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Dogmadtica de direitos fundamentais
e direito privado’

JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO

Sumdrio: §§ 1° Dogmatica dos direflos fundamentais no amhlto do
direito privado; §§ 2° ® enquadramanto teorético das restricfes aos
direitos, liberdades e garantlas pessoals; §§ 3%. Aproximagédo concal-
tual; a) O concelto de intervengdio restritiva; b) ambito de protecgio e
ambito de garantia efecliva; §§ 4%. A querela das teorias: a leorla
exlerna e leorla inlerna; 1 O argumento da contradigho idgica; 2. O
argumento de ideals lrrealistas; 3. O argumento de ideais extrajurldicos;
4. O argumento da vinculagio comunitarista; 5. O argumento da liber-
dade constitufda; 6 O argumento do “pensamento aspaclal"; 7. O
argumento da hlerarquia de normas; B, O argumento da destealdads;
8. O argumento da forga legitimadora; 10. O argumento de infiagéo de
pretansées subjectivas; 11 O argumento da forga vinculativa; Conclusio.

§§ I(J
Dogmatica dos direitos fundamentais no
fimbito do direito privado

E crescente o nimero de trabalhos dedicados As relagdes entre o
direito constitucional e o direito civil. Por vezes, os estudos denotam logo
a matriz constitucionalista ou civilista dos seus autores. Com efeito, uns
falam com arrogincia de “civilizagfio do direito constitucional” e outros
respondem com igual sobranceria com a “constitucionalizagiio do direito
civil”. Num tom mais sereno, abordam-se aqui questdes onde convergem
importantes problemas dogmdticos do direito constitucional e do direito
civil. Haja em vista o problema da eficdcia dos direitos fundamentais na

ordem jurfdica privada (Drirnwirkung), o problema da “privatizagiio” de

10 presente aetigo foi originnlmente redigido pora integrar o coletfinea em homenagem no Professor
Inoedncio Gulviio Telles. u ser publicsdn
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fung@es e procedimentos publicos, o problema da rentincia a direitos fun-
damentais, o problema da responsabilidade patrimonial dos entes niblicos.
Poderemos afirmar, com relativa seguranga, que, hoje, um dos temas mais
nobres da dogmitica jurfdica diz respeito ds imbricagdes complexas da
irradiagfio dos direitos fundamentais constitucionalmente protegidos
(Drittwirkung) e do dever de protecgfio de direitos fundamentais por parte
do poder piiblico em relagdo a terceiros (Schutzpflichf) na ordem jurfdico-
privada dos contratos.

No presente estudo, pretendemos abordar apenas algumas das dimen-
sBes da dogmética constitucional dos direitos fundamentais no dmbito do
direito privado.? Mais concretamente, pretende-se esclarecer esta intriga:
pode a dogmdtica das restri¢des dos direitos fundamentais constitucional-
mente protegidos ser transferida para o problema dos limites aos chamados
“direitos civis”? De uma forma porventura mais incisiva e com um objecto
j& mais delimitado: a dogmética das restrigdes aos direitos, liberdades e
garantias pessoais e a dogmdtica das restrigdes aos direitos civis de per-
sonalidade apresentam pressupostos comuns? No caso afirmativo, quais?
Basta olhar para os casos mais acintosos do chamado “direito i caricatura”
como manifestagiio do direito de liberdade de criagiio artfstica e cultural
para se verificar que o problema das “ingeréncias” e das “restrigdes” toca
o dmbito de protecgio normativo-constitucional da liberdade de expressio
e o Ambito de protecghio juridica dos direitos de personalidade. Os casos
a que se faz alusiio s3o hoje exemplos académicos de jurisprudéncia cons-
titucional, civil e penal. Péem em causa a unidade da ordem jurldica e
pressupdem uma apuradissima dogmdtica do recorte juridico dos chama-
dos Tatbesiinde {pressupostos). Explicitemo-los, aproveitando a sua di-
vulgagiio em recentes trabalhos universitdrios® publicados em Portugal. No
caso conhecido como “Strauss-Karikatur™ ou “Kopullierendes Schwein”
(o caricaturista Hachfel representa a figura de um “porco a fazer cépula”
facilmente identificado com o entllo Presidente do Governo da Baviera
Franz-Joseph-Strauss. Num outro caso, discutido nos quadrantes culturais
norte-americanos ~ o caso Hastler-Magazine vs Falwell - o Pastor Bap-
tista Jerry Falwell, Ifder da organizagfio Maioria Moral, ¢ representado
numa caricatura, contando as suas primeiras experiéncias sexuais, num
bordel, praticando incesto com a prépria miie. Nfo interessa agora discutir
todas as complexas questdes envolvidas nestes casos, desde a distingio

2 Cfr., principulmente, Dieter Floren. Grundrechisdogmatik im Vertragsrecht. Spezifische Mechanis-
mny Grumdrechisschutzes gegentiber der gerichtlichen Anwendung von Zivitvertragsrechs, Berlin,
1999

3Cir . M Costa Andrade. Liberdude de hnprensa ¢ hviolabilidade Pessoal Uma perspectiva Jurl-
dico-constitucional. Coimbra. 1996, p. 396; Jénatas Muchado. Liberdade de Expressdo Dimensdes
Constitucionais da Esfora Piiblica no Sistema Social. Caimbra. 2002, p 826
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entre esfera ptiblica ¢ eslera privada até ds dimensdes espec(ficas da carica-
tura no plano da liberdade de expressiio e de liberdade de criagfio artfstica
Interessa-nos (Go somente fazer a pergunta: o recorte juridico-constitucio-
nal do fimbito de protecgiio dos direitos de personalidade (nos quais sc
inclui o direito ao nome, d imagem, A intimidade da vida privada) e o
recorte jurfdico-civil de direitos de pessoais (onde se incluem também o
direito ao nome, a tutela geral da personalidade, o direito & imagem, o
direito 2 reserva sobre a intimidade da vida privada) obedecem aos mes-
mos esquemas juridico-dogmaticos? Por outras palavras: a delimitagfio do
dmbito de protecgio abstracto e do Ambito de protecgiio efectivo das
normas do art.26° da Constituigiio (direitos pessoais) e dos arts. 70°, 72,
79° e 80° do Cédigo Civil (direitos de personalidade) obedece zos mesmos
critérios metédicos e metodolégicos? Ainda por outras palavras: os Tar-
bestinde dos direitos constitucionais pessoais — direito ao nome, dirgito )
imagem, direito & reserva da intimidade - sfo iguais aos Tathestinde dos
direitos de personalidade protegidos pelo Cédigo Civil (direito ao bom nome,
direito & imagem, direito AYreserva sobre a intimidade da vida privada)?

§§ 2"
O enguadramento teorético das restrigoes
aos direitos, liberdades e garantias pessoais

Vamos trabalhar com as restrigbes aos direitos, liberdades ¢ garan-
tias pessoais consagradas na Constituigio e com os direitos de personali-
dade positivados no Cadigo Civil. O conceito de restrigilo reconduz-se,
nuns e noutros direitos, a uma afectagiio desvantajosa de direitos ou liber-
dades juridicamente protegidos.* Mas qual é a verdadeira natureza destas
restrigdes? Uma significativa parte da doutrina — quer civilfstica quer
constitucionalistica — adere & chamada teoria interna ou reotia dos limites
imanentes para justificar os pontos de partida na problemitica das restii-
¢ies (ou ingeréncias) de direitos. Curiosamente, um dos autores mais
citados neste contexto é Wolfgang Siebert. Numa obra cldssica, que serviu
de paradigma aos estudos sobre limites de direitos privados, sobre exerci-
cio abusivo de direitos, sobre a exceptio doli’ escreveu:

4CM n recente tese de 1. Reis Novais. Ay Restrigdes de Dirvitos ndo expressamente anforizadas pela
Conitiruigde. (polic }

5 vide Waollgang Sicbhert. Verwirkung und Unzulitssiykeit der Rechisoustibung  Eine vechisvergleir
chender Heirag s Lelire vou der Scheanken dee Private Rechie imd gure o epio doli unter esandcr
Beriiksic igung der gewerblichen Reclisschmzes, Humburg, 1934, Clr., cntre n6%. o epgaadramento
doutrinnl destes Hstitutos em Meneres Cordeiro. Da Boa FE, p. 719 Tratads de Dircite Civil. 1. p
198 ss. Cle, tumbém. J Buptistn Machudo, “Tutels du confiungn ¢ venite contra factuns proprium”
F985 tin hra Disperse. 1991, p 345 Coutinhe do Abreu. Do Abuse do Direiro. 1985
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"Ao mesmo tempo deve dizer-se que esta doutring permite incluir a
ideia de dever e de comunidade e o sacriffcio da utilidade privada no
conteddo do direito, podendo assim ser utilizada como uma pega im-
portante para conferir imediata aplicag8o & operagiio de direito nacio-
nal-sacialista”

Noutro importante artigo® esclarece:

“Todas as exigéncias da comunidade ndo sfo, pois, limites externos,
mas limites naturalmente insitos no direito.”

Como facilmente se intui, a teoria dos limites imanentes surge, quer
no dmbito do direito civil quer no dmbito do direito piblico, sobrecarre-
gada com “vinculos comunitdrios” tipicamente tributdrios do idedrio na-
cional-socialista. H4 muito, porém,” que a defesa de uma teoria dos limites
imanentes pode e deve libertar-se deste “colete de forgas™ para se ancorar
na ideia de intencionalidade e materialidade prépria do direito.

Outra teoria — a feoria externa ou teoria de intervengdo ¢ de limites —
procura dissociar direitos e restrigles. Nio deixa de ser significalivo que
0 “maitre penseur” mais convocado em defesa desta teoria seja também
um proeminente constitucionalista nacional-socialista® Num célebre arti-
go,® escreveu as seguintes palavras, sistematicamente repetidas:

“Estes direitos de liberdade sfo, em termos de principio, ilimitados,
isto €, o seu conteddo e a sua extensdo residem completamente na
vontade do individuo. Qualquer normagiio legal, qualquer intervengio
das autoridades, qualquer intervengiio estatal deve ser, por principio,
limitada, mensurdvel, calculdvel, e qualquer controlo estatal deve ser,
por sua vez, susceptivel de ser controlado.”

Perante semelhantes formulagGes — uma de claro recorte idealistico-
objectivo e outra de inspiragdo jusnaturalista-iluminista -, talvez seja de
procurar algumas rafzes para as teorias das restriges aos direitos. O ponto
de unifio das preocupagles constitucionalistas e civilfsticas poderemos jé
descortind-lo na formulagfio constitucional dos direitos individuais nas
Constituigbes oitocentistas. Se compararmos, por exemplo, o art. 4° da

¢ Vide W Sicbert, “Wom Wesen dor Rechismissbrauch™, in G Dobm. Grimedfragen der nenen
Rechusmiisxbroangh, Beriin, 1935

7 Cir, entre nés, A. Cnstenheira Neves, Quesido de Facio Questdo de Direito. p 524 ss; Menezes
Caordeiro, Da Boa F¢ no Direito Civil. p 670 s5; Tratado de Direito Civil, |, p 191 ss; J Corlos
Vieirn de Andende. "0y Direitns Fundamentais na Constinui¢do da Repiiblica Portuguesa de 1976,
1*ed., 1983

B Referimo-nes o Corl Sehmitt

Y Cfr Cerl Schmitt. “Inhalt und Bedewtung der zweiten Houptteils der Reicliverfassung”, inclufdo no
Tratndo de G Anschifiz/ R Thomu, Handbuch des Dentschen Staatsrechis. 2 vols . Tehingen. 1932,
p 576
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Déclaration des Droits de L'Honmne et du Citoven de 1789, ¢ o urt 2¢
da Constituigiio Portuguesa de 1822,' verifica-se que os direitos origind-
rios e naturais se confrontavam com os limites dos direitas dos ontios
{(Déclaration) ou com 0s limites das leis (Const. de 1822). Um autor!?
profundamente influente na elaboragfio dos textos constitucionais nio dei-
xou de observar com perspicdicia esta reciprocidade — os direitos ¢
liberdade limitam o poder e alirmam-se sem limites O problemn dus
restrigfes aos direilos — restrigBes resultantes dos direitos dos outros ¢
restrigdes impostas por leis ~ tinha sélidas raizes filosdlicas nas teorias
kantiana e tockeana. Por um lado, na construgio kantiana a limitagio de
direitos assentava na ideia de que a “liberdade interna” dos homens trans-
portava limites que resultavam do imperativo categdrico, e, em dltimo
termo, da lei fundamental da raziio pritica ("Age de tal modo que g
maxima dn tua vonlade possa valer sempre a0 mesmo lempo como prin-
cipio de legislugio universal™). Numa perspectiva contratualista, também
John Locke justificava a J‘mitagﬁo da liberdade natural pela necessidade
da paz comunitaria

§§ 3()

Aproximacgio conceitual

A melhtor forma de confrontarmos a dogmdtica das restrigdes dos
direitos, liberdades e garantias pessoais consagrados na Constituigiio e dos
direitos de personalidade garantidos no Cédigo Civil é a de, i partida,
fazermos uma aproximaciio conceitual tendente a permitir um lasiro dog-
mdtico comum.

a} O conceito de intervengdio restritiva

Em primeiro lugar, impe-se unma breve suspensiio reflexiva em torno
do conceito de restri¢do A dogmdtica constitucional dd sobretudo relevo,

S0 "Ly liberid consiste o pouvoir fnire towt ce que ne nuit pas & sutre; ninsi. le excreice des droits
nuturets de chague hopune n'a de borees que celfes qui assurent sux sutres membres de Ta socicté Ta
pulssance de cos mBmes droits Ces bornes ne peuveny e detenninds que pour b loi ©

A liberdude consiste na dneuldade que compete & cude um de fazer tudo o gue a ici ado profbe
A conservaglio desta liberdade depende da exnct observiineia das leis™

120 B Siyes. Recannuissanee ot Bxposition Reisonnée des Droits de L Huomme et da Ciloyen. 2021
Jul 1789

1300 . preciswmente. § Locke, Treo Treatises on Government. § 87: "Man being born with u title 10
perfect frecdom and uncontrelted enjoyment of uil rights and privileges of the luw of the naturc.
equally with ancther man, or number of men in the world. hath by nuture & power 1o preserve his
property. that is. his life. Hberty snd estute. apuinst the injurics and uitempts of other men”
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As restrigdesieitas ntruvés da lel no imbito de protecghio de um direito,
Hberdade e garantin (leis restritivas) No entanto, a nogiio de restrigiio mais
aperacional para o tratumento combinado de ingeréncias juridico-consti-
tucionais e jusfdico-civis é a que a doutrina constitucional qualifica de
intervengdes resiritivas, ot seja, as cargas coactivas impostas concreta e
individualmente ao titular de um direito fundamental através de um acto
dos poderes piblicos {ex : sentenga jurisdicional privativa de liberdade,
acto expropriativo da propriedade, proibigiio de uma manifestagiio pela
atoridade administrativa) ™

A semelhangu do que acontece com as intervengdes restritivas jurf-
dico-piiblicas, pode tumbém recortar-se um conceito de inrervengdo res-
tritiva privada  (Privareingriff, FEingriff Privater).’” O concetlo de
intervenciio restritiva teria, assim, operacionalidade pritica, para abranger
os uctos, actividades ou comportamentos (publicos ou privados), que pro-
duzem uma redugiio ou encurtamento do §mbito de protecgiio de wm direito.
Se tivermos presente os dois exemplos citados da caricstura, poderfamos
dizer que a ingeréncia sobre o direito ac nome, o direito & imagem e o
direito & intimidade da vida privada pode qualificar-se camo intervengiio
restritiva privada. Isto nilo significa, note-se, que estejamos a tomar par-
tido a favor de um dos sujeitos em lit{gio, pois o sitmples reconhecimento
de uma intervengho restritiva pode niio dizer nada quanto ao resultado da
ponderagio ou balanceamernto entre os direitos conflituantes em presenga.
Além disso, prima fucie, pode também nada revelar quanto & licitude ou
iticitude da ingeréncia restritiva. {mpde-se aqui uma nova suspensio em
torno de dois conceitos bdsicos: dmbito de protecgdo de um direito e
dmbito de garantia efectiva. ’

b} ambito de protecgdo e dmbito de garantia efectiva

E hoje comum na literatura juspublicistica a distingfio entre fmbito
de protecglio (Schurzbereich) e fimbite de garantia efectiva (Garantiebe-
reich) Niio hil, com eleito, identidade entre o chamado ambito ou dominio
de bens protegidos por um direito fundamental (“8mbito de protecciio”,
“Ambito normative”) e o chamado “imbito efectivamente garantido™.'® O
dmbito de protecgiio significa que um bem € protegido, mas nesse Ambito
podem intervir medidas desvantujosas de entes piblicos ou de entes pri-

19 Cle.. por todos. Stern/Suchs, Stmatsrechr, 112, p 146 ss. Note-se que o conceito de restriglo
sugerido apunta purs um conceito de ingecdnein nlo reconduzivel ao conceito clissico assente no
idein de weto juritico. imperativo e finalfstico

15 ¢ Cunaris. “Grundrecht und Privatrecht”, in ACP {1985), p 9 ss; D Floren. Grundrechisdog-
matik, vit . p 64 sy

16 Cir . par exemplo. K. Stesn. Srantsrechs. 1H/Z. p 31 ss
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vados, que, mesmo sendo Heitos, carecem de justificagiio ¢ de fimites O
dmbito de gurantia efcctiva é o domfnio dentio do qual qualquer ingerén-
cig, piblica ou privada, é ilfeita.l?

Poderd concordar-se sobre este ponto: uma coisa é o ambito de pro-
tecgiio do “direito A caricatura” como forma de expressiio da liberdude
artistica e da liberdade de expressiio, e, outra coisa, & o fmbilo efectiva-
mente garantido por estes direitos dquela forma de expressio Do mesmo
modo, uma coisa ¢ o imbito de protecglio dos bens protegidos pelos
direitos constitucionais pessoais ou pelos direitos civis de personalidade,
e, outra coisa, € o imbito efectivamente garantido destes ditcitos, depois
de eventuais intervengdes restritivas legftimas ou de balanceamento de
direitos conflituantes

Esta distingfio entre os dois dmbitos apresenta operacionalidade juri-
dico-dogmatica quer na hermenéutica jurfdico-constituciona! quer na he-
menéutica jurfdico-civil Com efeito, ela permite estruturm em ambos os
casos o procedimento metédico inicial:

I} em primeiro fugar, analisa-se se existe uma inlervengiiv restitivy
dos poderes piiblicos ou de sujeitos privados no imbito de protecgio
de um direito pessoal e constitucional ou de um direito de personati-
dade civil;

2} em segundo lugar, investiga-se se a intervengio restritiva obedece
As exigéncias formais e materiais legitimadoras da intervengfio restii-
tiva (ex.: fundamento legal, direito concorrente, proporcionalidade da
intervengiio)

Os dois momentos, embora logicamente conectados, transportam di-
mensdes [uncionais diferentes: em (1) investiga-se a existéncia restritiva
e em (2) os pressupostos legitimadores desta intervengiio. Daqui resulla
que entie o Ambito de protecgiio e a intervengio restritiva existe uma
tigagiio estreita que se torna ainda mais patente quando se discute a relagiio
entre o8 Tathestinde dos direitos e as respectivas restrigdes. Mas niio sd;
o modo de articulaglio da intervengiio restritiva com os pressupostos dos
direitos fundamentais revela também o modo como se determina o Ambilo
de garantia efective de um direito. Se partirmos das premissas da chamada
teoria externa o imbito da garamtia efectivo é o ambito de protecgiio
definitivo depois de estabelecidas as restrigbes. Se elegermus a feorin
interna, o dmbito de garantia efectivo é o que resulta depois de um cuida-
doso recorte dos limites que a priosi (limites imanentes) subtracm a0
ambito de protecglio determinados acgdes, posigdes, comportamentos. O
problema estd em que nos casos de colisBes entre direitos niio & facil

7 Ver B Florest. Grundredsdogmarik. oit . 63 ss
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delimitar o ambito de protecgfio € o imbito de garantia efectivo, pela
simples razdio de que a intervengio restritiva surge associada ao préprio
exercicio de um diteito. E isto quer na dogmdtica civil quer na dogmitica
constitucional dos diteitos fundamentais pessoais. Tornemos mais concre-
tas as consideragdes precedentes ilustrando-as com o leading cases da
“Sirauss-Karikatur” e do “Hustler Magazine vs Falwell”. Qual ¢ o imbito
de protecgiio dos direitos de personalidade aqui em causa, designadamente
do direito ao nome (Céd. Civil, art. 72%), do direito & imagem (Céd. Civil,
arl. 799, do direito 4 reserva sobie a intimidade da vida privada (C6d.
Civil, art 80 e, de um modo geral, do direito geral de personalidade
(CGd. Civil, art. 70°)7 Qual é o dmbito de protecgiio dos direitos funda-
mentais pessoais consagrados no art. 26° da Constituiciio, designadamente
o direito ao nome, o direito  imagem ¢ o direito i reseiva da vida privada?
I qual o Aimbito de gaantia efectiva dos mesmos direitos quando estio em
colisio com umat das formas mais intensas ¢ robuslas de liberdude de
cringio artistica e de liberdade de expressio como & o direito d caricatu-
ra?'® 1 qual é o Ambito de garantia efectivo quer dos direitos de persona-
lidade quer dos direitos de liberdade de criagiio artistica e de expressio
aqui em confronto? Interessa-nos aqui nio tanto as solugbes a que a
jurisprudéncia da Alemanha e dos Estados Unidos chegaram nos ¢asos
concretamente discutidos, mas antes a abordagem dogmiitica das relagdes
entre o Tatbestand de um direito e restrigiio (intervenciio restritiva) do
mesmo direito. Vém aqui convergir as complexas questdes de uso e abuso
do direito e @ intermindvel discussio em torno dos chamados limites
imanentes dos direitos. Em termos tebricos, 0 que estd em causa ¢é saber:
(1) se devemos lidar com uma teoria restritiva ou uma feoria alargada do
Tathestand, (2) se devemos escolher uma teoria externa ou uma teoria
interna na compreensiio das restrigdes. BEstes dois problemas estio rela-
cionados, mas nilo se confundem.

§§ 40

A querela das tcorias: a teoria externa e teoria interna

A questiio da articulaglio de dircitos e limites de direitos €, como
vimos, ha muito conhecida no dominio do direito constitucional (cfr. §§ 1°).
E nio menos conhecida é no imbito do direito civil. Num campo como
noutro, as teses em confronto reconduzem-se s duas leituras estruturais.

18 Cfr Costn Andrude. Liberdade de Imprensa. cit p 306; J6netas Muchudo. [ iberdade de Expressdo.
cit. p 824

348 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO

A feoria interna parte das seguintes premissas:

I) os dircitos e os respectivos limites sio imanentes a qualquer posiciio
juridica;

2) o conteudo definitivo de um direito é, precisamente, o conteddo que
resulta desta compreensio do direito “nascido” com limites;

logo

3) 0 Ambito de protecgiio de um direito € o imbito de gaantia electivo
desse direilo.

Por sua vez, a teorta externa propde o scguinte esquema:

1) os direitos e as restiigdes siio dimensoes separadas;

2) as restricdes sio sempre “desvantagens” impostas exXternumente os
direitos,

3} 0 imbito de protecgiio de um direito é mais extenso do que parantia
efecliva, porque aos dircitos sem restrigbes siio apostos limites que
diminuem o Ambito inicial de protecgio.

A moderna teoria df direito tem revisitado o problema da radical
alternatividade das teorias externa ¢ interna das restrigdes para demonsti
a insustentabilidade de teorias puras quando na grelha analitica introduzi-
mos duas outras dimensdes metddicas: (1) n distingiio entre principios ¢
regras no campo dos dircitos fundamentais; (2) a indispensabilidade du
ponderacdo de direitos ¢ de bens, irreconduzivel 3 fixagho de padibes
teéricos abstractos. De qualquer forma, a “revisita” das teorias ¢ [eita com
grande rigor analitico, valendo a pena passd-las em revista. Numa impot-
tante monogtafia sobre o tema,'” os argumentos esgrimidos sio nada muais
nada menos do que catorze, que na exposigiio subsequente teduziremos a
onze:

1.0 argumento da contradigiio logica

2 O wrgumento de ideais inrealisticos

3.0 awrgumenio de ideias (ideais) extrajurfdicos
4.0 argwmento da vinculaglio comunitarista
5.0 argumento da liberdade “constitulda™

6.0 argumento do pensamento “espacial”

7.0 argumento da hierarquia de normas

8.0 argumento da deslealdade

9.0 argumento da falsa foiga legitimante

10.0 argumento da inflagio de pretensoes

11 O argumento da falsa vinculagfio dos direitos fundamentais

12.0 argumento du racionalidade

19 Referimo-nos i obra de Martin Borowski, Graedreclue als Pringipien. Die Unterscheidung von
prima-facie Position und dufinitiver Position als fimdamentaler Konstrukrionsgrindsatz der G-
drechee. Buden-Buden. T998. p 198 55
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13.0 argumento da liberdade como liberdade negativa
14 O nrgumento da vinculagio demasiado forte dos direitos funda-
mentiis
Fata prndplin retdricn-nrgumentative surge, muitas vezes, de forma
difesn quer na Herntun civilfstica quer na literaturn constitucional(stica.
14, como hd ver-se, nem lodos o8 argumentos possuem a mesma robustez
metddien ¢ discursiva

1. O argumento da comradicio légica

E um argumento reiteradamente esgrimido pelos defensores da teoria
interna e recorre a formulagbes incisivas e sonantes: O direito cessa ende
o abuso comega”, nio pode haver “uso abusivo” de um direito ?® O argu-
mento, formulado no plano ldgico, seré este: um e o mesmo acto nflo pode
ser simultaneamente conforme ao direito e contrdrio ao direito. Noutro
enunciado: por um lado, proclama-se o direito ilimitado; por outro lado,
declara-se inadmissivel o exercicio do mesmo direito.

O problema, como o demonstram os “casos-base™ das caricaturas,
nio se reconduz apenas o uma questiio de contradiciio logica. O que é que
se protege ¢ até onde se protege o direito A caricatura? O que é que deve
ser “retirado” & caricatura para nio ofender os direitos de personalidade
das pessoas visadas ou os direitos fundamentais pessoais? O que ¢ que,
em termos definitivos, cabe neste mesmo direito?

A compreensiio dus dificuldades leva os defensores du “teoria prin-
cipialista”™ dos direitos a propor uma nova visfio das coisas. Contra o
“purismo” da teoria externa nilo é possfvel dizer que a caricatura, porno-
grifica e acintosamente dirigida a pessoas identificdveis, € uma expressdo
de um free speech robusto e desinibido, enquadrivel no dmbito de protec-
giio da Hberdade de criagiio artfstica e de liberdade de expressio, e, a
posteriori, restringir esse imbito de protecgiio dizendo qgue afinal carica-
turas daquele tipo niio cabem no mesmo dmbito de protecgiio.

Por sua vez, a “teoria interna” surge logo erigada de dificuldades,
puis vé-se forgada a recortar um Tatbestand restrito do direito & caricatura,
expulsando eventualmente desse direito caricaturas pornogrificas pes-
souis, a fim de delinir depois um imbito de protecgfio coincidente com o
ambito de garantia efectivo.

A teoria principialista dos direitos parece-nos aqui em condigdes de
oferecer uma visiio das coisus menos radical mas nfio menos metodicamen-
te rigorosa. Vejamos porgué Contra a teoria externa radical, a contradigiio
logica reconduz-se o isto:

M As frmutas remontam o Planiol-Ripert. apnd Borowski. ob cit
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“0O conteddo prima facie de um direito é simultaneamente nm defini-
rive nio direito”

No entanto, pode ser possivel afirmar que um direito, juridico-estru-
turalmente considerado, prima facie, como direito, tenha de ceder, em
virtude da ponderagiio ou balanceamento exigido pela protecgio de outros
bens com ele coincidentes O direito prima facie nio obtem :adicagiio
como direito definitive O ambito de protecgiio ndo coincide com o imbito
de garantia efectivo. A pondera¢iio segundo o “peso” dos direitos nas
circunstincias concretas evitard assim a contradigiio légica anteriormente
referida da teoria externa se a proposiciio for a seguinte:

“0 conteudo, prima fucie, de um direito pode nfio ser o seu contedido

definitive quando, em virtude de um juizo de ponderagio concreto,

houver necessidade de o restringir conferindo maijor peso a outros hens
ou dircitos.”

A teoria interna, comd¥se viu, restringe o Tatbestand do direito puma
identificar Ambito de protecgiio ¢ Ambito de parantia efectivo. A formula-
¢io l6gica é nem mais nem menos esti

“se o contetdo x é o conteddo verdadeiro deste direito entfio exige-se
para x as efeitos jurfdicos desse direito”

O ponto de partida 6 fatal & teoria interna: dd como demonstiado o
que ¢ preciso demonstrar. Qual é o conteudo verdadeiro do direito &
caricatura’? A seguinle proposiciio demonstra a petitio principi

“se o contetido verdadeiro da caricatura € a caricatura sem pornograliu

entiio a caricatura sem pornografia tem os efeitos jurfdicos do direito

& caricatura”,

A favor da teoria interna pode argumentar-se CoOm 05 Cas0s en gue a
i tasdo, no imbito de protecgiio de win direito, como eventual candidato
positivo, de wm comportamento e radical oposigiio ao sentimento jutfdi-
co geral, niio ¢ apenas uma contradigiio 16gica mas wma insustentivel
proposi¢iio axiolégicu Vejamos o caso da morte no palco como expressiio
do *climax™ du criagfio artistica

“a morte no palco do artista &, prima facie, a expressiio da liberdade

de criacio artfstica, mas o homicfdio é um crime niio enquadiiivel no

mesmo direito”

Trata-se, como se v&, da contradigiio logica atrds assinalada ("o con-
tetido, prima facie, de um direito é simultaneamente um definitivo niio
direito™), mus o que se acrescenta a questionabilidade da aceitagiio de um
postulado ético-uxiologicamente em dissonfincia radical com & conscifn-
cia juridica geral da comunidade
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2. 0 argumento de ideais irrealistas

O argumento € este: a teoria externa estd fora de realidade. A acei-
tagio de wm direito sem limites nio existe num sistema juridico real *O
homem niio estd s6 no mundo ¢ nilo pode actuar em nenhuma parte sem
limites” “Tudo vale apenas dentro de certos limites™.

A teoria externa, nos seus resultados finais, niio aponta para solugdes
irrealisticas. Parte da ideia de “direitos ilimitados prima facie” mas nio
afirma que, na realidade, haja direitos ilimitados. Neste sentido, o esguema
biisico da teoria externa — direito sem restrigdes, prima facie, e direitos
com restrig@es em definitivo — corresponde apenas a um esquema explica-
tivo-regulativo das préprias restrigdes. O pensamento de Locke e de Kant,
atrds referidos, apontam precisamente neste sentido.

3. O argumento de ideais extrajurfdicos

Uma coisa é o direilo vigente e outra coisa sfo ideais de valor
juridico-politico, ou melhor, politico-jurfdico. Por estas palavias e por
outras semelhantes pretende-se que os simples “dever-ser” jurfdicos nio
siio normas da ordem juridica. A ambiguidade da colocagio do problema
nos termos assinalados radica em que, levada até ds dltimas consequén-
cias, significaria que as normas juridicas niio poderiam conter “ideais
jurfdicos™. Mesmo na interpretagiio jurfdico-dogmética do BGB (art. 242%
feita por Siebert dizia-se que as ideias de direito justo poder-se-iam con-
verter em contetido do direito. Nesse caso, j4 ndo era uma lei ético-social
oriunda de um poder externo criador de rupturas na ordem juridica, mas
um factor constitutivo integrado na prépria ordem juridica. Subsistem
aqui, como & bom de ver, dimensdes positivistas dirigidas contra a invo-
cagfio de validade de principios jurfdicos ou de ideias de “direito” fora do
sistema de direito politicamente implantado.

Mattin Borowski?' regista esta problemdtica dizendo que a coloca-
ciio de Siebert (feita, como se disse, na época nacional-socialista e por
um avtor incorporado no pensmmento nacional-socialista) é um problema
de dogmitica jurfdica do direito civil mas ndo um argumento relevante
contra a teoria externa. A nosso ver, é um problema de teoria do direito®
que se pode retomar a partir da ideia de direitos fundamentais como
principios.?

2 Ccir M Borowski. Grandredhie als Prinzipien. cit . p 193
22 vy us considerngies de Castanheirg Neves. Questdo de Facto - Questdo de Direito. vit.. p 526.
23 ¢} autor em referBncia sugere essn idein Cfr Gb e autor elt, p 193
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4. O argumento da vinculagdo comunitarista

E um dos argumentos mais intrigantes e facilmente reversiveis. Lite-
ralmpnte formulado, reconduzir-se-ia ao sepuinte: a teoria externa é uma
teoriz normativa de posigdes individualistas que desprezam as dimensdes
comunitirias A invocagdo da dimensidio comunitéria é, muitas vezes, uma
outra forma de dizer que os limites e deveres pertencem 2 esséncia do
dllr'eito, Esta invocagfio €, por sua vez, uma fonte de equivocos. Poderia
significar, desde logo, que os adeptos da teoria interna (“limites imanen-
tes”) siio todos defensores de uma compreensio nifio liberal ou até antili-
beral c.ias liberdades e direitos pessoais. Isto nfo corresponde & verdade,
assgmmdo-se muitos autores defensores da teoria interna como antropo-
logicamente préximos de posigBes personalistas e ndo supra-individualis-
tas ou transpersonalistas ¥ Por outras palavras: o compreensiio niio liberal
dos direitos pessoais de liberdade nilo é um pressuposto necessério da
teoria interna Num sentido dgiametralmente oposto, a defesa de uma teoria
externa equivaletia automaticamente a posigdes individualistas em que a
llbcr_dade negativa surgiria como um “valor em si” rebelde & convocagio
de dimensdes comunitdrias legitimadoras de restriges a esta liberdade
Também este modo de ver as coisas € tendencialmente redutor. Quer numa
dptica Ju.sciviiistica quer numa perspectiva dogmdtica jusconstitucionalis-
ta a teoria externa niio pretende dizer mais do que isto: primeiro nascem
os direitos e as normas garantidoras destes direitos e depois estabelecem-
se normas restritivas destes direitos. A regra do direito e a excepgfio da
restrigiio, eis o esquemna bidsico deste pensamento. Dizer-se que a proprie-
dade &, no direito civil, um direito absoluto com as dimensBes de jus
zuenc.!i,,ﬂfuendf e abutendi nito significa que ele niio esteja sujeito a fortes
restrighes comunitdrias como o demonstra a problemaética do jus aedifi-
candi.®® Afirmar-se que o direito constitucional da proprieciadé é um di-
reito up:’alogo aos direitos, liberdades e garantins, n3o implica
necessariamente que ele niio tenha, logo a nivel constitucional, vinculagGes
comunitarias razoavelmenle intensas.

3. O argumento da liberdade constitufda

. O esquema direito-restricdo transportaria uma valoragio (expressu
ou implficita) da actividade legislativa conformadora dos direitos. O legis-
lador identificar-se-ia com o agente da restrigfio e, daf, passa-se facilmente
para a ideia do legistador como “inimigo” dos direitos. Este argumento

24 Clr o estudo th:st:gx posighies em A Cobre! Moncads, Filosafia do Direito
No pluno df‘ dogmdtica dos direitos fundamentais, ¢fr, J, Carlos Vieirn de Andrude, Os direitos
Jundameniais na Constituigdoe de 1976, 2 ed . 2000, p 275 ss

25 Cfr & discussdo em B Alves Cosrein, O Plano Urbanfstico e o Principlo da lgualdade
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reduz, em primeiro lugar, o sentido da conformaqﬁg‘Ecgislulivza. plc‘)is &
intervengiio do legislador ndo € necessariamente restritivit. Pode ser “con-
cretizadora”, “clarificadora”, “densificadora”, “constitutiva” de direitos e
ndo apenas restritiva.?® Além disso, a tradicional i(‘iei& dc? que “s6 a lei
pode restringir direitos, liberdades e garantias” exprime a 1de1lu contréria,
precisamente a de que, na senda da tradig#o liberal (lei como instrumento
da defesa da liberdade e da propriedade), ainda confia ao legislador (e sé
a ele!) a tarefa inelimindvel de restrig@o de direitos para a defesa de outros
direitos. Se concretizarmos estas ideias com os nossos “Casos-Base” ve-
rificaremos que a lei que restringe a liberdade de expressio e de criugio
artfstica, na forma de dircito A caricatura, para defesa de direitos de per-
sonalidade (direito & honra, direito ao bom nome, direito A intimidade) ¢
certamente uma lei restritiva de um direito, mas é, simultamenamente, uma
lei protectora de outros direitos. A teoria dos direitos prima facie com que
hoje trabalha a teoria externa deixa imperturbada esta relagio de c'oh:eﬁo
precisamente porque com a idein de direitos prima facie e de direitos
definitivos permite reconstruir a tarefa do legislador com uma iare.fa de
ponderacio (optimizadora, harmonizadora) irteconduzi{vel a uma caricatu-
ra de “legislador limitador” inimigo dos direitos.

6. O argumento do “pensamento espacial”

A teoria externa seria, segundo os seus criticos, uma teoria de espa-
¢os dos direitos (e das restrigbes). De certo medo, o modelo direilo-tes-
trigio seria uma espécie de “geometria dos direitos fundamentais” em que
os direitos ocupariam um “espago” (“dmbito de protecgiio”) que depois
seria reduzido em consequéncia da intervengfio de leis restritivas (“espago
da garantia efectiva™)

A critica do “argumento espacial” pode formular-se do mesmo modo
no plano juspublicfstico e no plano juscivilista. A teoria externa parece
lidar com a ideia de um “espago”, uma “coutada”, onde se localizaria o
direito, e seria a “invasfio” deste espago que poderfamos designar como
restriglo. No fundo, tratar-se-ia de reduzir o “espago” de um direito. Se a
l6gica da teoria externa fosse apenas uma l6gica espacial, o argumento
teria toda a raziio de ser. N3o se compreenderia que, por exemplo, o direito
a0 nome, o direito & tutela de personalidade, o direito A intimidude fossem
lugares, geometricamente varifiveis ao sabor de restrigdes ou de limites
Em termos hermenéuticas e metddicos, a concretizagiio dos direitos cons-
titucionais pessoais ou dos direitos civis de personalidade pressupde, &
certo, a delimitagio de um programa normativo que, muitas vezes, parece

26 R Alexy, Theorie der Grundreciite. p 302, exptica convincentemente estas virius dimensdes do
lei
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ser reconduzivel a um “espago de estatuigio” acoplado a um “espago de
realidade”. Trata-se de uma linguagem metafo6rica, que oulra coisa ndo diz
nem pode dizer seniio a de que na metédica das restrigdes e intervengdes
restritivas ¢ necessdrio lidar com “ambitos” de protecgio e “dmbitos™ de
garantia cuja delimitagfio € teleologicamente orientada.

De resto, quando se fala em Tatbestand alargado ou de Tarbestand
restrito a ideia é também a de circunscrever os direitos, ampliando-0s ou
restringindo-os, sem que isso se associe necessariamente a teorias externas
ou internas.

7. O argumento da hierarquia de normas

Vale a pena formular primeiro argumento:

“a restrigiio por leis ordindrias de direitos constitucionals pessonis
formalmente garantidos equivale a dizer que leis ordindrias se sobre-
pOm a normas constituBionais™.

A teoria externa transportaria, pois, este pecado primeiro: garanle
directamente ao nivel hierarquicamente superior da Constituigio determi-
nados direitos e, depois, tolera restrigbes a esses direitos ao nivel hierar-
quicamente inferior das leis. E um argumento que, & primeira vista, niio
parece trazer inquietagBes ds restrigdes ou intervengdes restritivas aos
direitos civis de personalidade. Sendo, como sio, direitos consagrados por
leis ordindrias (os Cédigos), a restriglo destes direitos por outras leis
posteriores de igual hierarquia corresponderia nada mais nada menos do
que & revogaghio de lei anterior por lei posterior.

A argumentaciio baseada na hierarquia das normas revela-se notoria-
mente redutora. Em primeiro lugar, é indiscut{vel que a fundamentalizagiio
e constitucionalizagiio de alguns direitos positivados nos (Cédigos, como
sio?” alguns dos direitos de personalidade (direito ao bom nome, direito 3
imagem, dircito A tutela da personalidade) pretendeu furtar estes direitos
a livie disponibilidade dos legisladores ordindrios. A intervengdo, porém,
destes legisladores & ditada, muitas vezes, nito pela “inimizade™ em relagiio
aos direitos em causa, mas sim pela “amizade” que todos Ihe merecem.
Como ji se observou anteriormente, o legislador “concretizador™, “harmo-
nizador”, “ponderador”, procura concordéncin, densificagiio e ponderagiio

“optimizadoras” de direitos, niio raro em rotas de colisio uns com os
Outros.

O argumento da hierarquia das normas poderia, de resto, transferir-se
para as intervengdes restritivas dirigidas por 6rgios da administragio ou

27 Qu erum, poFque. como se sabe alguns destes direitos. foram constituclonnlmente positivados Cfr .
CRP art 26"
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por érgdos da administragiio da justica subordinados & lei e & Constituigio.
Também aqui direitos garantidos pela Constituigio e pela lei vém a sofrer
intervengdes restritivas (ex.: uma pena de prisiio limitativa do direito de
liberdade pessoal de deslocagiio, uma instrugdo administrativa proibitiva
do registo de nomes de cidadfios portugueses em lfngua estrangeira), mas
nem por isso se pode afirmar existir uma inversio de hierarquias norma-
tivo-funcionais.

Finalmente, esquece-se, que a dimensiio bisica de muitos direitos €
a “abertura material” ¢ o seu “peso principial” inevitavelmente postulado-
res de tarefas de concordincia e de ponderagiio assentes nio em esquemas
dicotémicos superior/inferior, constitucional/ordindrio, mas em meltodicas
concretamente concretizadoras das dimensdes materiais dos direitos em
causa. A doutrina de dircito civil (e também do direito penal, mas esta nito
estd aqui em causa) tem demonstrado aqui uma preocupagiio pritico-me-
todolégica bastante mais razofvel do que a doutrina juspublicista. Nos
exemplos do direito A caricatura, em que é patente a colisiio entre direitos
de personalidade e direitos de liberdade de expressiio e de criaglio artistica,
a questiio central niio € a de saber se 08 direitos em causa tém caricter
“constitucional” ou simplesmente “ordindrio”, mas sim como decidir como
& que nas relagdes intersubjectivas de pessoas iguais os direitos se “confor-
mam”, se “conciliam™, se “limitam” e se “realizam”.

8. O argumento da deslealdade
Em termos retéricos, o argumento formula-se com toda a lingaridade:
“Promete-se muito e acaba-se dando pouco”

A teoria externa criaria, de facto, iluses, pois, & partida, afirma que
determinados comportamentos, actos ou situagdes ainda sdo expressin ou
manifestages de direitos e, & chegada, acaba por confessar quc esses
mesmos comportamentos, situagdes ou actos nio sio, afinal, direitos.
Criam-se esperangas, desfazem-se esperangas e tudo em nome de uma
16gica de direitos ilimitados origindrios e limites externos colocados pos-
teriormente.

Esta argumentaciio dirige-se quer quanto ao modelo tedrico da cha-
mada Aussentheorie (teoria externa) quer quanto i concepgio dos direitos
pessoais (ou de personalidade) como direitos de defesa resistentes a agres-
sBes externas. A perspectiva, jd vdrias vezes sugerida, de direitos prima

facie, que poderiio niio lograr estabilizagiio subjectiva em termos definiti- -
vos, pretende responder j& d criagiio de falsas expectativas. S6 que a
questdo niio se resolve, como os casos das caricaturas demaonstram, com .

o manejo das técnicas tedricas e metédicas mais cautelosas — a teoria
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interna ¢ a !eoria do Tatbestand restrito Mais uma vez: até onde vai o
chre:to_n caricaturi e onde comega a defesa dos direitos de personalidade?
A. teoria cxierna e a teoria da facti speci alargada respondem: depende do;
direitos em colisdio e do respectivo peso nas condigBes concretas. .

9 O argumenio da forga legitimadora

Este argumento tem algumas afinidades com os iiltimos argumentos
acabados de discutir, mas acentua, sobretudo, a debilidade de um direité
com largo espectro de irradiagiio, posteriormente reduzido a um cireulo
acentuado de dominio subjectivo. Que forga legitimadora tem um direito
f;obre o qual, c{esde 0 infcio, paira a ameaga de redugiio a zero? A teoria
interna e a teoria externa do Tatbestand restrito apresentam aqui uma clara
vantagem legitimante — a afirmagilo du existénein de um direito ¢ pura
vuler', jd que nilo se concebem ddvidas sobre a consisténcia de um ckirclitz)
depouf de alinados ((Ietcnniqadus) os limites imanentes ¢ de recortados
com 1igor as suus facti specil |

) O argumento prova de mais ¢ prova de menos. Prova de menos, ao
ﬂflrn:ezfr que um direito eventualmente sujeito a restrigées e inlcaveng:ﬁes
restritivas mais ou menos significativas perde por completo a sua forq;:l
le.glgimadora‘ Prova de mais, pois sugere que a exclusiio do dmbito d;)
direito d_e determinados comportamentos, actos ou situagdes, impede casos
de cc‘)'nﬂulos e torna supérfluas tarefas de ponderagiio. Veja-se o “Caso-
Base E’" caricatura. A expulsio do 4mbito do direito & curiculura.de
dimensdes pornogrificas individualmente identificaveis evitardi a drdua
lm"ef(} de concordiincia, ponderagiio e teste de proporcionalidade? Quer
loculizemos o problema em sede de metédica constitucional quer l'nilize—

mos a metﬂodo!ogm corrente no dmbito juscivilistico, cremos que as res-
postas serfio razoavelmente idénticas.

10. O argumento de inflagdo de pretensies subjectivas
Em curtas palavras, insiste-se no mote anterior:

Tty -
Insistir nos cf'zrenos ¢ ocultar os limites origina escaladas crescentes
de pretensies

A nosso ver, o argumento tem mais a ver com a questio do alarga-
mento dos pressupostos (Tatbestand) do que com a teoria externa. Esta
na sua tcse.micia‘l. afirma tio somente que, primeiro, nascem o0s clir‘eitos'
e que, depois, se introduzem restrigdes. Niio afirma que os direitos sio, nz;

realidade, ilimitados, desprezando os direitos dos outros ou as vinculagdes

Ay L :
fzom;m:m“‘is‘ Acrese‘:‘e que a objecciio da “inflagiio de direitos” se dirige
iguaimente contra a “multiplicagiio” artificial de direitos que, em si, nada
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fem a ver com a teoria externa. Defender como direito pessoal (de auto-
nomia, de personalidade, de liberdade) o “direito a0 ndo uso do cinto de
seguranga” nada tem a ver com & teoria externa. Invocar o “direito a0 lugar
na Universidade” contra a existéncia de prescrigbes e em nome do Hvre
desenvolvimento da personalidade nio toca na esséncia da dogmitica de
restrigdes de que estamos & falar. Deve, porém, reconhecer-se que i cone-
xiio frequentemente estabelecida entre “teoria externa” e “teoria alargada
dos pressupostos de facto” permite mais facilmente a fuga para “acgbes
constitucionais de defesa do direito” do que uma teoria interna articulada
com uma teoria restritiva dos pressupostos de facto

11. O argumento da forga vinculativa

Toca-se num argumento em que as dogmiticas do direito constitu-
cional e do direito civil parecem afastar-se. Reduzido ao seu nicleo dis-
cursivo, o argumento é o seguinte: @ teoria externa é obrigada, hoje, a
recorrer A concepglio principial dos direitos, sob pena de muitas das criti-
cas que lhe sdo dirigidas continuarem a ter pertinéncia e 2 minar a sua
operacionalidade prética.

Como j4 foi averiguado, 2 teoria principialista dos direitos — 0§
direitos como principios ~ permite distinguir entre direitos prima Jacie e
direitos definitivos e relativizar a aparente rigidez dos “direitos origing-
rios” sem limites. O prego a pagar pode ser elevado Se, por um lado, 08
direitos como principios alicergam uma met6dica de concretizagiio aberta
3 ponderagiio e balanceamento segundo o peso especifico dos direitos nas
circunstiincias concretas, isto € feito & custa da relativizagiio da forga
vinculativa dos proprios direitos. A doutrina civilista desenvolvida em
1orno dos direitos de personalidade parece ndo desconhecer o problema de
colisBes e a necessidade de ponderagito, mas nio cede A tentaglio de
abandonar a qualifica¢lio como regras das normas do Cédigo Civil, posi-
tivadoras destes direitos, a favor de uma estrutura principialistica, even-
tualmente mais flexivel mas também menos “forte” em (Ermos
vinculatividade jurfdica. Além disso, a acentuagiio principialista dos direi-
tos desloca para os tribunais a garantia do direito que deveria ser obtida
logo nfvel da mediagio concretizadora do legislador democritico.

Cremos que niio é procedente uma radicalizagio de principios € re-
gras. Se voltarmos ao ucpso-teste” das caricaturas facilmente verificare-
mos que niio é pelo facto de considerarmos o direito { imagem ¢ a0 bom
nome como direitos-principios constitucionais ou como direitos-regras
civilfsticos que as solugbes serdo substancialmente diferentes. Num caso,
e noutro avulta a intencionalidade material destes direitos carecidos de
uma incontornével tarefa de ponderagio. Com esta diferenga: enquanto 2

358 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO.

teoriu d(‘)s direitos como principios ergue a ponderagio a esquema meté-
dico basico, pois o8 principios “pesam-se” sem tecorrer i [dgicu d‘() “tud

ou nada”, “de ou um ou outro”, de “direito superior-direito inh:a*ior" '12
regras reclamam em toda & sua radicalidade aplicagdo ou niio aplica 50
Mas, o que vale a dogmdtica civilistica insistir na ideia fixa de reqms
quando os direitos de personalidade sfio “pesados™ e “ponderados” nogu:;u
de 'conlfim com outros dircitos? A maior racienalidade da mcu’)‘dica ap;i-
cativa das regras, que, por vezes, também ¢ invocada, ndo conduz como
se Ve, u sohugdes muito diferentes, podendo talvez invocar que o recorte
mais fino dos pressupostos de facto e de direito tornard a fundamentagio

dC !‘cniti(,‘()l..‘b ¢ 08 I‘C‘slt“ildos Ub“d().‘ na ‘Hev GHC‘I E!llh()!d O Necessia-
]Ednlelite mais j{ldtd

Conclusdo

) O bosquc}o‘que acabdmos de fazer permite-nos chegar a uma conclu-
sio que se adivinhava desde o inicio. As dogmiticas das restrigdes de
di['ﬂlt().i‘ dcser{volvidus a nivel do direito constitucional e a nivel de cii;eim
civel niio podiam chegar a solugBes materiais muito diferentes nos quadros
da mesma oxdf‘am jutidica liviemente constituida e no quadio da mesmgl
ordem ux:ol{’)g_:co—jurl'(iicn. Se alguma diferen¢a hoje existe, talvez seja a
de que a teoria externa ¢ do Tatbestand alargado permitém adaptar-se
melhor os desz‘l!ios da inclusividade e da multicvlturalidade com que hoje
se deftonta a justica constitucional de que as teorias interna e teoria do
Taffbe.smnd restrito, sedimentadas em sociedades civis tendencialmente
mais homogéneas, Ndo hd muito tempo, o iustre juspublicista alemdo

Pe(er‘ Hiiberle falava do “nosso Isldo Europen”. Como se passardo as
caisas na ordem juridica civil? |
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