da sua personalidade,
e que a personalidade juridica é, em si mesma, uma ficcdo®.

% Bernard EDELMAN: La personne en danger, Paris: Presses Universitaires de
France, 1999, especialmente, pp. 52 — 55.
8 Assim em Bernard EDELMAN: La personne en danger, cit., p. 55 € ss.
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O caminho até aqui foi longo e sinuoso, um caminho ar-
duo para a superacao dos ardis do contrato social. Sob 0 manto
do contrato social, o direito retoma a reflexédo sobre a relagdo
entre a lei e a forca, para concluir que a sociedade € um auto-
mato, regido pelas leis que vota, em nome da utilidade social®".
O homem sujeito de direito sera refém desta concepgdo por
muito tempo, particularmente em algumas esferas do direito,
como no direito penal, em que a influéncia plenamente ilumi-
nista de Cesare Beccaria se alastra e incrementa muitissimo.
Esta concepcdo de sujeito de direito do século XVIII, que divi-
de e cataloga o individuo em funcéao dos seus atributos, que sdo
comerciaveis em nome da sua autonomia pessoal, pode dizer-
se, com propriedade, uma concepgdo mercantilista do sujeito®.

Ja ndo é esta a concepcao de sujeito de direito que subjaz
as politicas sociais do final do século XIX e do inicio do século
XX. A nova concepgdo passa, necessariamente, por uma re-
formulagdo do sentido da normatividade, que se arrogara, cada
vez mais, num dever ser (e ja ndo num «ter-de-ser»®%). Numa
normatividade como esta, eticamente fundada, abrir-se-4 um
espaco em que um minimo axiologico intrinseco a pessoa se
considerara indisponivel, condi¢do essencial para que o sujeito
de direito ndo mais se confunda com um mero objeto da ordem
natural, ou com um mero destinatério, extrinseco e submisso,
relativamente ao dominio da lei.

O primeiro passo para a triunfo juridico e existencial que
aqui vai expresso tera principiado, sem davida, com o reconhe-
cimento da liberdade como valor juridico: depois de saltar de
mera utopia a insignia politica, a liberdade assumir-se-a como
principio ético, condicdo Ontica essencial do préprio direito,

&1 |dem, p. 103.

62 Nas palavras de Bernard EDELMAN, cit., p. 111.

® A. CASTANHEIRA NEVES: “Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema
universal do direito — ou as condigdes de emergéncia do direito como direito” in
Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e
outros, volume 3.°, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 31 e ss.
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pressuposto basilar da accdo autonoma — afinal, “que sentido
tem o “dever”, a exigéncia normativa, sem o “poder”?”64 Aqui,
a liberdade é liberdade de agir mas, mais que isso, liberdade de
ser — de poder ser. A pessoa, como ensina Castanheira Neves®®,
ultrapassa largamente o ambito da identidade e da subjetivida-
de — ultrapassa a sua condicdo antropoldgica primordial para se
projetar numa aspiracdo axioldgica que deve determinar a coe-
xisténcia. O que significa isto? Que o sujeito de direito (como
hoje entendemos o Direito; como projeto «eticamente emanci-
pado») consubstancia um valor em si mesmo, e esse valor é
inatentdvel e irrenunciavel. Este valor é absoluto e tem de ser
reciprocamente assumido em comunidade®. Uma vez mais, a
Historia é funcdo do reconhecimento do conceito: a pessoa sO é
reconhecida como pessoa num horizonte histérico-cultural em
que o direito a admita enquanto tal, precisamente, porque as
pessoas se reconhecem mutuamente como pessoas, nessa sua
fundamental dignidade. O momento da pessoa ndo podia ser
outro. Embora possamos assumir que o ser humano sempre
deveria ter sido reconhecido como titular autbnomo de uma
inatentavel e inalienavel dignidade ética, é facil compreender
que ndo se verificavam, até ao seculo XIX, condi¢des culturais
que permitissem despertar para este reconhecimento da pessoa.
Além disto, importa salientar que esta identificagdo ndo pode
ter-se como definitiva®’.

b) O direito. Quando a responsabilidade juridica assume
como pressuposto essencial esta concepgdo de pessoa, as con-
sequéncias normativas ndo podem deixar de ser amplas e pro-
fundas. O muatuo reconhecimento dos seres humanos como
pessoas vem implicar a responsabilidade pelo outro, em termos

& Idem, p. 32.

® 1dem, p. 34.

€ 1dem, p. 35.

7 Vide A. CASTANHEIRA NEVES: “Pessoa, Direito ¢ Responsabilidade” in Di-
gesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e
outros, volume 3.°, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 135 e ss. (pp. 129 — 158)
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comunitérios, de inter-responsabilidade, propriamente. A dig-
nidade ética da pessoa ndo se confunde, ou ndo se dissolve,
com aquela dignidade que imediatamente se identifica com os
«direitos do homemx, porque estes ultimos ndo esgotam o con-
teido da dignidade®®: a dignidade ética da pessoa implica o
reconhecimento do ser humano como um valor, e ndo apenas
como um digno destinatario da norma que apde valor juridico
a dignidade. Portanto, ndo é o direito, ou um conjunto de direi-
tos, que fazem do ser humano uma pessoa; a pessoa € valor, e 0
direito submete-se ao valor que a pessoa €. Mesmo que este
valor da pessoa ndo passasse de uma utopia moderna, ou pior,
de uma ficcdo substitutiva da ancora metafisica do ser humano
— 6rfdo da transcendéncia, divina ou racional, de que dep6s — a
ideia axioldgica proliferou e incrementou-se, tornando-se huma
«segunda pele» que ndo se ousa despir. Desde 0 século XIX até
aos nossos dias, ndo se arriscou submeter a dignidade humana
a qualquer exame sério que pudesse funcionar como uma espé-
cie de falsificabilidade filosofica, porque ela se tornou num
essencial sem o qual todo o aparelho social, desde 0 uso mais
simples de convivéncia comunitaria até ao Direito, passando
pelos resquicios indispensaveis do Estado-providéncia, sim-
plesmente se desmorona.

A dignidade patente nos direitos do homem do século
XVIII (ainda) ndo é esta de que se ndo quer abdicar®®. Os direi-
tos do homem sdo direitos do individuo relativamente ao poder
do Estado, a autoridade. Esta dignidade ética que se vai assu-
mindo a partir do final do século XIX, pelo que se depreende
da heterogeneidade de filosofias sociais, € uma proteccdo da
pessoa em si, da pessoa relativamente ao outro e, muito impor-
tante, da pessoa relativamente a inércia do Estado. Trata-se,

®8 Bernard EDELMAN: La personne en danger, cit., p. 506.

% Vide Jos¢ Manuel AROSO LINHARES: “Jus Cosmopoliticum e Civilizagdo de
Direito: as alternativas da tolerdncia procedimental e da hospitalidade ética” in
Boletim da Faculdade de Direito (Universidade de Coimbra) 82 (2006), pp. 142 e
143. (pp. 135 — 180)
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pois, de uma dignidade mais ampla, mais profunda e mais astu-
ta, que parece arrogar um regresso a comunidade’®.

A afirmacdo dos ideais liberais e, depois, dos principios
republicanos vai fazer-se, muito particularmente, por via legis-
lativa e juridico-procedimental. Algumas das alteracbes conso-
lidadas na Primeira Republica sdo conclusdes maturadas dos
ideais liberais, particularmente no &mbito constitucional. E
também notdrio que muitas das alteracbes que enunciaremos,
refletindo limpidamente a bandeira dos fundadores da Primeira
Republica, terdo sido preparadas «en avance», para entrarem
em vigor logo nos ultimos meses do ano de 1910. No que con-
cerne as alteracBes levadas a cabo ja na Primeira Republica,
veremos que duas notas essenciais qualificam grande parte das
medidas legislativas adotadas: uma que se prende com o anti-
clericalismo republicano fundamental, outra que evidencia o
distintivo de livre-pensador que caracteriza o fundador da Pri-
meira Republica, intelectual e magon. Ao mesmo passo, pode-
remos observar como a proteccdo dos mais vulneraveis sera
patente em todas as areas do direito, inundando todos os prin-
cipios e sendo mote principal de todas as reformas.

Como é natural, as mudancas sdo sempre especialmente
visiveis nos dominios mais sensiveis. A especial sensibilidade
de alguns dominios do direito oscila, evidentemente, com as
alteracOes das expectativas das pessoas relativamente ao pro-
prio direito, ou seja, tem que ver, sobretudo, com aquilo que
mais especial e intensamente as pessoas desejam e reivindicam
para si. Por isso as mudangas mais manifestas ocorrem, tradici-
onalmente, no campo do direito civil e no campo do direito
penal: as reivindicacdes tém, quase sempre, um carater pessoal
e subjetivo; referem-se, as mais das vezes, a autonomia, a ca-
pacidade e a responsabilidade pessoais.

No ambito do direito penal sdo de salientar, particular-
mente, varias reformas fundamentais que acompanham toda a

 |dem, p. 147.
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ultima metade do século XI1X e o inicio do século XX. O ponto
primeiramente assinalavel destas reformas ndo poderad deixar
de ser a primeira abolicdo da pena de morte, no caso dos cri-
mes politicos (1852). Em 1867 serd abolida também para o0s
crimes civis (excepto traicdo durante a guerra) e em 1911 tere-
mos a aboli¢do absoluta da pena de morte. Esta resolucéo re-
publicana, porém, ndo durara muito, e logo em 1916 a pena de
morte para traicdo em tempo de guerra sera reposta, e vigorara
sem interrupcdes até 1976,

Outra grande alteracdo trazida pelo Cddigo Penal de
1852 foi a derradeira supressdo da escravatura em Portugal. A
escravatura havia sido abolida logo em 1761, dentro do Reino e
também na India, mas s6 no século XIX sera definitivamente
afastada de todo império. Em 1854 é decretada a libertacdo de
escravos do Estado de todas as col6nias portuguesas.

O Cadigo Penal de 1852 tem ainda o mérito do estabele-
cimento do que chamariamos hoje a inimputabilidade em razéo
de anomalia psiquica, afirmando, no seu artigo 14.%/1 que:
“Nenhum ato é criminoso Se 0 Seu autor estava, no momento,
inteiramente privado de inteligéncia do mal que cometia”. O
artigo 22.° reforcaria este predicado com a afirmacdo de que
“s6 podem ser considerados criminosos os individuos que tém
a necessaria inteligéncia e liberdade” que o artigo 23.° esclare-
cera, declarando inimputéveis “os loucos de qualquer espécie,
excepto nos intervalos licidos™.

A doenca mental era um assunto da época, visto ser nova
a disciplina médica que se lhe dedicava, e uma vez que se
inauguravam, em meados do século XIX, os primeiros hospi-
tais especializados em acolher e tratar os denominados «aliena-
dos». Dedicaremos algumas palavras mais a este assunto, numa
segunda parte deste apontamento.

™ A (ltima condenacdo & morte, catalogada, em Portugal, foi a de Luisa de Jesus,
em 1 de Julho de 1772. A mulher confessou ter matado 33 bebés abandonados em
rodas dos expostos, com o Unico intuito de se apoderar do enxoval do bebé e receber
a quantia devida. Foi garroteada e queimada em execugao publica.
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A Primeira Republica ndo nos apresentara um novo Co-
digo Penal, mas ndo deixara de levar a cabo algumas reformas
importantes, particularmente no que concerne a execucdo de
penas. A grande inovacdo republicana, como bem se sabe, foi a
implementacdo da execucdo da pena de prisdo em regime de
ocupacdo. O trabalho foi declarado obrigatério em 1915, em
todos os estabelecimentos prisionais, 0 que definia que os pre-
sos pudessem, consoante a sua regeneragéo, passar de uma si-
tuacdo de reclusdo com trabalho forgado, particularmente num
emprego de utilidade pdblica, para uma situacdo de trabalho
em liberdade vigiada, por exemplo, em campos agricolas.

No ambito do direito civil, as transformacdes mais pro-
fundas ter-se-&o dado, sem surpresas, no campo do direito da
familia. A grande novidade no ordenamento juridico portugués
serd a admissibilidade da dissolugdo do casamento por divor-
cio, por Decreto de 3 de Novembro de 1910. Além disto, o
registo civil do casamento passa a ser obrigatorio para a vali-
dade juridica do casamento, 0 que consubstancia uma alteracao
radical face ao prescrito no Cédigo de Seabra (1867)%. A no-
vidade quanto ao estado civil das pessoas, contudo, ndo se fica-
ria por aqui durante a Primeira Republica: mais tarde, em Maio
de 1918, entrara em vigor a separacdo de pessoas e bens por
mutuo consentimento, como uma espécie de alternativa ao di-
vércio, ainda mal aceite socialmente”.

A especial vulnerabilidade dos filhos no seio do direito
da familia mereceu também toda a atencdo por parte da Primei-
ra Republica, alargando o espetro da possibilidade de perfilha-
cao dos filhos ditos ilegitimos, nascidos fora do casamento, por
Decreto de 25 de Dezembro de 19107, A esta especial protec-
¢do dos filhos seguiu-se ainda uma medida mais geral de pro-

2 Mério Jalio de ALMEIDA COSTA; Rui Manuel de FIGUEIREDO MARCOS: A
Primeira Republica no Direito Portugués, Coimbra: Edi¢cGes Almedina, 2010, p. 52.
8 Vide Mario Jalio de ALMEIDA COSTA; Rui Manuel de FIGUEIREDO MAR-
COS: A Primeira Republica no Direito Portugués, cit., p. 54.

™ Idem, p. 53.
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teccdo dos menores, plasmada no Decreto de 27 de Maio de
1911 — a Lei de Proteccdo da Infancia. O preambulo do decreto
é clarissimo quanto aos seus intentos, fazendo, inclusivamente,
um diagnostico socioldgico exaustivo da situacdo de desampa-
ro, existencial e moral, de muitos menores.

A crianga abandonada ou desprotegida nunca despertou

a atengfio das leis que nos tem regido. E em poucos pai-
ses, como em Portugal, a indistria da exploracio infantil
se exerce em tam larga escala e tam impunemente. Os
comprachicos, entidade abomindvel a que Vitor Hugo con-
sagrou um capitulo genial de fulminagiio e de revolta,
abundam’ por ai, qudsi como na Espanha do século xvir.
E freqliente chegar-nos aos ouvidos a histéria dolorida de
um pequenino infeliz, comprado aos pais, deformado, alei-
jado, martirizado para ser fonte de receita nas mios crudis
que o torturam e o exploram. Todas as noites, & saida
dos teatros, e em especial nas noites de frio e chuva, en-
contramos s esquinas, abatidas no chfo, mulheres esfar-
rapadas com cinco ou seis criancinhas em volta de si, que
choram e pedem esmola—sdo, na maioria dos casos,
criangas alugadas, cuja exibiclio rende, em cada noite, o
sustento de duas familias. :
Lei de Proteccdo da Infancia, 27/5/1911

As transformacdes republicanas fizeram-se sentir tam-
bém no direito dos contratos, nomeadamente, no &mbito do
arrendamento e da enfiteuse, onde foram tomadas medidas cla-
ras no sentido da proteccdo da parte contratual mais fraca, ou
seja, do arrendatario e do enfiteuta. A nossa Lei do Inquilinato,
porém, néo esteve isenta de duras criticas’.

O direito sucessorio também sofreu alteragbes importan-
tes, conformando-se a nogdo de legitima e o destino a dar-lhe,
logo em Decreto de 31 de Outubro de 1910.

A emancipacao do direito do trabalho face ao direito civil
vai ser proposta por Marnoco e Sousa logo no inicio da Primei-
ra Republica.

O Cadigo de Seabra ndo tinha preocupacdes laborais, e 0

™ |dem, pp. 54 e 55.
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direito do trabalho serd umas das expressfes mais vivas dos
republicanos. Neste ambito é também particularmente evidente
a preocupacdo com os mais vulneraveis, havendo lugar a uma
disciplina especial do servico doméstico, do trabalho das mu-
Iheres e do trabalho das criangas. Aos operarios foram votados
novos direitos, afirmando-se o descanso semanal e a limitacao
da jornada de trabalho. Todas estas alteracGes vieram pensadas
do século XIX.

As medidas enunciadas foram sendo expostas em dife-
rentes diplomas avulsos, ndo chegando a concretizar, autenti-
camente, um Cédigo do Trabalho da Primeira Republica’™.

Il. BREVE EXCURSO: A SITUACAO DE DOENCA MEN-
TAL COMO EXEMPLO CONCRETO DE ESPECIAL VUL-
NERABILIDADE

1. SOCIEDADE, MISERICORDIA E MEDICINA

E comum afirmar-se que a Psiquiatria, tal como hoje a
conhecemos, nasceu em Portugal em 1848, com a criacdo do
Hospital de Rilhafoles’’. O ensino da Psiquiatria enquanto ma-
téria autonoma, por sua vez, sO tera sido implementando em
1911. No espaco intermédio, ha que assinalar o diploma legal
que estabelecerd o exame médico-legal obrigatério para a de-
claracdo de inimputabilidade penal por forca de alienacdo men-
tal®, que vira suscitar debates extraordinariamente acesos entre
juristas e psiquiatras, colocando seriamente em causa a auto-
nomia, quer do Direito, quer da Medicina, nas decisdes a tomar

® |dem, p. 58.

" H. BARAHONA FERNANDES: “O Nascimento da Psiquiatria em Portugal” in
Historia e Desenvolvimento da Ciéncia em Portugal, | volume, Lisboa: Publicagdes
do Il Centenario da Academia das Ciéncias de Lishoa, 1986, pp. 577 — 593.

"8 Vide Maria Jodo ANTUNES: “O passado, o presente e o futuro do internamento
de inimputaveis em razdo de anomalia psiquica” in Rev. Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 13, n.° 3 (2003), pp. 347 — 363.
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concretamente.

Duas figuras se destacaram de modo excepcional, con-
comitantemente nos dominios da primeira Psiquiatria e da vida
politica dos ultimos anos do século XIX — falamos, evidente-
mente, de Miguel Bombarda e de Antonio Maria de Sena, res-
petivamente diretores dos primeiros hospitais especializados no
tratamento da alienagdo mental: Rilhafoles, iniciado em 1848 e
Conde de Ferreira, em 1883. Trata-se de dois alienistas que
reformaram absolutamente a ideia, as condi¢des de vida e o
tratamento dos portadores de doenca mental em Portugal.

Rilhafoles foi adaptado o Conde de Ferreira construido
de raiz. Antes deles, os loucos ndo eram, em regra acolhidos,
podendo, eventualmente frequentar ou permanecer nalgumas
enfermarias especializadas, como no Hospital de Todos-os-
Santos em Lisboa, que possuia espa¢os indicados para o trata-
mento de “loucos” e de doentes com sifilis desde o século X VI,
por Provisdo régia de 8 de Fevereiro de 1539, ou no Hospital
de S. José, indicado para a recepcao de alienados desde 1818.

Rilhafoles foi uma vitdria civilizacional notavel, mas a
sua gloria ndo durou. Com a sua construcdo, o Estado conside-
rou-se desonerado da preocupacgéo social com os alienados e,
em poucos anos, a degradacdo do Hospital de Rilhafoles era, a
todos os niveis, 0 exemplo mais deploravel. Francisco Mendes
Pulido foi o primeiro diretor de Rilhafoles, um homem empe-
nhadissimo na sua reconstrucdo especializada, como o enorme
mérito juridico de se ter oposto, abertamente, as admissdes ou
retencdes arbitrarias de louco, propugnando a liberdade das
pessoas’’, e encetando assim a preocupagdo com o internamen-
to compulsivo. Terminada a direcdo de Pulido, o hospital ence-
tara um declinio vertiginoso, com falta de assisténcia médica,
de capacidade logistica e de condi¢des de higiene.

™ Vide Anténio Maria de SENA: Os alienados em Portugal. | — Historia e Estatisti-
ca; Il — Hospital do Conde de Ferreira, Lisboa: Ulmeiro, 2003, p. 114.
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Quando Antdénio Maria de Sena visita Rilhafoles, com o
objetivo de preparar o0 melhor possivel o Hospital do Conde de
Ferreira, toma contacto com uma realidade ultrajante, que des-
creve na sua obra: “A mobilia do quarto forte reduz-se a uma
pouca palha, ora reunida em monte, onde o doente se envolve,
ora espalhada pelo pavimento (...). O desgragado que ai tem de
viver entra completamente nu. (...) Envolvido na palha, a bre-
ve trecho imunda pela mistura com as dejecc@es, assim passa a
vida o desgracado louco, que no dizer dos sabios pensadores,
perscrutadores da origem das coisas, € um ente feito a imagem

",

e semelhancga do proprio Deus!

mai

io
1 e d4, freque
deu no Governo Civil: um italiano,

Doidos A condicdo em
D et piisto an Fotngal com s | QU os alienados vivi-
Rilhafoles, a d am e viveram no Secu-
"Est chei. ¢ lo XIX e depois, bem
ST como a totl despreo-
o wum colete de forcas. E’ cupagdo do direito, do
womolo.  Estado e da Medicina
em conseguir condi-
¢Oes condignas para 0s
alienados tem uma
base filosofica facil de

‘ wse, - descortinar.

‘ "B’ Pot. E' André de N&o obstante o
tratamento espemahzado de doentes mentais representar um
grande avango na concepgao de “louco” — pois significa a ad-
misséo final de que o louco é um doente — existem muitos tra-
vOes doutrinais a uma rapida evolugdo na consideracdo da sua
dignidade. Os primeiros alienistas eram fisiologistas; a doenca
mental era, indubitavelmente, uma doenga orgénica, do sistema
nervoso. Com base nesta premissa maior, Morel ensaiara a
grande teoria da degenerescéncia, de nitida influéncia darwinis-
ta, mas como uma espécie de excepcdo a evolucdo. Segundo
esta teoria, a saude mental dos seres humanos variaria dentro
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de um hierarquia normal-patolégico-anormal. O louco é um
animal humano que, em vez de evoluir, involuiu. Pode involuir
até ao ponto de parecer, por exemplo, um individuo da Idade
Média, julgando-se um D. Quixote, um clérigo ou uma feiticei-
ra, mas pode involuir muito mais, até ao pré-humano, até a
besta. Para a Psiquiatria da época, o louco podia ser um doente,
mas também podia ser uma anormal, pelo anormal nada have-
ria a fazer, por se encontrar num estadio evolucional pré-
humano. E alias esta besta humana que inspirara a construcao
de Julio de Matos oferece a Psiquiatria forense, referindo o
criminoso-nato como um selvagem pré-historico.

E possivel estabelecer diferentes periodos da primeira
evolucdo dos cuidados com doentes mentais®®. De 1848, com a
criacdo do Hospital de Rilhafoles, até 1945, desenrola-se o
periodo de hospitalizacdo psiquiatrica. 1945 é o ano da pro-
mulgacdo da Lei 2006 sobre a assisténcia psiquiatrica na qual
se prevé a criacdo dos primeiros servigos abertos a comunidade
para seguimento de doentes em regime ambulatério e domici-
lidrio. SO na segunda metade do século XX teremos uma Lei de
Bases da Saude mental (Lei n.° 2118 de 1963) e s6 em 1971 o0s
cuidados psiquiatricos serdo integrados na rede de saude publi-
ca. A evolucdo, que parece lenta, ndo deixa de ser impressio-
nante, uma vez que tudo se desenrola num so século, da segun-
da metade do século XIX a segunda metade do século XX.

De todo o modo, a teoria da degenerescéncia de Morel
imperava absolutamente, negando o livre-arbitrio do ser huma-
no, na esteira do determinismo darwinista. Segundo Morel, o
ser humano seria tendencialmente perfeito, criado a imagem e
semelhanca de Deus, mas poderia involuir por forcas dos vicios
morais determinados pelo «pecado original». O factor determi-
nante da perturbacdo mental é a hereditariedade, e ha uma hie-

8 Seguiremos de perto SAMPAIO-FARIA: “Principais estadios de Evolugdo do
Sistema de Cuidados de Saude Mental em Portugal in F. A. Gongalves Ferreira:
Historia da Salde e dos Servigos de Saude em Portugal, Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1990, pp. 415 e ss.
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rarquia moral, que retrocede do normal a patologia, e da pato-
logia a anormalidade. Tal significa que a Lina pode ser ténue
entre a normalidade e a doenca, mas entre a doenga e a anor-
malidade ndo ha duvidas, porque o doente pode curar-se € 0
anormal, ndo. A Psiquiatria do século XIX até ao inicio do sé-
culo XX é refém do darwinismo, acreditando que um ser hu-
mano pode degenerar até ao estado de besta, o0 que justificard
simultaneamente, que nao se lhe reconheca um minimo de au-
tonomia que fundamente a sua responsabilizacdo juridica, e
gue possa ser mantido nu, sem mantimentos, numa cela fecha-
da, fria e imunda, em cima de palha e coberto pelos proprios
dejetos, como em Rilhafoles.

O passado mais remoto do inimputédvel pressupunha uma
associacdo natural entre a anomalia psiquica e o crime, que
afirmava pacificamente que o anormal psiquico é por natureza
perigoso e é por natureza inimputavel. Tudo isto vai alterar-se
drasticamente com o desenvolvimento da medicina e da psico-
logia e, particularmente, da farmacologia, a partir de meados
do século XX®. No século XXI, finalmente, a visdo da crimi-
nologia € diametralmente oposta, uma vez que a maioria dos
estudos propugna a existéncia de uma taxa igual, ou mesmo
mais baixa, de criminalidade violenta por parte dos portadores
de anomalia psiquica do que entre os individuos saudaveis,
havendo mesmo estudos psiquiatricos que defendem que, na
propensdo para o crime e o disturbio social, a doenga mental
ndo é um fator mais relevante do que do que o sexo, a idade ou
0 abuso de estupefacientes.

2. O DOENTE MENTAL PARA O DIREITO

O que une e divide a Psiquiatria e o Direito € a pretensao
de definir o «quantum» de perturbacdo mental que se afigura

8 Vide Maria Joio ANTUNES, “O passado, o presente e o futuro do internamento
de inimputaveis em razdo de anomalia psiquica”, cit., pp. 359 e 360.
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relevante para determinar a capacidade de agir e, em conse-
quéncia, a responsabilidade juridica pessoal.

A saude mental, tal como a moralidade e a intelecdo das
ideias de «regra» e de «norma» e a no¢do de domesticacdo do
homem® s&o fulcrais na compreensdo da situagdo da pessoa na
sociedade, e na comunidade em que se insere em particular.

A voluntariedade dos actos e as condi¢Ges do discerni-
mento da pessoa sdo as pedras-de-toque por exceléncia do es-
tudo da incapacidade e da inimputabilidade juridica que se Ihe
associa.

A medida que a Psiquiatria se vai emancipando relativa-
mente aos ditames da fisiologia e da biologia, compreendendo
que a mente ndo se confunde com o cérebro e restantes elemen-
tos do sistema nervoso, vai levantando sucessivamente mais
problemas ao Direito na defini¢do dos pressupostos da inimpu-
tabilidade, promovendo também a autonomia do Direito e in-
centivando os juristas a manter rigidas as limitagBes a capaci-
dade juridica e a liberdade pessoal por forca de consideracbes
médicas volateis. A relagdo entre a Psiquiatria e o Direito ndo
foi facil neste seu inicio e manter-se-4 complexa.

E evidente para os juristas, em nome do reconhecimento
da elementar autonomia juridica pessoal da pessoa, que o con-
ceito juridico de doenga mental deve ser muito mais restrito do
que o correlativo conceito clinico®. Esta diferenca de extens&o
dos conceitos foi, desde os primordios da psiquiatria forense,
um principio fundamental, uma vez que, no ambito juridico, as
caracteristicas mentais de uma pessoa s6 podem interessar na
estrita medida em que hajam determinado um comportamento
lesivo, juridicamente relevante.

A evolucdo da avaliacdo mental como doenga e da inim-

8 pedro POLONIO: Psiquiatria Forense, Lisboa, 1975, (imp.: Coimbra Editora), p.
33.

8 Vide Jos¢ PINTO DA COSTA: “O Direito e a Dimenséo Mental de Pessoa Hu-
mana no Tempo e no Espago” in Revista da Faculdade de Direito do Porto, III
(2006), p. 485. pp. 485 —503.
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putabilidade juridica foi tardia em Portugal, se a compararmos
com outros paises da Europa. A Espanha, por exemplo, possuia
hospitais para delinquentes portadores de doenca mental desde
15 de Maio de 1410, por ordem do rei de Valéncia, Martinho, o
Humano; e a Alemanha possuia, desde o século XVI, no Cadi-
go de Bamberg, disposicOes para a redacdo dos exames em
caso de «insénia dos culpados» e de delitos cometidos sob o
presumivel efeito de téxicos ou em estado puerperal®.

No inicio do seculo XX, Inglaterra, Franga, Italia e Ale-
manha, e muitos outros paises da Europa e da América tinham
hospitais regulares para o tratamento e asilo de doentes men-
tais, quando em Portugal estes eram, na melhor das hipoteses,
recebidos em hospitais generalistas sem as menores condi¢fes
de tratamento, quando a maioria vagueava sozinho e ao acaso
pelas ruas e estradas ou eram detidos nas prisdes®.

Concorda-se que seja francés o pai da Medicina legal,
Ambroise Paré, que publicou em 1575 uma obra em que trata,
entre outras, questdes psiquiatricas de relevo juridico, relacio-
nadas com a idade, com a doenca mental, com os traumatismos
cranianos, com a histeria e mesmo com o senso comum®®.

O estado da questdo no ambito europeu do século XIX é
influenciado, essencialmente, por dois nomes: Pinel, responsa-
vel por drésticas alteracdes nas condicGes de vida dos alienados
no hospital de Bicétre, e Esquirol, ao qual se deve uma forte
determinacdo da legislacdo francesa de 1838, sugerindo que
termos varios como “imbecilidade” ou “furor” fossem substitu-
idos pela designacdo Unica de «alienagdo mental»®’. Mas no
meio médico-legal francés muitas outras figuras se destacam,
protagonistas de episodios que terdo repercussdao doutrinal ao
nivel europeu. Lembre-se, por exemplo, Francois Lauret, que
reagiu por escrito a um acordao da Cassacao francesa de 1830,

8 1dem, p. 488.

8 Anténio Maria de SENA, cit., p. 94.
8 1dem, p. 489.

8 |dem, pp. 492 e 493.
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que considerava que os exames médicos de determinacdo da
sanidade mental ndo deveriam, em regra, ser levados demasia-
do em conta pelos magistrados. Lauret teve o apoio de Esqui-
rol, e juntos encetaram uma campanha sem precedentes em
defesa do exame psiquiatrico, alegando que os juristas queriam
destruir a Medicina legal®®.

Um fator importante no sentido da assuncéo, por parte do
direito, da necessidade de proteger especialmente os doentes
mentais advém da evolucdo médica e filosofica do proprio
conceito de doenca, sobretudo a partir do final do século XIX.

Paulatinamente, assistir-se-4 a reacGes profundas ao
darwinismo, e a doenca vai sendo caracterizada, ndo como um
problema meramente fisico ou biol6gico, mas como uma ver-
dadeira crise antropologica, que afeta todas as dimensbes da
pessoa — fisica, psicoldgica, espiritual e social. A doenca ndo é
o defeito no funcionamento de um érgdo, como se o corpo hu-
mano fosse uma maquina com pegas autdbnomas, mas um esta-
do que implica a recomposicao a varios niveis da existéncia. S6
esta consciéncia de enfermidade como autentica «infirmitas»
antropologica pode permitir o pleno afloramento da ideia de
pessoa referida ao doente mental.

A preocupacdo do Direito com a satude mental foi-se am-
plificando com o desenvolvimento dos estudos da sociologia,
da psicologia e da psiquiatria a respeito — 0 que equivale a di-
zer que ela era simplesmente inexistente antes do desenvolvi-
mento destas disciplinas «modernas».

0 eodigo ndo dispde que todo e qualquer homem, 80 porque ¢
homen, gosa de direitos, e tem (‘ap:u'idade de 0s realisar; ou, para
nos servirmos da linguagem dos modernes eseriptores de philoso-
phia do direito, gosa dos direitos absolutos, e tem capacidade juri-
dica de adquirir os hypotheticos.

De ser susceptivel de direitos 86 o homem, nao se segue que todo o
homem, pelo simples facto de scr_hm.nam, gose de direilos, mas sim
que a nenhum Outro ser alem dos individuos da especie humana per-
tence esta faculdade.

Anot. José Dias Ferreira ao artfgb 1.9 do CCiv. de 1867

% Sobre esta polémica, vide ainda José PINTO DA COSTA, cit., p. 493.
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Nas Ordenagdes Afonsinas, a Unica referéncia juridica ao
problema pode encontrar-se no titulo concernente as proibic6es
de testemunhar, onde pode ler-se que “o desassisado ndo pode
ser testemunha...”®. Esta possibilidade manteve-se nas Orde-
nacBes Manuelinas e nas Ordenacdes Filipinas®, sendo sempre
a Unica referéncia aos «desassisados». SO nos codigos do sécu-
lo XIX sera patente a consideragdo do louco enquanto «doen-
te», de uma vulnerabilidade juridicamente relevante. Assim, é
no Cédigo Civil de Seabra (1867) que vem estabelecer-se defi-
nitivamente o regime da interdicdo por deméncia, ficando cla-
ra, finalmente, a preocupagdo com a incapacidade para reger a
pessoa e 0 patriménio proprio que pode derivar da doenca men-
tal.

TITULO X
DA INCAPACIDADE POR DEMENCIA
ArL 314.° Serdo interditos do exercicio de seus direitos
os mentecaptos, e lodos aquelles que, pelo estado anormal de
Suds faculdades mentaes, sé mostrarem incapazes de governar
SHAS Pessoas e seus bens.,
S umico. Esta interdiccao pode applicar-se a maiores, ou 4

'}1)9"‘)!‘1‘& comtantogue, n'este ultimo caso, seja requerida
aentio do anno proximo 4 maioridade.

Art. 314.° do Cdédigo de Seabra

E ainda no século XIX, com a entrada em vigor do pri-
meiro Codigo Penal, em 1852, que sobrevém a questdo da
inimputabilidade criminal dos doentes mentais. E de notar,
contudo, que o Cddigo Criminal intentado por D. Maria |
(1798, por Pascoal de Melo Freire) ja patenteava a mesma pre-
ocupagdo, manifestando, alias, o cuidado de discernir diferen-
tes especies de loucura, e distinguir os «infantes» dos «loucos»,
dos «furiosos», dos «lunaticos» e daqueles que se encontravam
em deméncia por «bebedice».

8 Ordenacdes Afonsinas, Livro 111, Titulo LXI, 14.
% Ordenagdes Manuelinas, Livro 111, Titulo XXXXII, 15; Ordenages Filipinas,
Livro I, Titulo LVI, 5.
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TR U 18
- DAs PESSOAS 'CAPAZES DE DsLlNQUin.

S 6 pode chamar-se delinquente oque commetteo. o de-
licto de sua propria e livre voprade, e o que soube eco~
nheceo 0 mal que fez - :

§. 1. Por esta_razio os furiosos ou dementes nio sio!
capizes de delicto e de pena ;- o 'mesmo intendemos dos
verdadeiros melancholicos: ou ‘phreneticos € 'de todo o
genero de loucos. '

Titulo 11 do Cddigo Criminal D. Maria |

Trés sdo os artigos essenciais que o legislador de 1852
veio reservar a esta tematica: o artigo 14.%/1 do cddigo, segun-
do o qual “nenhum ato é criminoso quando 0 seu autor, no
momento de o cometer, estava inteiramente privado de inteli-
géncia do mal que cometia”; o artigo 22.°, que dispunha que
“somente podem ser criminosos os individuos que t€ém a neces-
saria inteligéncia e liberdade”; e o artigo 23.°, que corrobora
inteiramente os anteriores, afirmando que “ndo podem ser cri-
minosos os loucos de qualquer espécie, excepto nos intervalos
lucidos”.

Com as necessarias adaptacdes, como bem sabemos, o
estabelecimento da inimputabilidade criminal dos doentes men-
tais manteve-se até aos dias de hoje.

A proposito da assuncéo juridica da vulnerabilidade dos
doentes mentais, é também muito interessante explorar a rela-
cao, intrinseca e multilateral, patente entre a Psiquiatria e o
ideal republicano. De facto, ndo apenas encontramos varios
psiquiatras entre os vultos da Primeira Republica (Miguel
Bombarda, Julio de Matos, Sobral Cid, ou mesmo, proxima-
mente, Egas Moniz), como a propria psiquiatria foi tomada
como «método» para a profunda transformacéo humana e soci-
al a que os republicanos aspiravam®. O ensino da Psiquiatria,
enquanto tal, s6 se inicia em 1911 nas Universidades de Lisboa

%! vide Histéria de Portugal — a Segunda Fundagdo..., cit., pp. 414 e ss.
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e do Porto, mas o «movimento psiquiatrico» estava sedimenta-
do ja no final do século XI1X. O modo como se encara a Psiqui-
atria e o estabelecimento de canones de definicdo da doenga
mental é, no minimo, paradoxal: se, por um lado, € evidente
um enorme esforgo na melhoria das condig¢des de vida dos ali-
enados — que, progressivamente, se aceitam como verdadeiros
doentes, inconfundiveis com vagabundos ou mendicantes — em
instituicbes de caridade e de saude, por outro lado, o doente
mental é um individuo de uma espécie degenerada que urge
erradicar, e com ele sdo confundidos todos aqueles cujas con-
vicgBes ndo se adequam ao regime®.

O espirito mecanicista que animava a pretensao determi-
nista da sociologia era 0 mesmo que empolgava a psiquiatria,
no desejo de «educar» uma nova humanidade para uma nova
sociedade, desperta e esclarecida.

A Primeira RepuUblica tem vultos incontornaveis na pro-
mocdo da salude mental, que ndo podem deixar de referir-se:
Magalhdes Lemos, assistente de Charcot e Magnan em Franca,
conhecido pelo seu voluntarismo e generosidade no tratamento
de doentes; Barahona Fernandes, fundador da primeira licenci-
atura em Psicologia; ou Elisio de Moura, responsavel pela ma-
nutencao do ensino da Medicina em Coimbra e primeiro basto-
nario da Ordem dos Médicos. Mas, se 0 esfor¢o de muitos mé-
dicos na construcdo da dignidade dos doentes mentais e do seu
reconhecimento juridico foi elevado ao extremo, a perniciosi-
dade de alguns psiquiatras do inicio do século XX portugués
ndo o foi menos. Para o ilustrar basta lembrar a polémica que
se desenrolou entre 1918 e 1929 em volta da esposa de Alfredo
da Cunha, entdo diretor do “Didrio de Noticias”. Quando Maria
Adelaide da Cunha, pelos seus 48 anos, sai de casa para fazer
vida com outro homem, Alfredo da cunha, ao invés de aceitar
um divorcio que, legalmente, Ihe custaria metade da fortuna,

92 Neste sentido, Rui RAMOS in Histéria de Portugal — a Segunda Fundacéo...,
cit., p. 415.
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enceta uma perseguicdo demoniaca contra a esposa, que culmi-
nara na sua interdicdo e internamento num hospicio. A funda-
mentacdo da interdi¢do civil e do internamento compulsivo de
D. Maria Adelaide foi levada a cabo pelos melhores especialis-
tas da época. Pronunciaram-se sobre o seu estado clinico Julio
de Matos e Sobral Cid, afirmando ser improprio da sua vida
deixar-se dominar pelo sentimento de amor; pronunciou-se
também Egas Moniz, dizendo que a doenca se manifestava no
afastamento da sociedade e no facto de ter abandonado as suas
toillettes; e ainda o proprio Magalhdes Lemos, que afirmava
estar evidente a debilidade mental da senhora no facto de vestir
«de forma muito modesta». Se parecem ridiculos os argumen-
tos de profissionais especializados com a melhor formagéo
internacional na area, ridicula néo tera sido a contrapartida des-
tes depoimentos acerca de uma mulher que, comprovadamente,
estes especialistas nunca sequer ter&o visto®,

Muito mais poderia dizer-se acerca dos sinuosos cami-
nhos para a protecdo da especial vulnerabilidade dos doentes
mentais, e do papel do direito nessa evolucdo. O essencial, ndo
obstante, fica evidente: os trilhos foram tracados com avangos
e recuos, e as debilidades patentes nos sistemas de resposta que
acompanham o final do século XIX e o inicio do século XX
terdo ainda grandes repercussdes nas opcdes politicas dos tem-
pos da Il Guerra Mundial, e deixardo um rasto bem perceptivel
até aos dias de hoje.

E proprio de toda a comunidade do reino animal que a
protecdo dos mais vulneraveis e debeis tenha coexistido sem-
pre, adversamente, com a sua segregacao (sob vérias formas).
No caso dos seres humanos, desde a primeira horda, a preocu-
pacdo com a vulnerabilidade evidencia, ndo um mero instinto
béasico de preservacdo do maximo de exemplares da espécie em

% Jos¢ CUNHA-OLIVEIRA; Aliete Pedroso CUNHA-OLIVEIRA: “A relagio
alienista-alienado nos inicios do século XX” in Miguel Bombarda [1851-1910] e as
singularidades de uma época, colab. CEIS20, FCT, Coimbra: Imprensa da Universi-
dade de Coimbra, 2006, pp. 96 e ss. pp. 89 — 100.
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favor da sua manutencdo, mas um principio de solidariedade
existencial, coesdo e compaixdo, corolario de um sentido em-
patico extraordinariamente desenvolvido por forca da sofistica-
cao da linguagem.

O principio «venia debilium»* — principio da proteccéo
dos débeis, documentado j& na Antiguidade biblica e muito
desenvolvido com o direito romano, é espelho disso mesmo.

Tal ndo significa, contudo, que semelhante solidariedade
existencial tenha alguma vez sido capaz de eliminar a discrimi-
nacao. Por forca do seu raciocinio analdgico, e dos vicios per-
—_— = e manentes desse raciocinio, o

e Tg T 15" G et a0 e
P e 0 juizo discrimina sempre.
J A triagem espartana, a sele-
¢do da Inquisicdo ou a dita
«eutanasia» nazi de doentes
mentais®™, sd0 apenas trés
exemplos de como a discri-
minacdo, sempre natural e
culturalmente enraizada, pas-
sou os mais apertados crivos
da consciéncia comunitéria,
em todas as eépocas.

: \ Naturalmente, o Direito
RTINS 7| vem refletir as expectativas

" de protecdo desta particular
vulnerabilidade na estrita medida em que ela é uma preocupa-
¢do, a cada momento, determinando, hodiernamente, limitagoes
a capacidade de exercicio e a responsabilidade dos doentes
mentais, em seu préprio beneficio. O «beneficio préprio» e a
«protecdo», porém, foram em todas as épocas 0 engodo que

% Anténio MENEZES CORDEIRO: Tratado de Direito Civil, 1V, Parte Geral —
Pessoas, Coimbra, Edi¢des Almedina, 2011, pp. 486 e 487.

% A este propésito, indispensavelmente, Alice Ricciardi von PLATEN: Il nazismo e
|"eutanasia dei malati di mente, Firenze: Casa Editrice Le Lettere, 1996.
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permitiu a barbaridade contra os doentes mentais®.

Um dos modos de o Direito proteger o incapaz por doen-
ca mental face a indiferenca e aos tradicionais abusos por parte
da sociedade dos normais é afirmar normativamente que nao
permite que ele seja responsabilizado perante as outras pessoas
pelos actos ilicitos danosos que haja cometido, por falta de
discernimento para compreender a sua conduta.

Devemos lembrar ainda que, muitas vezes, sem que haja
qualquer antecedente de doenca mental nem qualquer indicio
nesse sentido, o acto ilicito é, na verdade, o primeiro sintoma
de uma perturbagéo ou disttrbio®’.

Todas estas considerac6es sdo dificeis de digerir e conca-
tenar. H4, na verdade, varios «angulos mortos» no vislumbre
desta questdo, a que oneram cada época historica, sem resposta
juridica acabada. O mais evidente sempre ficard expresso na
duvida de saber se a razdo pela qual se ndo punem os doentes
mentais exprime um desejo de protecdo face a sua especial
vulnerabilidade, ou antes a assuncdo da sua anormalidade, do
facto de ndo ser digno de responsabilizacdo juridica por ndo ser
«Uma pessoa como as outras».

I1l. CONCLUSOES:

Portugal foi talvez um dos paises da Europa em que mais
facilmente se puderam traduzir em formulas legais e costumes
constituidos as ideias libertadoras da consciéncia humana,
pregadas pelo movimento revolucionario (...).

[Porém] se indagarmos a situacdo do pobre, do louco,
do preso, do operario, da prostituta, do enfermo, etc. (...) mos-
tra uma diferenca de fase em relacéo aos paises com que pode
historicamente comparar-se...

% Vide Alice Ricciardi von PLATEN: Il nazismo e |’eutanasia dei malati di mente,
cit.,, pp. 20 e ss.
%7 pedro POLONIO, Psiquiatria Forense, cit., p. 176.
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Procurdmos com o presente trabalho explorar o desen-
volvimento exponencial na assuncao juridica da vulnerabilida-
de num periodo historico determinado, por sinal, aguele que na
matéria merece mais amplas referéncias.

A Ultima metade do século X1X e o inicio do século XX
protagonizaram grandes alteracfes no modo como a sociedade,
em geral, foi assumindo a vulnerabilidade, muito por forga da
industrializacdo e da urbanizacdo, fendmenos que operaram
grandes quebras na cultura comunitarista de inter-ajuda mutua.

Pelo que fica exposto, a assun¢do da vulnerabilidade pa-
rece poder dizer-se uma reagdo a um individualismo reinante e
perigoso. A crise generalizada que se fazia sentir no momento
visado vem acentuar a consciéncia de partilha da comunidade.

O modo, a amplitude e o progresso da protecdo dos mais
vulneraveis esta intimamente ligada as convic¢des de cada
época, sendo as proprias nocdes de «pessoa» e «sujeito de di-
reito» as nocOes juridicas
mais dramaticamente ex-
postas a erosao dos tempos,
das opcdes politicas e das
pressdes e exigéncias soci-
ais mais pragmaticas. Pu-
demos perceber que, de
facto, o final do século
XIX e o inicio do seculo
XX exprimem bem a as-
censdo da consciéncia social, expressa no impulso filantrépico
e social, e no fulgor socioldgico que 0s domina.

Se ¢é indesmentivel que a vulnerabilidade humana é uma
condicdo ontoldgica universal e inultrapassavel, é também ver-
dadeiro que ela é uma caracteristica essencial diferenciadora
que vai justificando, em cada época de modo diferente, o reco-
nhecimento de um grau distinto de capacidade a certos indivi-
duos ou grupos, fundamentando uma discriminagéo na gradua-
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cao da capacidade social, civil e juridica.

A preocupacdo social com os mais vulneraveis e desam-
parados ndo comega, evidentemente, no seculo XIX, e pude-
mos perceber variadas e relevantissimas medidas sociais muito
anteriores. Nao obstante, o fulgor desta época na construcao de
um certo modelo de comunidade parece incomparavel: a acao
cada vez mais ampla das Misericordias, o desenvolvimento dos
hospitais existentes e a sua especializacdo, a criacdo de novos
hospitais e instituicGes de salde, a criacdo de casas de educa-
cao, orfanatos e abrigo de abandonados, a aboli¢do da pena de
morte, 0 estabelecimento definitivo da inimputabilidade penal
dos «alienados», o incremento do auxilio mutualista ou a cria-
cdo de seguros sociais obrigatorios sdo exemplos de como a
comunidade, o Estado e o direito se envolveram progressiva-
mente na construcdo de uma sociedade menos desigualitaria e,
sobretudo, numa vivéncia menos penosa para 0S mais desam-
parados.

Uma construcdo que, é certo, ndo deixa de apresentar 0s
seus paradoxos e 0s Seus retrocessos, particularmente por forca
de experiencias politicas particulares e alguns fanatismos sub-
jetivos demasiados narcisistas para o verdadeiro altruismo. E
importante nunca perder de vista que se tratou de uma época de
permanentes convulsfes, algumas extremas, em que todo o
aparelho econémico, politico e social sofria para se manter de
pé e assente.

Focando-nos na especial vulnerabilidade dos doentes
mentais, podemos concretizar mais adequadamente estas con-
clusoes.

Trata-se, talvez, do &mbito em que o progresso é mais Vi-
sivel e as disparidades ideoldgicas sdo mais evidentes. A cria-
cao de hospitais especializados para o tratamento de doentes
mentais representa a assuncdo derradeira de que o problema
que assiste a estas pessoas é a doencga e ndo outro, operando
uma diferenciagdo basilar que ha muito se fazia esperar. O es-
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forco na manutencgéo destes hospitais foi vigoroso, ainda que o
resultado pratico seja catastréfico, como fica evidente nas ca-
réncias, a todos os niveis, destes hospitais, onde poderia dizer-
se que 0 Unico governador é o caos ou a desumanidade. Além
do mais, a boa vontade de alguns no reconhecimento e resposta
a especial vulnerabilidade dos doentes mentais estd muito lon-
ge de significar que as doutrinas e métodos médico-
psiquiatricos fossem os mais adequados, sendo ébvio como a
prépria dogmaética psiquiatrica promovia a discriminacéo e era
politicamente manipulada para atingir determinados fins, que
nada tinham que ver com a satde publica.

As deficiéncias das doutrinas e métodos socioldgicos e,
em particular, psiquiatricos, da Primeira Republica ndo pude-
ram ser supridas no imediato. A experiéncia da Il Guerra Mun-
dial foi delas testemunho vivo. A situacdo atual, de ofensa pro-
funda e de consequéncias irreversiveis ao Estado social de di-
reito é a evidéncia de que o caminho para a efetiva protecao
dos mais vulneraveis se tornou, novamente, mais longo e tortu-
0so0. Pela dificuldade natural que temos de ajuizar sobre 0 mo-
mento presente torna-se ainda mais importante, em situacfes
de especial crise e dificuldades, olhar para o passado, perceber
0s seus abismos e a bondade das suas respostas. Estas medidas
de que faldmos, de um passado tdo recente, sdo tdo desonrosas
ao humano que se torna tentador ignora-las no presente. Mas é
por sua causa que se impde averiguar, a todo o0 momento, se as
medidas que hodiernamente promovemos nédo serdo, porventu-
ra, expedientes de que, em breve, nos envergonharemos, e la-
mentaremos profundamente.
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