A VULNERABILIDADE HUMANA E A PESSOA
PARA O DIREITO — BREVES NOTAS

Ana Elisabete Ferreira

1. COMPREENDER A PESSOA A PARTIR DA VULNE-
RABILIDADE — O PASSADO, O PRESENTE E A CONTI-
NUIDADE DE UMA NOCAO COMPLEXA

=le houvéssemos decidido a esséncia humana na
racionalidade, se todo o ser humano se visse fun-
=4|cionar como um organismo, se as leis do seu «ser
Nalai» fossem determinaveis como as leis da fisica
X 1 ou da mecénica, se — numa palavra — 0 humano
fosse um corpo pluridimensional objetivamente cientifico e
reconhecivel a partir do exterior, esse talvez ndo fosse um fra-
casso do Humanismo (que sempre teria respondido a sua ques-
tdo, ainda que a resposta 0 desgostasse), mas seria, certamente,
um fracasso do Direito, arrasado na sua luta pela pessoa.

A luta pela pessoa... — caberd essa luta ao Direito? Se o
Direito ndo quiser ser um mero regulativo social, mas um au-
téntico «projeto ético» para a realizacdo da autonomia e da
responsabilidade’, compreender que o problema da desigual-
dade humana no acesso ao estatuto de pessoa — o problema de
0 conceito de pessoa, intimamente imbricado no conceito de
sujeito de direito, ser um conceito evolutivo, permeavel as con-
cecOes ideologicas e filosoficas de cada época, mas também as
suas exigéncias pragmaticas mais elementares — é um problema
seu. H& muito que respondemos que néo é o Direito que define,
enguanto tal, a pessoa; o Direito apenas reconhece o valor que

! 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.
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é consubstancial a Pessoa. Pois, impde-se compreender o que
isso pode significar, hodiernamente.

O presente escrito envidara discutir, brevemente, algu-
mas analogias comuns no ambito juridico, tdo comuns que se
tornaram matéria praticamente indisputada desde o final do
século XVIII. Referimo-nos as conexdes entre «sujeito de di-
reito» e «pessoa», «pessoa» e «humano», «humano» e «digni-
dade», concomitantemente. Queremos partir da importancia da
vulnerabilidade na construcdo da ideia de pessoa para o Direi-
to, evidenciando que, no horizonte juridico atual, ndo pode
falar-se de uma coincidéncia entre a «pessoa» e a «personali-
dade juridica», nem entre esta e a «capacidade». A origem, a
evolucdo e a subsisténcia da ideia de pessoa serdo o ponto de
partida deste apontamento, e a esse propésito envidaremos
compreender diferentes paradigmas de «humanizagao» e «pes-
soalizacdo» do ser humano. Ndo havera espaco a um enfoque
direto da problemética da dignidade humana e da universalida-
de dos direitos humanos mas, ndo obstante, as ideias de «digni-
dade» e de «direito subjetivo» ndo deixardo de ser mobilizadas
e sinteticamente refletidas.

Intentaremos, portanto, discutir tangencialmente se a pes-
soa juridica o € em nome de uma dignidade, intrinseca e iguali-
zante, que pressupde uma universalidade material do «estatuto
juridico» que vai implicado na ideia de pessoa, ou se, por outro
lado, a pessoa juridica como a compreendemos se fundamenta
hoje muito mais numa vulnerabilidade discriminatéria, que
justifica diferentes tutelas e uma especial preparacdo para a
diferenca, que pressupde um desnivel natural e ineliminavel
nas necessidades, e que ndo se coaduna com um estatuto juridi-
co de pessoa que mais ndo seja do que um «modelo standard»
de direitos subjetivos. Sublinhe-se, de resto, que ndo tem de
tratar-se de uma verdadeira alternativa, se a vulnerabilidade
puder fundar-se, ela mesma, na dignidade humana; porém, para
que tal rumo filoséfico seja estabelecido, a propria dignidade



RIDB, Ano 3 (2014), n° 2 | 1025

terd de passar a dura prova do relativismo cultural e fundar-se
como axioma, pois so assim se justifica uma tutela material das
diferentes vulnerabilidades, segundo um critério de alguma
estabilidade dogmatica. De contrario, a dignidade pode bem
continuar a ser um atributo que, embora universal, se particula-
riza em funcéo do contexto, podendo servir qualquer pretensao
juridica. E uma visdo deste tipo ndo garante o reconhecimento
da auténtica® vulnerabilidade.

A vulnerabilidade é, sem duvida, uma condicéo ontologi-
ca universal do ser humano, fragil, incompleto, e instintiva-
mente diminuido, mas é, particularmente, muito mais do que
isso®. E uma caracteristica essencial diferenciadora, que justifi-
ca o0 reconhecimento de um grau diferente de capacidade e que
fundamenta uma discriminacdo na graduacdo da capacidade
juridica, em funcdo do dominio (potencial) da «a¢do comunica-
tiva», como a cunhou Habermas.

E isso que caracteriza a vulnerabilidade — a evidéncia de
um desnivel no dominio potencial da linguagem para a comu-
nicagdo; uma diminuicdo na capacidade de comunicacao, sim-
bolizacdo e expressdo. E, assim, ndo se trata apenas de uma
vulnerabilidade genérica, esséncia de todos 0s seres humanos,
para cuja compensago servem as normas da moral* e que justi-
fica o cuidado reciproco e a inter-responsabilidade de todos,
mas de uma vulnerabilidade especifica e individual, que nao
encontra respostas nas pretensdes universalizantes do Direito e
ndo pode sendo compreender-se num horizonte de consciencia-
lizacdo para a desigualdade humana.

Evidentemente, a radical e inultrapassavel infirmitas do

2 Auténtica; real, efetiva; materialmente delimitada.

3 Sobre esta vulnerabilidade humana, essencial e universal, veja-se, introdutoriamen-
te, Jacob Dahl RENDTORFF: Basic Principles in Bioethics and Biolaw, disponivel
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

*E a concecdo de Emmanuel LEVINAS em “Totalidade e Infinito”. Lisboa: Edi¢des
70, 1988.
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ser humano, que é sua caracteristica mais elementar, ndo pode
deixar de ser pressuposto e limite dos canones fundamentais de
organizacgéo social, assentes numa certa exigéncia de, e para, a
pessoa. E porque o préprio conceito de pessoa se v& como um
dos arcobotantes juridicos mais dramaticamente expostos a
erosdo dos tempos e das vontades, a assuncdo da vulnerabilida-
de ndo é inata a sociedade nem imune & discusséo filosofica.”

O final do século XIX e o inicio do século XX foram
palco de profundas transformacdes filosoficas, sociais e politi-
cas, que abrangem, de um modo ou de outro, todas as expecta-
tivas e interesses, publicos e particulares, e que diagnosticam
um momento de crise generalizada.

Julgamos que € esta crise generalizada o que veio acentu-
ar a consciéncia de partilha da coletividade, levando a promo-
cdo de medidas que revolucionaram o tratamento e a assistén-
cia as pessoas consideradas vulnerdveis. Encontraremos, nos
grandes debates desta época, contributos fundamentais para a
compreensdo das respostas juridicas hodiernas, nas diversas
areas, da saude ao trabalho, passando pela educacéo e pela se-
guranca social.

Neste periodo histérico, e particularmente em Portugal,
as mudancas ideologicas definiram os alicerces de um novo
regime politico e também de um novo sentido do direito, por-
que assentaram numa verdadeira revolucdo ética e existencial.
Dai que se verifique tdo claramente a contemporaneidade de
medidas t&o dispares como a criacdo de hospitais especializa-
dos para tratamento dos alienados (1848), a libertacdo dos es-
cravos das coldnias do Estado portugués (1854) ou a primeira
abolicdo da pena de morte (1852), seguidas de profundas mu-
dangas no direito do trabalho e no direito da familia e da filia-
¢ao, patrocinadas pela Primeira Republica portuguesa.

® A pessoa e a vulnerabilidade n&o sdo temas relativamente aos quais possa aspirar-
se fazer mais do que uma quase-alusdo, dada a vastiddo da literatura implicada e a
amplitude dos temas conexos, razao pela qual o desenvolvimento deste apontamento
sera por nds, constantemente, demarcado.
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N&o se pense, porém, que esta alteracdo da nogéo de pes-
soa como ser vulneravel, incapaz de sobreviver enquanto mero
individuo (ao contrario do que propugnava a crenca racionalista
do Iluminismo do século XVII1)®, se pode determinar a partir
de um concreto momento historico-cultural. Na verdade, todas
estas mudancas sdo o produto natural de sucessivas tentativas
de humanizacdo’, com avancos e retrocessos esparsos e dificeis
de caracterizar, de que encontramos laivos, ainda que ténues, ja
no século XIII.

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 que por ali correram, ndo partilham apenas o
momento 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
mudangcas das estruturas sociais operadas pela industrializagdo
e pela urbanizacdo. A quebra da economia feudal agricola e do
«espirito de grupo» que animava as relacdes que a conforma-
vam trazem consigo, naturalmente, uma maior preocupagao
com a nogdo 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

® 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”, I volume, Lisboa: Publica-
¢Oes do 11 Centenério da Academia das Ciéncias de Lisbhoa, 1986, pp. 577 — 593.
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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 coletividade, ideia
de que individuo e grupo sdo real e metodicamente insepara-
veis, contrariamente ao que sustentaram os teoricos do raciona-
lismo™®.

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 tradigédo. 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 funcdo de circunstancias particulares, poten-
ciadoras de vulnerabilidade®.

A preocupacdo sociolégica consubstancia, pois, uma
consequéncia da revolucdo ocorrida nas estruturas sociais para
a sustentacdo da sociedade industrializada. Contemporanea-
mente, 0s estudos sobre a consciéncia coletiva sdo desenvolvi-
dos por Durkheim (1858 — 1917).

Evidentemente, a assuncdo da vulnerabilidade como um
problema implica, necessariamente, a admissao de que as desi-
gualdades pessoais e sociais sdo, 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

8 F. Javier de AYALA: “Filosofia da histéria e Filosofia do direito no século XIX”
in Boletim da Faculdade de Direito (Universidade de Coimbra) XXIII, 1947 (pp.
106 — 274), p. 113 e 114.

® Vide Heloisa Helena BARBOZA: “Vulnerabilidade e Cuidado: aspectos juridicos”
in Cuidado e Vulnerabilidade (coord. Tania Pereira; Guilherme de Oliveira), Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2009, pp. (106 — 118), p. 111.
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criacéo, sobretudo por parte de algumas ordens religiosas, de
uma série de instituicdes especializadas'®, destinadas a melho-
rar as condicOes de vida das pessoas. Este tipo de iniciativas
acumula-se, e sedimenta a nocdo de «assisténcia social», de
modo abrangente e extensivel a todos™.

A Filosofia e a Epistemologia do século XIX sdo, neste
ponto, plenas de idiossincrasias — nds cegos, que ancoram e
fixam pensamentos com uma forca extraordinaria; porém, mal
esclarecida. E essencial compreender como se articula um posi-
tivismo racionalista como o comtiano (como este que é adota-
do em Portugal por Teéfilo Braga'? operando uma fundamental
rececao do darwinismo) e aquele anti-
-individualismo que transborda da doutrina de Savigny, im-
pregnando as grandes reformas sociais da esséncia da Escola
Historica.

A relacdo entre o Real, a Filosofia e a Ciéncia tem sido,
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 preocupacdo filosofica de
Antero de Quental, que dedicou a sua reflexdo a procura da-
quela relacdo essencial entre a Ciéncia e a Filosofia, de uma
perspectiva em que ambas subsistissem independentes e coad-
juvantes®.

10 Assim em F. A. Gongalves FERREIRA: Histéria da Sadde e dos Servicos de
?laude em Portugal, Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1990, p. 257.

Ibidem.
12 Amadeu Carvalho HOMEM: A Ideia Republicana em Portugal — o contributo de
Tedfilo Braga, Coimbra: Livraria Minerva, 1989, p. 92: «... Teéfilo, 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 teorica....”
13 Veja-se essencialmente Ana Leonor PEREIRA: Darwin em Portugal [1865 —
1914]. Filosofia, Historia, Engenharia Social, Coimbra: Edi¢cbes Almedina, 2001,
pp. 89 —98.
4 Idem, p. 98: “Na 6ptica anteriana, a ideia de evolugio, sendo a ideia chave da
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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 o0 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. Enquanto ser de evolu-
cao e para a evolucdo, particular e conjugada, o0 homem é um
caminhante que nunca chega; um ser que ainda ndo €, e nunca
serd. E, ele mesmo, o defeito, a infirmitas. Estamos em crer que
é, precisamente, esta consciéncia da fatal incompletude, trazida
pelo evolucionismo, que vai robustecer-se especialmente com
as catéastrofes humanas e sociais do século XX, o que patroci-
nara as novas abordagens filoséficas do século XXI sobre o
homem, de um pessimismo quase radical quanto ao passado,
como sejam a concecdo neo-evolucionista de Steven Pinker
quanto a linguagem, ou a perspetiva anti-humanista de Peter
Sloterdijk sobre a humanidade, no rasto do impreterivel inu-
mano de Jean-Francois Lyotard™.

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-

epistéme moderna, exigia um trabalho filosofico que a objectivasse positivamente,
incluindo, mas superando, a sua defini¢ao no plano estritamente cientifico...”

15 Sobre o tema, impreterivelmente, a comunicagdo de José DOMINGUES no Con-
gresso Internacional da AFFEN — Associacdo Portuguesa de Filosofia Fenomenold-
gica, Coimbra, em Margo de 2005: “Porqué o inumano?”, disponivel em
http://www.lusosofia.net/textos/domingues_jose_porque_inumano.pdf
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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 resolucbes. 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 s 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.

Comecadmos por admitir que as mais profundas reformas
sociais sdo, necessariamente, expressao de uma concreta nogédo

16 Ana Leonor PEREIRA apresentando a doutrina de Antero, Darwin..., Cit., p. 149.
17 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 ilusdo 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...”

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

1 Ibidem: “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 o movimento histérico a partir
das teorias fisicas da propagacdo do movimento.
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de pessoa, historico-culturalmente situada. E assim que se
compreende que, até ao século XX, a assisténcia social ocupe
t80-s6 0 espaco da caridade, em pleno vazio juridico. Antes das
grandes revolucdes sociais, o direito ndo seguiu, propriamente,
a condicdo humana; o direito seguiu, primeiro, a lei natural e, a
partir do lluminismo, a sua propria lei. Nao pode, pois, afirmar-
se que o direito se ocupa da condi¢cdo humana, quer quando a
sua existéncia se ancora na autoridade de Deus — que é a con-
dicdo e o resultado da sociedade?® — quer quando se afigura
auto-subsistente na sua autoridade e na sua racionalidade.

No primeiro e no segundo caso, 0 sujeito de direito é-0
de modo diferente. Sob a égide do direito natural, o homem
aparece como inatamente sujeito a uma ordem espontanea, em
que o «mundo das coisas» deve ser, impreterivelmente, 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. Ndo lhe compete por ordem
no estado-de-coisas em que se V€, porque esse estado-de-
coisas €, em si mesmo, a ordem; compete-lhe respeité-lo. O
homem s é criador do seu direito na estrita medida em que
interpreta e concretiza a lei natural.

O homem posterior, que se diz criador do seu direito, €,
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 € lei, e, portanto,
um ser que, em ultima instancia, deve ao direito a sua existén-
cia pessoal e social.

S0 com as grandes revolugGes sociais dos séculos XIX e
XX o direito se torna, substancialmente, intervencionista. A

2 Bernard EDELMAN: La personne en danger, Paris: Presses Universitaires de
France, 1999, especialmente, pp. 52 — 55.
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intervencéo social que o Direito ira operar sO se torna possivel,
porque 0 homem sujeito de direito pdde adquirir aos poucos
uma nova imagem de si proprio relativamente a ordem juridica,
compreendendo que o seu espirito é independente do reconhe-
cimento juridico da sua personalidade, e que a personalidade
juridica é, em si mesma, uma ficcao®.

O caminho até aqui foi longo e sinuoso, um caminho ar-
duo para a superacdo dos ardis do contrato social. Sob 0 manto
do contrato social, o direito retoma a reflexdo 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 concec¢do por mui-
to tempo, particularmente em algumas esferas, como no direito
penal, em que a influéncia plenamente iluminista de Cesare
Beccaria se alastra e incrementa muitissimo. Esta conce¢édo de
sujeito de direito do século XVIII, que divide e cataloga o indi-
viduo em funcdo dos seus atributos, que sdo comerciaveis em
nome da sua autonomia pessoal, pode dizer-se, com proprieda-
de, uma concegéo mercantilista do sujeito®.

Ja ndo é esta a concecdo de sujeito de direito que subjaz
as politicas sociais do final do século XIX e do inicio do século
XX. A nova concegdo passa, necessariamente, por uma refor-
mulacdo do sentido da normatividade, que se arrogard, cada
vez mais, num dever ser (e ja ndo num «ter-de-ser»**). Numa
normatividade como esta, eticamente fundada, abrir-se-a um
espaco em que um minimo axioldgico intrinseco & pessoa se
considerard indisponivel, condicdo essencial para que o sujeito
de direito ndo mais se confunda com um mero objeto da ordem

2L Assim em Bernard EDELMAN: La personne en danger, cit., p. 55 e ss.

22 |dem, p. 103.

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

2 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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natural, ou com um mero destinatario, extrinseco e submisso,
relativamente ao dominio da lei.

O primeiro passo para o triunfo juridico e existencial que
aqui vai expresso tera principiado, sem davida, com o reconhe-
cimento da liberdade e da igualdade como valores juridicos:
depois de saltarem de mera utopia a insignia politica, a liber-
dade e a igualdade assumir-se-&o como principio ético, condi-
cao ontica essencial do proprio direito, pressuposto basilar da
acdo autébnoma — afinal, “que sentido tem o “dever”, a exigén-
cia normativa, sem o “poder”?”? Aqui, a liberdade e a igual-
dade ndo sdo apenas pressupostos essenciais da accdo, sdo
pressupostos da existéncia juridica — de poder ser. A pessoa,
como ensina Castanheira Neves®, ultrapassa largamente o0 am-
bito da identidade e da subjetividade — ultrapassa a sua condi-
cao antropoldgica primordial para se projetar numa aspiracao
axioldgica que deve determinar a coexisténcia. O que significa
isto? Significa que o sujeito de direito (como hoje entendemos
o Direito; como projeto «eticamente emancipado») consubs-
tancia um valor em si mesmo, e esse valor é inatentavel e irre-
nunciavel. 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 € reconhecida como pessoa num horizon-
te 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
autonomo de uma inatentavel e inaliendvel dignidade ética, é
facil compreender que ndo se verificavam, até ao século XIX,
condicdes culturais que permitissem despertar para este reco-

% 1dem, p. 32.
% 1dem, p. 34.
27 |dem, p. 35.
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nhecimento da pessoa. Além disto, importa salientar que esta
identificacdo ndo pode ter-se por definitiva®.

2. A PESSOA COMO VALOR JURIDICO — HUMANA, LI-
VRE E IGUAL?

A humanidade, a liberdade e a igualdade s&o pressupos-
tos tradicionais da reflexao sobre a pessoa enquanto valor, des-
de o final do século XV111°. A anélise antropoldgica da pessoa
enquanto valor — uma analise evolutiva, histérica, socioldgica,
étnica... — € uma analise complexa, mas nao desconfortavel, na
medida em que os dados de compreensdo sdo quase Obvios e
emergem espontaneamente no «mundo das coisas», estando a
disposicao do investigador. Contudo, a compreensdo das con-
sequéncias da ideia de pessoa para o Direito pode ser, neste
sentido, muito menos confortavel, se a perguntar versar, ndo
sobre o conceito juridico, a sua amplitude e evolucéo, mas so-
bre a mistica relatio que justifica a rendicdo da normatividade
perante a forca do valor-pessoa. Esta mistica relacdo, por certo,
ndo pode compreender-se num horizonte em que o Direito se
desonere simplesmente cumprindo uma funcdo organizatoria e
uma funcdo sancionatoria — esta Gltima com um distinto cariz
coercitivo — sem empreender um projeto concreto de luta pela
pessoa. A pergunta pelo valor-pessoa como pressuposto da
juridicidade é uma pergunta pelo que o Direito €, e pelo que o
Direito quer ser, atentas as expectativas que legitimam a sua

2 \ide A. CASTANHEIRA NEVES: “Pessoa, Direito e 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.

% O Antigo Regime, como bem se sabe, ndo perfilha o principio da igualdade; nele
ndo ha “unifica¢do do sujeito de direito”, ou seja, as regras que devem determinar a
acdo de um sujeito sdo definidas em fungdo da «posi¢do» ou «estatuto» que ele
ocupa na sociedade. Assim em Mario REIS MARQUES: “Um olhar sobre a cons-
tru¢do do «sujeito de direito»” in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel
Henrique Mesquita (org. Diogo Leite de Campos), vol. 11, Studia luridica, Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 95.
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imposicgéo social.

A concecao de pessoa que alimenta o Direito nao é, evi-
dentemente, alheia aos contributos hermenéuticos e epistemo-
I6gicos de outras areas do saber que nela se empenham, como a
antropologia, a sociologia ou a psicologia, mas ela néo se esgo-
ta ai, sob pena de o Direito, enquanto fundacéo cultural, sequer
justificar a sua autonomia, sequer ser algo mais que uma mora-
lidade instituida e autoritaria.

As histdrias da expressdes «sujeito de direito» e «pessoa»
ndo se confundem, embora mereca especial referéncia o facto
de a primeira ideia se incrementar verdadeiramente ja no sécu-
lo XIX, ao mesmo tempo que a assuncdo juridica da vulnerabi-
lidade emerge e se sedimenta, preparando uma no¢ao mais am-
pla de «pessoa».

Sabemos que a no¢do de «sujeito de direito» foi difundi-
da pela pandetistica alema do século XIX, conquanto ja se
usasse, esparsamente, desde o século XVI*!, um pouco por toda
a Europa®. N&o havera aqui espaco para o tratamento da evo-
lucdo etimoldgica, I6gica e gramatical do conceito de «sujei-
to»*®, e 0 modo como se emancipa do seu significado comum®,
relacionado com «submissd0»>>, pois importa-nos sobretudo o
modo como vai relacionar-se tal conceito com a evolugdo da

%0 Até a0 séeulo XIX, “a ideia de pessoa, a0 invés de se impor como um prius do seu
sistema, é antes uma nogao reflexa do conceito de status, concebido como ponto de
coexisténcia e de intersecdo entre a esséncia de um ente e um conjunto dindmico de
condicdes de existéncia. Idem, p. 99.

3L |dem, p. 98.

%2 Desenvolvidamente em Alejandro Guzméan BRITO : “Los origenes de la nocion
de sujeto de derecho” in Revista de Estudos Histérico-Juridicos, Valparaiso, UCV,
vol. 24 (2002), pp. 151 — 250.

% para tal veja-se, em sintese, Sergio COTTA: Soggetto umano, soggetto giuridico,
Milano: Giuffré Editore, 1997, pp. 39 e ss.

3 0 sentido original de «sujeito» podera nao ser o que deriva do latim para signifi-
car sujeicdo, mas o que deriva do grego, usado por Aristoteles para designar subs-
tancia. Vide Alejandro Guzman BRITO : “Los origenes de la nocion de sujeto de
derecho”, cit., p. 245.

% |dem, p. 157 e ss.
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nocdo juridica de pessoa, como hoje a entendemaos.

A ideia de «sujeito de direito» foi modernamente tratada
sobretudo a partir da construgdo dogmaética dos direitos subje-
tivos, construcdo em que se destacam modernamente, em parti-
cular, filésofos como Michel Villey e Brian Tierney, com pers-
petivas diversas sobre a questdo. Consoante a fundacao filoso-
fica dos estudos, o inicio da construcdo dogmatica dos direitos
subjetivos é diversamente atribuido. Embora ndo se justifique,
no dmbito da nossa temética, tratar autonomamente tal evolu-
cao historica, ndo pode deixar de salientar-se, ao menos, que 0
sujeito de direito foi sendo visto como um sujeito com deter-
minadas qualidades relevantes no ambito juridico, nomeada-
mente, como centro autébnomo de capacidade(s) ou faculda-
de(s) juridicamente relevantes, em que a presenca do «ius» se
identifica como uma «potestas», até se considerar, hodierna-
mente, razdo de ser do Direito. O sujeito de direito é razdo de
ser do Direito — ou, se preferirmos, condicdo de existéncia do
Direito como Direito®® — no momento em que assoma uma cer-
ta consciéncia ética, i.6., uma consideragdo especificamente
axioldgica, da sua vigéncia. O sujeito de direito vai identificar-
se com a pessoa (na sua formulagéo atual, implicando a univer-
salidade e a dialética da nocdo) no momento em que se assume
que é a sua condicdo axiolégica (ou, numa enunciacdo mais
corrente, a sua dignidade) o que justifica e fundamenta a exis-
téncia e a manutencao do Direito, como projeto comum e como
autoridade consensualmente assumida, ndo sendo o Direito,
portanto, um conjunto de atributos do sujeito®’.

Resta explicitar que desde Leibniz, e em Wolff e Kant, é

% A. CASTANHEIRA NEVES: “O Direito como Alternativa Humana. Notas de
reflex@o sobre o problema actual do direito” in Digesta. Escritos acerca do Direito,
do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e outros, vol. 1.°, Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, pp. 287 e ss

37 Sobre a evolugdo do conceito de «sujeito de direito» enquanto sujeito de faculda-
des até a concegdo atual, e 0 seu carater pouco definido no direito civil portugués,
veja-se ainda Méario REIS MARQUES: “Um olhar sobre a constru¢do do «sujeito de
direitox, cit., pp. 109 e 110.
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ja pacificamente aceite a identificacdo do sujeito de direito com
a pessoa, embora esta pessoa fosse, tdo-so0, o ator do Direito —
vale dizer, o que tinha direito a ser ator do Direito — significan-
do isso um relativismo no merecimento de tal estatuto, que nao
se universalizou até ao final do século XIX, em que a consci-
éncia da igualdade se incrementa e materializa, com a abolicao
da escravatura, a criacdo progressiva de uma rede de assistén-
cia social aos pobres e desamparados e a contemplacdo da
inimputabilidade juridica e do tratamento médico dos «aliena-
dos». Evolucdo que, apesar de tudo, sofreu um enorme revés
com a incrementacao do regime nazi, no século XX.

Nos estudos filosoficos, a fundagdo axioldgica da ideia
de pessoa para o Direito aparece, atualmente, ainda que de mo-
do discreto, ancorada naquela resposta que Martin Heidegger®®
pOde dar a Jean Beaufret, acerca do humanismo, onde se revela
a esséncia da pessoa como fundamento humanizante; o humano
habitando a morada do ser humano; humano como intrinseco
da pessoa, ser no seu lugar. Trata-se de algo que supera clara-
mente a ideia lockiana de pessoa como consciéncia de si, ultra-
passando assim o argumento psicologista em favor de um con-
ceito mais abstrato mas também por isso mais universalizante.
Todavia, sendo embora indiscutivel a profundidade da funda-
mentacdo de Heidegger, ela pode sempre ser recombinada co-
mo um relativismo axiol6gico®, que é alias evidente na ideolo-
gia do seu proprio Autor™, justificando que esse humanismo,

% Quanto a esta influéncia, veja-se Sergio COTTA: Soggetto Umano, Soggetto
giuridico, Milano: Giuffré Editore, 1997, pp. 3 e ss.

¥ Vide Domingo NATAL: “Sloterdijk versus Habermas: humanismo, patria y meta-
fisica” in Estudo Agostiniano, vol. 36, Fasc. 2 (2001), p. 350.

0 Heidegger inscreveu-se no partido nazi em Maio de 1933 — ano em que Adolf
Hitler sobe ao poder e Ihe garante a reitoria da Universidade de Freiburg — sendo um
importante arcobotante da credibilidade do regime. S&o sobejamente conhecidas as
suspeitas que recaem sobre a legitimidade ideologica de “A Carta Sobre o Huma-
nismo”, bem como sobre a teoria da «banalidade do mal» do genocidio nazi, susten-
tada por Hannah Arendt para justificar a nudez ética da Segunda Guerra Mundial,
uma vez que Arendt, de ascendéncia judia, foi aluna e namorada de Heidegger.
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como outros mais modernos que gradualmente substituiram o
lugar do «humano» pelo lugar da «dignidade», sejam reconsi-
derados e colocados em causa.*!

Diferentes propostas filoséficas tém desbravado caminho
neste sentido, colocando em causa a dignidade humana como
axioma*?, ndo s6 porque seja um conceito demasiado abstrato e
judicialmente inoperante, ou porque ndo corresponda ao ser
humano concreto®, como aponta a critica tradicional*, mas
porque se trata de uma construcao artificial e falaciosa. O que
vai estando em causa nos novos estudos*, segundo nos parece,
ndo é uma negacdo pura e simples da dignidade ou de uma sin-
gularidade ética do ser humano em favor do inumano (esta
versdo de inspiracdo nietzschiana, de resto, é frequentemente
desconsiderada e ignorada®®), mas um alerta para o facto de a

*' Embora a preocupacio do Direito com a dignidade humana seja muito antiga, a
proliferacdo do uso do termo «dignidade» nos textos legislativos é bastante recente,
coincidindo com a consolidacéo da industrializacdo. Vide Milagros Otero PARGA:
“Reconocimiento legal del valor dignidad” in Boletim da Faculdade de Direito
(UC), vol. 79 (2003), p. 443 e ss.

2 Acerca desta tematica, Méario REIS MARQUES: “A dignidade humana como
prius axiomatico” in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias (org. Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa),
vol. IV, Studia luridica 101, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 541 -566.

4« valor (...) de servir para casi todo sin definir técnicamente casi nada, a excep-
cion, claro esta, de un sinfin de buenos deseos. [1] Esto no es suficiente. La sociedad
actual ha superado (...) la fase del “deber-ser”...” Milagros Otero PARGA: “Reco-
nocimiento legal del valor dignidad”, cit., p. 443.

* Vide a enunciagdo das criticas mais comuns a dignidade humana e seus autores em
Mério REIS MARQUES: “A dignidade humana como prius axiomatico”, cit., p.
561.

% Referimo-nos, essencialmente, a trés estudos contemporaneos que envidamos
comparar com 0 proposito de elaborar estas breves notas: PINKER, Steven: The
blank slate: the modern denial of human nature, London: Penguin Books, 2003;
SLOTERDUJK, Peter: Regras para o Parque Humano, trad. Manuel de Resende,
Coimbra: Angelus Novus, 2007; DAMASIO, Anténio: O Livro da Consciéncia. A
construgdo do Cérebro Consciente, trad. Luis Oliveira Santos, Lishoa: Temas e
Debates (Circulo de Leitores), 2010.

“ Ver, ainda, a comunicagdo de José DOMINGUES no Congresso Internacional da
AFFEN — Associacgdo Portuguesa de Filosofia Fenomenoldgica, Coimbra, em Margo
de 2005: “Porqué 0 inumano?”, disponivel em
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dignidade ser uma constru¢cdo humanista, ndo consubstancial
ao ser humano, que por essa razdo ndo pode mostrar-se sufici-
entemente firme para se impor verdadeiramente. Enquanto o
axioma se impBe por si mesmo, encontrando em si mesmo a
sua justificacdo — “designa uma hipétese auto-evidente™’ — a
construcao cultural, pelo contrario, sé se compreende num da-
do contexto, e sofre a impiedosa erosdo do tempo e da estraté-
gia politica. Sdo cada vez mais as vozes que sustentam que a
dignidade humana se situa no ultimo &mbito e ndo no primeiro,
por forca da sua consideracdo diferenciada, que se reflete bem
ao nivel da consagracdo cultural e religiosa de direitos™.

A sustentacdo da autonomia do Direito engquanto projeto
e enquanto luta diferenciada pela manutencao de valores é per-
passada pela constancia de uma ineliminavel dignidade axiolo-
gica do ser humano. A dignidade humana é pressuposto ineli-
minavel do reconhecimento da pessoa enquanto tal, «conditio
sine qua non» da vigéncia do Direito, como o entendemos, na
esteira de Castanheira Neves. Tudo isto é clarividente se consi-
derarmos que a «dignidade» que aqui estd em causa é a huma-
nidade em si mesma da pessoa, que Ihe permite reconhecer-se e
reconhecer 0s outros como seres auto-transcendentes; seres que
ultrapassam, bioldgica e culturalmente, o aqui e agora da sua
realidade animal.

Julgamos ser aqui patente uma confus@o, permanente e
repetida em muitos ensaios, entre a esséncia humanizante do
ser humano — o seu transcendental — e uma pretensa dignidade
fundamentante da pessoa juridica. E, embora a relacdo seja
incontestavel, a confusdo pura e simples ndo nos parece filoso-
ficamente honesta. E que, aventar que ser humano consubstan-

http://Aww.lusosofia.net/textos/domingues_jose_porque_inumano.pdf

*7 Palavras de Mario REIS MARQUES em “A dignidade humana como prius axio-
matico”, cit., p. 563.

*8 Vide, para introduzir a discussdo, Domingo NATAL: “Sloterdijk versus Haber-
mas: humanismo, patria y metafisica” in Estudo Agostiniano, vol. 36, Fasc. 2
(2001), pp. 347 — 376.
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cia um «plus» natural no reino animal, justificado pela trans-
cendéncia da sua linguagem «amplo sensu» (0 que, verdadei-
ramente, humaniza o humano e lhe concede um lugar de desta-
que na Natureza, que é importante preservar e promover em
convivéncia, e que consubstancia uma poténcia definitivamente
presente em todos, ainda que manifeste diferencas nos casos
particulares) ndo é o mesmo que afirmar que todos os seres
humanos sao igualmente dignos, e dignos de qué, independen-
temente da sua aptidao social e do seu horizonte civilizacional.
Né&o estamos, de modo algum, a negar a dignidade, nem a ne-
gar a sua pretensdo de universalidade, mas parece-nos funda-
mental que a dignidade ou, se preferirmos, a humanidade da
pessoa, ndo seja um dado adquirido mas uma construgdo per-
manente e que a assumamos como tal, sem pejo do diferendo,
pois o diferendo cultural é o mais essencial da linguagem hu-
mana, e nao nos parece defensavel a sua homogeneizacao.

Este debate, de resto, implica uma prévia tomada de po-
sicdo, clara e manifesta, sobre uma «ética deontoldgica» ou
uma «ética consequencialista» em sede de direitos humanos,
em que a dignidade consubstanciada num direito venha justifi-
car, tdo0-s6, um dever universal de ndo imiscdo, ou, de outro
modo, exigir um determinado comportamento efetivo, que nao
possa ser outro. Ora, também esta questdo permanece (e per-
manecera...) em debate entre os estudiosos da universalidade
dos direitos humanos e da tolerancia®.

Quando a responsabilidade juridica assume como pressu-
posto essencial esta nog¢do de pessoa, as consequéncias norma-
tivas ndo podem deixar de ser amplas e profundas. O mutuo
reconhecimento dos seres humanos como pessoas vem implicar
a responsabilidade pelo outro, em termos comunitarios, de in-
ter-responsabilidade, propriamente. A dignidade ética da pes-
soa nao se confunde, ou ndo se dissolve, com aquela dignidade

9 Como introducéo & tematica, Hans OBERDIEK: Tolerance: between forbearance
and acceptance, Lanham: Rowman & Littlefield Publishers, 2001.
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que imediatamente se identifica com 0s «direitos do homempy,
porgue estes Gltimos ndo esgotam o contelido da dignidade®: a
dignidade ética da pessoa implica o reconhecimento do ser
humano como um valor, e ndo apenas como um digno destina-
tario da norma que apde valor juridico a dignidade. Portanto,
ndo é o direito, ou um conjunto de direitos, que fazem do ser
humano uma pessoa; a pessoa € valor, e o direito submete-se ao
valor que a pessoa é.

Em Filosofia, contudo, impde-se sempre perguntar pela
fundacao ontoldgica de uma Ideia. Podera ser esta ideia de dig-
nidade uma ideia inata, consubstancial ao humano? E se basta
ser humano para se ser pessoa, com que critério se delimita o
humano? Este valor da pessoa, como outros valores, pode ndo
passar de uma utopia moderna, ou pior, de uma ficcéo substitu-
tiva da ancora metafisica do ser humano — 6rfédo da transcen-
déncia, divina ou racional, de que depds. Mas, ainda assim, a
ideia axioldgica universal proliferou e incrementou-se, tornan-
do-se numa «segunda pele» que ndo se ousa despir. Desde o
século XVIII°* até aos nossos dias, ndo se arriscou submeter a
dignidade humana, cujo pressuposto essencial é o da respeita-
bilidade absoluta do ser humano igual e livre, a qualquer exa-
me sério que pudesse funcionar como uma espécie de falsifica-
bilidade filosdfica, porque ela se tornou num essencial sem o
qual todo o aparelho social, desde o uso mais simples de con-
vivéncia comunitaria até ao Direito, passando pelos resquicios
indispensaveis do Estado-providéncia, simplesmente se desmo-
rona.

Importa esclarecer que a dignidade patente nos direitos
do homem do século XVIII (ainda) ndo € esta de que se ndo
quer abdicar>®. Os direitos do homem s&o direitos do individuo

%0 Bernard EDELMAN: La personne en danger, cit., p. 506.

1 A Declaragdo de Virginia, de 1776, parece ser o primeiro documento a afirmar
que “todos os homens nascem iguais e livres” (italico nosso) e esta ideia, como bem
se sabe, proliferou rapidamente pelos novos regulativos.

%2 Vide José Manuel AROSO LINHARES: “Jus Cosmopoliticum e Civilizagéo de
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relativamente ao poder do Estado, & autoridade®. Esta dignida-
de ética que se vai assumindo a partir do final do século XIX,
pelo que se depreende da heterogeneidade de filosofias sociais,
€ uma protecdo da pessoa em si, da pessoa relativamente ao
outro e, muito importante, da pessoa relativamente a inércia do
Estado. Trata-se, pois, de uma dignidade mais ampla, mais
profunda e mais astuta, que parece arrogar um regresso a co-
munidade™*.

Dizer tudo isto ndo responde, por certo, a questdo funda-
mental de saber porque é hoje tdo amplo o conceito de pessoa;
porque é que, sem hesitar, incluimos nele um numero tdo gi-
gante de seres humanos, apostados num mundo em que nao
haja subpessoas — nem escravos, nem marginalizados, nem
condenados a miséria eterna sob qualquer forma; em suma,
porque consideramos pessoas todos 0s seres humanos e, para
mais, num tempo em que a substancia do humano a toda a hora
é colocada em causa e se construiu, plenamente, o caracter de
um certo inumano.

Formulada a quest&o, fica bem patente que o valor pessoa
ndo pode confundir-se com a personalidade, pessoal ou social —
é muito frequente aventar-se que 0 conceito de pessoa sera uma
transposicdo do grego «prosopon», indicador da mascara da
tragédia classica, mas trata-se de uma opinido entre outras, im-
possivel de confirmar®. Do mesmo modo, ndo é comprovavel
a associacdo de «pessoa» ao papel desempenhado por cada
individuo na «polis», ndo existindo, portanto, nenhuma relacéo
inata verosimil entre pessoa e individuo ou cidadao.

A verdade sobre o nascimento da ideia de «pessoa» per-

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)

%3 Veja-se Guy HAARSCHER: A Filosofia dos Direitos do Homem, Lisboa: Institu-
to Piaget, 1996, pp. 43 e ss.

% 1dem, p. 147.

% Vide Diogo Costa GONCALVES: “Pessoa...”, cit., pp. 20 ¢ 21.
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manece um mistério. De seguro, apenas podemos afirmar que a
sua caracterizacdo como contedo material transcendente vai
impor-se com o triunfo do Cristianismo, porque tal € histori-
camente muito evidente. E a teologia cristd que vai ensaiar a
ideia de pessoa como conteido axioldgico, em parte, para fun-
damentar a analise explicativa do dogma da Santissima Trinda-
de®, onde ha necessidade de distinguir a natureza, «physis», da
pessoa, «hypostasis», para justificar que trés pessoas possam
partilhar uma mesma natureza sem que cada uma perca 0 seu
particular distintivo ontoldgico de ser pessoa. “Pessoa torna-se
(...) a forma especial ou particular de ser de uma determinada
natureza™’.

A influéncia dos dogmas religiosos na fundacdo axiolo-
gica dos seres humanos e na regulacdo da sua conduta social é
sobremaneira evidente e ndo carece de grandes explicitagdes. E
0 mesmo pode dizer-se da influéncia dos mesmos dogmas na
fundacdo dos atuais principios normativos do Direito, eminen-
temente judaico-cristaos.

3. INFIRMITAS — A VULNERABILIDADE DA PESSOA
COMO FUNDAMENTO ONTOLOGICO DO DIREITO.
SOMOS TODOS PESSOAS?

Uma breve andlise, ainda que superficial, da literatura
dedicada a pessoa que interessa ao Direito — pessoa engquanto
titular de uma ineliminavel dignidade ética — permite compre-
ender imediatamente o seu carater transcendente. Depois de
tudo o que, segundo cremos, ficou esclarecido, estamos agora e
condicdes de compreender que a fundacéo transcendente, au-
tenticamente metafisica da pessoa enquanto valor, evoluiu,
naturalmente, com a Historia e com a cultura humanas e ex-
primiu-se, alternadamente, a partir de um de trés paradigmas

% Idem, pp. 25 e 26.
57 Ibidem.
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fundamentais:

a) A pessoa como «filho/filha de Deus»: esta primeira
concegdo € imediatamente teologlca porque ancora a especial
dignidade humana na criagdo divina®. E iniciada pela teologia
cristd, mas outras teologias podem ser analisadas numa mesma
perspetiva. Trata-se de uma abordagem muito problematica por
forca do diferendo religioso. Se quisermos referir-nos apenas
as trés grandes religides universais — o cristianismo, o judaismo
e o0 islamismo — perceberemos facilmente a enorme distingédo
que cada uma opera na sua conce¢do de «povo eleito», e as
dispares consequéncias que se retiram de tal distin¢do. Para o
Cristianismo catolico em particular, religido largamente domi-
nante em Portugal®, todos os seres humanos s&o criagdo de
Deus, mas apenas sdo seus filhos aqueles que «renascem», ou
seja, recebem o sacramento do batismo que os liberta do «pe-
cado original», firmando-os catdlicos. Neste sentido, existe
uma diferenca de grau na dignidade teoldgica de catdlicos e
ndo catdlicos, e embora esta ndo determine que os Gltimos nao
sejam considerados pessoas, determina uma diferenca de tra-
tamento, pois o0s ndo catolicos ndo estdo aptos a receber sacra-
mentos. A diferenga entre membros e ndo membros de uma
religido, seja ela qual for, acaba sempre por determinar um
certo desnivel perante as leis proprias.

b) A pessoa como animal altamente evoluido cuja carac-
teristica essencial é a racionalidade: neste caso, a pessoa é en-
carada como um vivente bioldgico animal, que sofreu, no am-
bito do seu reino, um processo evolutivo sem precedentes, que
Ihe permitiu o uso mais sofisticado do cérebro. Esta racionali-
dade, imanente e exclusiva do homem, foi tendo diferentes

%8 Vide, por exemplo, Guy HAARSCHER: A Filosofia dos Direitos do Homem,
Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 82.

% Ngo sdo ainda conhecidos os resultados definitivos dos Censos de 2011 mas, em
2001, 7 353 548 portugueses afirmavam identificar-se como catolicos, embora a
larga maioria ndo seja praticante regular. Considerando que Portugal tem cerca de 10
000 000 de habitantes, falamos de cerca de 75% da populacéo.
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conotagdes ao longo da Histdria da Filosofia. J& em Aristoteles,
0 homem era o portador de uma alma racional, capaz de pen-
samento e, por causa dele, capaz de se projetar na matéria por-
que o seu impulso é guiado pela razdo. Ha aqui, evidentemente,
uma aproximagéo entre a capacidade de razdo e a capacidade
de logica, que ndo deixaremos de encontrar em Descartes e nos
racionalistas depois de si, e que se vai polindo.

Este concebimento é o largamente dominante quando se
trata de distinguir o ser humano do ndo humano, até meados do
século XX®. Neste seguimento, a pessoa seria imediatamente
identificada com a faculdade de autodeterminacdo racional,
sendo a razdo o seu transcendental, a «ultima ratio» da sua dis-
tingdo positiva face aos outros viventes e as coisas.

A Razdo tem uma dimensao metafisica, muitas vezes mal
assumida, que é notdria no facto de ndo poder justificar-se se-
ndo no facto de Homem consubstanciar ja um «plus» face a
natureza. A Raz&o desenvolve-se social e culturalmente mas a
sua esséncia (a sua poténcia), verdadeiramente, ndo se aprende
— ela é inata a0 homem; mesmo o selvagem pode tornar-se ra-
cional, aprender a logica e a argumentacdo, libertar-se do «aqui
e agora» das suas percecOes sensoriais, associar ideias e cons-
truir raciocinios complexos, algo a que o seu parente biologico
orangotango, por exemplo, ndo pode aspirar.

Embora o lluminismo tenha querido repelir a metafisica
do homem, este €, em si mesmo, metafisico, na medida em que,
antes de ser cultivado em sociedade, se apresenta ja como um
racional em poténcia. O destinatario dos direitos humanos, das
doutrinas de Locke e Rousseau, é este homem racional, que &,
potencialmente, autbnomo e dominante sobre si mesmo e sobre
0s seus haveres, capaz de governar-se a si mesmo, a sua fami-
lia, aos seus bens e ao seu Estado. O facto de a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o néo ter efeitos

% Muito embora ja no século XIX, a sociologia apresentasse propostas diversas,
comegando pelo préprio Durkheim.
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universais, dirigindo-se, exclusivamente, aos mais racionais
dos homens sociais — 0s cidaddos — € a primeira amostra evi-
dente de que a associagdo da humanidade ao racional € falha e
perigosa, o0 que viria a confirmar-se, dramaticamente, em toda e
cada uma das iniciativas de apartheid e de genocidio humanos.

c) A pessoa como potestade de uma linguagem altamente
sofisticada: neste caso, ndo se trata ja, apenas, de afirmar que a
pessoa é aquele ser humano, social, que desenvolveu uma raci-
onal capacidade de logica, argumentacdo e persuasdo, mas an-
tes de sustentar que a linguagem é «o Ultimo transcendental
humano», isto €, aquilo que faz do humano aquilo que o huma-
no é. Invertendo a proposicao, significa afirmar que ser huma-
no é ser um ser de linguagem altamente sofisticada. Para tal,
ndo basta ser racional; é necessario ser capaz de justificar-se
perante si mesmo e perante 0s outros; é necessario ser criador
de causalidade. A faculdade de usar e manipular sistemas com-
plexos de comunicacdo e de empenhar «ethos», «pathos» e
«logos» do modo que pessoalmente aprouver, e de manipula-
los ou ficciona-los quando tal se afigure pessoalmente deseja-
vel, face ao objetivo. A pessoa &, entdo, mais do que um ser
humano racional, que pode agir légica e teleologicamente: ela é
a dignidade que se reconhece e reconhece aos outros como
pessoas, dignidade para a qual, em funcdo de uma linguagem
altamente rebuscada e auto-transcendente, fundou uma justifi-
cacdo autopoiética, que dispensa qualquer outra. A criacdo e
manutenc¢édo da pessoa devem-se a Si mesma, mas a sua possi-
bilidade mantém-se no dominio transcendente, uma vez que a
sofisticacdo da linguagem humana € inata enquanto possibili-
dade, sendo aperfeicoavel mas nédo criavel «ab initio».

Esta Gltima acecdo €, claramente, a que sobreviveu a Il
Guerra Mundial e a que guardamos, como todas as forcas, até
hoje. A vivéncia comunicacional humana, biologicamente ma-
terial e culturalmente simbolica, parece o Unico reduto que
permite equacionar a relagdo humano-pessoa-sujeito de direito,
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muito embora todas as categorias, e a Ultima em especial, te-
nham de sofrer uma renovacao para se adaptarem entre si.

Este Gltimo paradigma de justificacdo filosofica e juridi-
ca da pessoa nao se encontra, porém, isento de aporias, de-
nunciadas por insignes Autores do século XXI, investigadores
nas mais diversas areas, de que tomaremos aqui somente trés
exemplos de reflexdo: Steven Pinker, Anténio Damasio e Peter
Sloterdijk. Estes estudos merecem toda a nossa atencdo para
melhor acercar a relagdo entre o dominio da linguagem e a
construcao da pessoa. Embora nenhum dos estudos a que agora
fazemos referéncia seja um estudo juridico, todos, no entanto,
se querem implicar diretamente na regulacdo social, arrogando-
0 expressamente.

Comecemos por referir que a anterioridade ou esséncia
antropoldgica do humano — a esséncia do humano que ultrapas-
sa a biologia do «homo sapiens sapiens» e Ihe confere um esta-
tuto de mais-do-que-animal — pode ser uma iluséo: talvez toda
a humanidade — ou seja, a propria ideia de humano enquanto
qualidade inerente ao «homo sapiens sapiens» que excede a sua
condicdo bioldgica e o distingue — seja, na verdade, humaniza-
cd0, e se tenha feito com base em meras técnicas de selecio®,
assimilacdo e exclusdo, desde a educacdo a punicéo, passando
pelo parentesco, para definir, artificiosamente, o que é e o que
ndo € humano. Esta denincia reflete ndo apenas que a humani-
dade do humano é uma ficcdo propositadamente construida,
mas também que, e por isso mesmo, ela pode, a qualquer mo-
mento, ser outra, ou deixar de ser.

A afirmacdo de um «principio da humanizagdo» — princi-
pio segundo o qual ndo existe inatiddo do humano, e a humani-
zacdo € uma construcdo constante, artificial e de regras aleato-
rias — implica, por maioria de razdo, que nada exista de inato na
ideia de pessoa ou na sua dignidade. Trata-se de um argumento

61 E a proposta de Peter SLOTERDIJK em Regras para o Parque Humano, trad.
Manuel de Resende, Coimbra: Angelus Novus, 2007.
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inconveniente, a partir do qual é possivel deixar a claro que
todo o humanismo € atavico e obsoleto. A questdo tem sido
sobremaneira debatida no &mbito da ética para a biotecnologia,
protagonizada especialmente por Habermas e Fukuyama, que
aventam a dignidade humana como um «prius» ineliminavel
sem o qual o humano esta condenado. Repare-se, todavia, que
esta afirmacdo, em si, denota ja a artificialidade do humano; do
humano que s6 o € por consubstanciar um fim.

Pinker denunciou o facto de nds, humanos, olharmos pa-
ra a cultura, para a influéncia dos outros, do ambiente, da soci-
edade como um todo, como um processo criador, construtor e
manipulador de cada humano e de cada comunidade, como se
cada ser humano ao nascer fosse uma «tabua rasa»; como se
cada ser humano tivesse, a partida, as mesmas capacidades, as
mesmas aptiddes, a mesma inteligéncia e a mesma sensibilida-
de, podendo assim aprender tudo quanto possa ser aprendido, e
fazer uma distingdo liminar entre bem e mal, certo e errado,
licito e ilicito. E esta a nossa conce¢ao atual de pessoa enquan-
to sujeito de direito, aquela que pode auto-determinar-se a agir
corretamente; e essa é a faculdade que distingue, juridicamente,
a pessoa capaz da pessoa incapaz.

Damasio, por sua vez, vem ha muito afirmando o deter-
minismo dos niveis de consciéncia numa acgao concreta, bem
como o papel capital das emocOes subjetivas nessa mesma
acdo. O que Pinker e Damasio tém em comum, é que ambos
estdo a dizer-nos, a nds, juristas, que o pressuposto de que um
ser humano maior de idade, saudavel e capaz — pessoa plena
para o direito — é um ser que, ao errar (por exemplo, provocan-
do um dano através de um ato ilicito), podia e devia ter agido
de outra maneira, de onde se retira a sua culpa, € um pressu-
posto tendencialmente falso. O ser humano nédo é apenas de-
terminado pela sua composicao genética, mas também por toda
a protedmica e todos os condicionamentos endocrinos, que o
definem biologicamente. Além da biologia, cada ser humano é
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determinado pelos seus sistemas semiéticos de identificacéo,
sendo, boa parte deles, definido ainda antes do seu nascimento
e tendo uma projecao neuroldgica direta.

Em boa medida, quando nos perguntamos se uma pessoa
poderia ter agido de outro modo, o que estamos, verdadeira-
mente, a questionar € se ela podia ser de outra maneira... Habi-
tudmo-nos a ver a cultura como uma segunda natureza que cor-
rige a primeira — eminentemente animal, e por isso selvagem, e
por isso perigosa. Todavia, se a inata violéncia do homem e 0s
laivos de selvajaria sdo evidentes, € também evidente que o
poder da cultura para os combater € muito limitado. Como re-
fere Sloterdijk, toda a nossa cultura € humanista, e todo o hu-
manismo ¢é literario®. Se bem entendemos, afirma-se que toda
a nossa cultura € humanista, porque reinventa 0 humano a cada
momento, distinguindo sempre o humano do n&o humano atra-
vés de diversos métodos «técnicos» de selecdo, assumindo que
essa construcdo é necessaria, porque o humano, em si mesmo,
ndo existe. Ao mesmo passo, todo o humanismo é literario,
porque assumiu desde sempre a cada momento, e independen-
temente do paradigma privilegiado, que o humano se distingue
pela capacidade de narrativa, pela literalidade da sua expressao.
Assim, consideramos que a primeira civilizacgdo humana € a
primeira que domina 0s caracteres; assumimos que o homem
burgués é aquele que I€ os classicos, entendemos que o cidadao
é aquele que, primeiramente, é letrado®®; consideramos agora
que o maximo da formagdo académica e pessoal consiste no
dominio das palavras relativas a um determinado assunto.

O ser humano compreende-se como literato, sendo o seu
mérito sempre referido em fungéo do seu grau de alfabetizacao.
Todas as ideias se transmitem pela narrativa, e 0 humano néo
seria concebido como hoje o é se ndo lhe tivessem chegado,
pela forma oral e escrita, as histdrias e as filosofias dos diver-

62 peter SLOTERDIJK: Regras para o parque humano..., cit., pp. 21 e ss.
& |dem, p. 25.
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S0s conhecimentos.

Nunca ocorreu perguntar por uma outra definicdo de hu-
manidade que ndo passasse pela literalidade, e nem o ser hu-
mano é capaz de conceber uma coisa, e muito menos compre-
ender o que ela seja, se ndo for capaz de, em primeira instancia,
nomear essa mesma coisa, referir-se a ela literalmente — pode-
mos ver, sentir, cheirar e saborear todas as coisas, porém, se as
ndo podermos nomear, ndo sabemos 0 que Sao.

Assim compreendemos que a ligacdo entre humano e
pessoa esta longe de constituir um dado adquirido e incontes-
tavel.

A pessoa que pensamos enquanto sujeito de Direito é, em
regra, a pessoa humana, muito embora o préprio Direito seja,
sugestivamente, um especialista em ficcionar pessoas que, tra-
dicionalmente, o ndo sdo, arrogando a pessoa caracteristicas
que a afastam absolutamente do humano. N&o obstante, a dita
pessoa singular é, para o Direito, a pessoa humana. Terd o Di-
reito conseguido, entdo, uma concecdo de humano prépria,
emancipada da transcendéncia, que possa identificad-lo imedia-
tamente com a pessoa, ficando assim fundamentada a universa-
lidade da dignidade humana juridicamente relevante? Por ou-
tras palavras, bastard ser humano — humano enquanto «homo
sapiens sapiens», sem transcendéncia — para se ser pessoa para
o Direito?

A resposta, dramaticamente imediata, é «nfo». E humano
0 embrido, «in utero» ou «in vitro», como € humano o cadaver,
como sé&o humanos os orgéos e tecidos do «homo sapiens sapi-
ens», vivo ou morto, dentro ou fora do organismo, sem que
Ihes seja reconhecido o estatuto de pessoa. A propria persona-
lidade juridica — reduto juridico minimo da pessoa — sO se ad-
quire no momento do nascimento completo e com vida, e cessa
com a morte. A vida intra-uterina é considerada um bem juridi-
co, mas tal ndo afirma a existéncia de uma pessoa. Bem assim,
tutela-se 0 nome, a imagem, a vida privada, a honra e o proprio
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corpo humano de alguém que ja faleceu, concordando, ndo
obstante, que o cadaver (ja) ndo é pessoa.

O Direito, querendo libertar os seus alicerces de toda a
metafisica, forjou expedientes para dividir o ser humano, e a
pessoa, em atributos. Porém, o habil artificio do Direito de di-
vidir a pessoa em atributos, apenas multiplica os problemas
inerentes a definicdo da natureza da pessoa juridica. Supde-se,
porgue nada mais se pode supor, que a pessoa tem uma espécie
de propriedade sobre os seus atributos, razdo pela qual pode
comercializa-los no trafego juridico, disponibiliza-los. Se al-
guém ofende, viola ou diminui um dos seus atributos, a pessoa
pode exigir ressarcimento. Mas, porqué, e como o faz? Através
do Direito. Assim, ao que parece, a pessoa deve ao Direito a
disposi¢do de si mesma... Teria ainda a disposi¢do de si mes-
ma, e a salvaguarda de si mesma, se o Direito o ndo reconhe-
cesse?

Trata-se de uma encruzilhada hermenéutica: se os direi-
tos da pessoa sdo absolutos em nome da sua dignidade, entdo
eles deveriam ser protegidos e reivindicados independentemen-
te da protecdo do direito e, sobretudo, independentemente da
ocorréncia de um dano®. Se, pelo contrério, a humanidade ndo
garante a pessoalidade, sendo a pessoalidade confundida com a
personalidade — conjunto de atributos — entdo o ser humano
ndo tem uma tutela juridica absoluta.

Parece-nos que estas razdes que vimos de avocar Sao
contributos suficientes para afirmar que cabe ao Direito uma
luta autonoma pela pessoa, levando a sério muito mais a sua
vulnerabilidade imanente do que as suas sublimes capacidades
biopsicoldgicas. E que, se 0s mecanismos de sobrevivéncia
consubstanciados na fé, na razdo e na linguagem sdo, obvia-
mente, indispensaveis a manuten¢cdo do humano, eles ndo ga-
rantem, por si sO, a manutencdo da pessoa, cuja construcao, de
acordo com o progresso social efetivo que experimentamos,

54 Vide Bernard EDELMAN: La personne en danger, Paris: PUF, 1999, p. 113 e ss.
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deve ser cada vez menos arbitraria, mais ampla e mais segura.




