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O arremesso do ando

O caso sub judice levanta uma discussdo vasta de indole ético-social, assim como,
probleméticas relativas aos direitos de personalidade e ainda aos principios
fundamentais da ordem juridica e do direito civil. Passaremos por uma desconstrucdo
conceitual e relacdo com as problematicas a luz do direito portugués.

Primeiramente, cabe compreender o assunto polémico em questdo — ora, 0 arremesso
de andes é uma préatica de entretenimento ou desporto em que individuos portadores de
nanismo sdo arremessados por equipas (ou individuos) que competem entre si para ver
quem lanca mais longe o “ando”. Importa ressalvar que os individuos encontram-Se
protegidos por roupas adequadas a pratica, preparos e instalacbes préprias para o
arremesso e, por ultimo, que a participacdo é voluntaria e remunerada. Esta préatica
surgiu na sua forma moderna em meados de 1980 e propagou-se pelo mundo, tendo
vindo desde entdo a levantar grande debate filosofico, ético e legal.

Podemos olhar para a dimensao polémica do tema e tentar compreender se esta pratica
seria conforme a ordem publica e os principios fundamentais constitucionalmente
consagrados que fundamentam e penetram o nosso direito civil — tais como, o
reconhecimento da pessoa humana e dos direitos de personalidade e ainda a autonomia
privada.

A primeira questdo é a compatibilidade do principio da dignidade humana com a
pratica em analise. De que maneira pode uma atividade que incentiva o arremesso de
um individuo como se fosse um mero objeto ser compativel com a dignidade desse
mesmo individuo e da comunidade a que este pertence?

O reconhecimento juridico da dignidade humana pressupde a protecdo dos direitos da
personalidade - o foco da nossa resposta - pelo que cabe destacar de forma atenta este
principio basilar. A dignidade humana deve ser inviolavel, protegida e respeitada por
todos, assim como estatuido no art.° 26 CRP. Contudo, o problema edifica-se quando
nos deparamos com duas visdes e aplicagdes incompativeis da dignidade humana.
Nomeadamente, a visdo subjetiva da dignidade humana que enfoca a capacidade de
escolha voluntaria, livre e consciente do portador de nanismo afirmando, assim, a sua

dignidade versus a dignidade objetiva como um compromisso moral em que o



legislador e o juiz procuram uniformizar um conjunto de valores fixos que devem ser
respeitados por todos.

Ainda que este conceito surja como ambivalente, parece encontrar-se algum consenso
na exigéncia de respeito e reconhecimento do valor intrinseco de qualquer individuo
pelo simples facto de esse ser humano. Assim, questionamo-nos de que maneira a
escolha de ser arremessado pode representar em qualquer abordagem a dignidade de um
individuo; individuo este que ao colocar-se numa situacao deste indole permite ndo ser
devidamente valorizado como ser humano por aqueles que o arremessam, colocando
ainda em causa, o valor de um grupo marginalizado que sofrera as consequéncia de uma
préatica que perpetua a visdo objetificadora dos portadores de nanismo. Cabe, entdo,
compreender se a dignidade humana se encontra ligada a autonomia ou a igualdade e,
ainda, se a escolha de um individuo de limitar a sua dignidade pode pesar mais do que 0
interesse coletivo do grupo a que pertence.

No entanto, de que maneira se relaciona isto com os direitos de personalidade?

Este tema como é notorio encontra-se numa linha ténue com matérias constitucionais,
ainda assim, ressalve-se que o nosso foco € o Direito das Pessoas, mais propriamente, 0s
direitos de personalidade e citando Oliveira Ascensdo «o facto dos direitos de
personalidade terem um fundamento comum na protecdo constitucional ndo significa
que a sua definicdo e regime estejam rigidamente constitucionalizados», pelo que ao
longo desta resolucdo apoiar-nos-emos nas estatuicdes previstas nos art.° 70 a 81° CC.
Demarcando o mencionado relembre-se que os direitos de personalidade sdo direitos
subjetivos da pessoa humana que permitem garantir o minimo necessario e fundamental
a uma vida com dignidade.

Os direitos de personalidade sdo um conjunto de poderes juridicos pertencentes a todas
as pessoas, por forca do seu nascimento. Estes sdo subjetivos, isto €, sdo uma mera
permissdo normativa especifica do aproveitamento de um bem de personalidade, assim
sendo, para estarmos perante um direito de personalidade temos que verificar a
existéncia de um direito subjetivo e de um bem de personalidade. Séo ainda absolutos,
salvo excecdo dos direitos de personalidade eventuais, criando assim um dever genérico
de respeito e gozando, por isso, de oponibilidade erga omnes. Sao intransmissiveis -
pela natureza pessoal dos mesmos, verifica-se a intransmissibilidade da posigéo ativa,
pelo que, esse direito nasce, permanece e extingue-se na esfera do titular - estéo
indissociavelmente ligados ao bem de personalidade que visam proteger. Por fim, os
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aproveitamento desse direito. Assim sendo, o ser humano é um centro de imputacdo de
normas e principios de conteGdo imprescindivel ao aproveitamento dos bens de
personalidade, pelo que, os direitos de personalidades sdo indesligaveis da pessoa
humana e sdo essenciais a protecao da dignidade da mesma.

Cabe ainda questionar de que maneira estes direitos se encontram regulados na lei, o
que nos conduz a distincdo entre direitos de personalidade tipicos e atipicos. Os direitos
de personalidade tipicos sdo aqueles que se encontram consignados na lei, j& os direitos
de personalidade atipicos ndo se encontram versados na letra da lei, contudo sdo
reconhecidos e tutelados pelo nosso ordenamento juridico. Importa ressalvar a grande
vantagem que a catalogacgéo destes direitos no CC apresenta face aos que se encontram
na CRP, os primeiros encontram-se balizados pelo art. 81 CC, isto é, um regime
préprio para a limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade e a faculdade de
requerer providéncias adequadas se necessario.

Introduza-se entdo o art.° 70 CC que apesar de suscitar alguma controvérsia doutrinaria,
entre nos, assumird o pendor de reconhecimento da tutela geral de protecdo de direitos
de personalidade atipicos. Esta tutela da personalidade para ser eficaz, pela esséncia
individual, intersubjetiva e dindmica do ser humano, ndo pode ser estatica. Pelo
mencionado anteriormente, o legislador ndo tem como prever todas as manifestacoes
concernentes a personalidade do sujeito, a complexidade inerente a esta matéria
pressupde a impossibilidade da mesma ser dividida em fattispecie fechadas, pois
naturalmente, isso seria insuficiente. Pelo indicado compreende-se a necessidade de
uma abertura a luz da dignidade pessoa humana, permeavel as demais situacfes. Diz-
nos entdo o art.’ 70/1 «A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou
ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral». O n°2 do art.° 70 estatui que
perante a ofensa a estes direitos existe a sancdo resultante dessa ofensa ou ainda a
faculdade de requerer as providéncias adequadas ao caso em concreto.

Seguindo o caminho que adotdmos, ora, a necessidade de uma abertura as demais
situacOes concernentes da personalidade do sujeito tendo em vista a dignidade humana,
de que maneira aplicamos isso ao caso concreto? Compare-se duas posicoes.

A primeira Gtica deve passar pelos temas da dignidade enlagada com a autonomia.
Como indicado a dignidade da pessoa humana esta ligada a autonomia privada e
protegé-la requer, também, assegurar a liberdade de cada um de viver a vida livremente.
Assim sendo, se um individuo portador de nanismo decidir participar nesta préatica

fazendo assim a vida, esta no seu direito e ndo deve ser proibido. Ndo iremos abordar a



liberdade profissional do ponto de vista constitucional, mas ressalve-se ainda esse
argumento quando analisado este ponto de vista. Olhemos, entdo, para o tdpico a luz
dos direitos de personalidade - que direitos encontramos aqui em causa?

Primeiramente, encontramos o direito a integridade fisica (protegido pela tutela geral
da personalidade art.° 70 CC) este direito procura salvaguardar a protecdo do ser
biolégico e possui ainda uma vertente negativa relativa a abstencdo de lesdes. Ainda
que, o arremesso de andes possa colocar em causa a saude fisica do individuo portador
de nanismo, expondo-o a possibilidade de lesdes vertebrais, este poderia limitar
voluntariamente o seu direito a integridade fisica como explanado no art.° 81 CC; tal
como é admitido em diversos desportos de risco, tome-se como exemplo o boxe. Por
esta razdo, a participacdo nesta pratica deve ser uma questéo de escolha.

Aponte-se, em segundo lugar, o direito ao corpo, este apresenta uma estrutura de direito
subjetivo ao préprio corpo, no qual se pressupfe a autonomia da pessoa como
fundamento. H& uma certa aluséo a ideia de "self-ownership™ desvinculando o corpo da
pessoa, tornando-se este um objeto sob o qual o titular exerce controle e relne
autonomia relativo as escolhas do que fazer com o mesmo. Esta légica legitima,
hipoteticamente, praticas, tais como, 0 arremesso de andes.

Assim, ndo podemos aceitar a proibicdo da mesma por uma suposta ofensa a dignidade
da pessoa humana e violacdo de direitos de personalidade, quando fazemos uma
avaliacdo totalmente dissociada da subjetividade do interesse de muitos pertencentes
deste comunidade. Pode argumentar-se ainda que a propria proibicdo da préatica é uma
violacgdo a liberdade profissional, ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada
(art. 80 CC) e assim, essencialmente, a dignidade da pessoa humana. A dignidade
humana esta intrisescamente ligada a capacidade de fazer escolhas livres e viver
conforme as mesmas, pode por isso dizer-se que 0s conceitos de autonomia privada e
dignidade da pessoa humana séo indivisiveis. Assim sendo, quando o Estado procura
proibir uma préatica que serve de trabalho a muitos, retirando-lhes esta possibilidade e
ainda ao intrometer-se na intimidade da vida privada procurando limitar as escolhas
livres e voluntérias do que um individuo pode fazer na sua vida e tempo livre viola 0s
direitos mencionados e atenta a sua dignidade.

Assim, 0 argumento apresentando neste ponto de vista seria a legitimacéo da préatica de
arremesso de andes como qualquer outro desporto ou atividade atrativa mediante a

voluntaria, livre e consciente escolha de participagdo do individuo na mesma, ainda que



para isso tivesse que limitar os seus direitos de personalidade. Por esta razéo, importa
responder a seguinte questdo - como se da a limitagdo dos direitos de personalidade?

O principio geral subjacente a limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade é a
irrenunciabilidade dos mesmos, ao compreendermos isso, percebemos que 0 que se
proibe imperiosamente é a alienacéo ou limitacao perpétua destes direitos. Os requisitos
a preencher séo entdo temporalidade, a voluntariedade, o esclarecimento e a consciéncia
do ato de limitacdo. O art. 81/1 CC consagra o principio da admissdo, contudo a
possibilidade de limitar voluntariamente os direitos de personalidade termina onde
comeca o0 conceito de ordem publica. Assim sendo, as fonteiras a esta limitagcdo sdo os
principios gerais do ordenamento juridico. Podemos considerar, entdo, que a limitagéo
sub judice e conforme a ordem publica?

Ao confrontarmos a dignidade humana com a igualdade ao invés da autonomia privada,
compreendemos que a Vvisdo anteriormente adotada é desprimorosa. A esséncia da
prética em questdo, isto €, a possibilidade de arremessar um individuo pela sua natureza
distinta parece-nos descabido; a existéncia de tal atividade permite abrirem-se portas a
situacBes em que pessoas com as demais peculiaridades sejam sujeitas a tratamentos
degradantes. Facilmente compreendemos que, a acdo autonoma, livre e consciente por
parte de um membro de um respetivo grupo ao permitir o desvirtuamento da sua
dignidade, ndo pode ser tomada como padrdo. Por outras palavras, a vontade livre e
consciente de um individuo ao participar nesta pratica, ndo pode sobrepor-se a vontade e
interesses coletivos do grupo a que pertence. A manifesta contrariedade desta préatica
com a ordem publica, demarca a impossibilidade da limitagdo voluntéria dos direitos de
personalidade quanto a matéria em discussdo (art.° 81/1 CC). Sendo, entdo, qualquer
limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade sobre estes pressupostos nula, por
forca do art.° 81/1 CC. Em suma, devemos ter cuidado para ndo permitirmos a violacéo
da dignidade humana sob justificacdo da autonomia privada e limitacdo voluntéria dos
direitos de personalidade.

E de extrema importancia, voltar a ressalvar o panorama geral; ou seja, ndo é
necessariamente o ato de arremesso que é objetavel, mas antes os efeitos que tal préatica
perpetuam sobre um grupo marginalizado, nomeadamente, os portadores de nanismo.
Além disso, reforca ideia de que estes individuos s&o meros objetos de entretenimento
ao dispor dos demais causando, assim, graves problemas na percecdo social e respeito
aos direitos dos mesmos. Quanto ao mencionado faga-se uma breve alusdo ao caso de
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seu aniversario fora abruptamente arremessado por um estranho, 0 que resultou na
incapacidade parcial de Martin. Claramente, nesta situagdo existe um ato sem
consentimento, assim como, uma agressao, contudo permite-nos ilustrar de que forma a
aceitacdo de tais praticas contribui para normalizacdo da violacdo da dignidade da
pessoa humana para estes individuos.

Uma dimensdo importante da dignidade da pessoa humana é a capacidade de um
individuo poder fazer as suas escolhas de vida livremente, escolhas estas que devem ser
respeitadas pelo Estado, contudo estas ndo podem violar o igual direito de terceiros. A
problematica que aqui surge é que, se fosse aceite a limitacdo voluntaria dos direitos de
personalidade como visto anteriormente, teriamos que aceitar que a escolha voluntéria
livre e autbnoma de um individuo refletir-se-ia nessa comunidade como um todo, que
indiretamente veria a sua dignidade a ser violada pelas repercussdes da perpetuacao de
uma visdo objetificadora da sua pessoa.

Considerando, entdo, o arremesso de andes uma atividade atentatéria a dignidade da
pessoa humana violando, por isso, 0s principios gerais inerentes a ordem publica
deparamo-nos com a impossibilidade de apreciacdo subjetiva por parte de qualquer
individuo e da limitacdo voluntaria sobre estes pressupostos.

Esta prética viola ainda o direito a integridade moral em especial, ora, este direito inclui
a proibicao de qualquer tratamento degradante e a par disso, procura proteger o respeito
pela pessoa e a proibicdo da discriminagdo; assim sendo, a mera existéncia de uma
pratica que envolve o arremesso de individuos como se fossem meros objetos pela Unica
razdo destes possuirem uma caracteristica distinta dos demais (nanismo), revela
objetivamente a violacao integral deste direito.

Como percetivel pela exposicdo que realizei, sou da opinido que esta € uma préatica
contraria no seu fundamento aos principios gerais do ordenamento juridico. A
envolvéncia conceitual entre dignidade da pessoa humana e a igualdade, tal como o
proprio exercicio do direito, entendem a necessidade de harmonizagdo entre si e 0s
interesses e objetivos sociais. Ndo obstante a importancia da autonomia privada quando
esta choca com a dignidade humana no seu sentido objetivo, deve prevalecer a Gltima.
Uma pratica que viole direitos de personalidade, como a integridade moral e até fisica; e
que derrube o principio basilar destes mesmos direitos, isto é, a dignidade da pessoa
humana nédo pode ser aceitavel a luz do direito portugués. Por esta exata razdo, ndo
podemos permitir que a vontade, livre e consciente de um individuo disposto a

participar nesta pratica possa comprometer a dignidade de terceiros pertencentes a



mesma comunidade que em nada consentiram. Assim, a natureza absoluta dos direitos
de personalidade ndo pode conceder por via da autonomia, uma arbitrariedade total ao
seu titular de modo a ultrapassar as fronteiras da ordem publica e dos principios
basilares da mesma. Esta ideia é ainda exaltada pelo caso sub judice tratar de um grupo
vulneravel, sendo o ponto fulcral assegurar os direitos de personalidade e dignidade da
pessoa humana dessa comunidade como um todo. Havendo assim uma colisdo de
direitos passamos a aplicar o art.° 335, que dispde uma norma especifica para a solucéo
de conflitos diante do exercicio de direitos; prevendo a cedéncia por uma das partes na
medida do necessario e que neste sentido traduzir-se-ia por ndo sobrepor a autonomia
privada de um sujeito a dignidade de toda uma coletividade.

A titulo conclusivo, comporta destacar as duas visGes adotaveis quanto a problematica
suscitada pelo caso. Primeiramente, a dignidade do ponto de vista subjetivo conjugada
com a autonomia privada e a reflexdo na capacidade de fazer escolhas livres,
independentes da ingeréncia do Estado. Conjugada com a tematica dos direitos de
personalidade, nomeadamente o direito a integridade fisica e o direito ao corpo, assim
como, a limitacdo voluntaria desses direitos. Servindo-se da interpretacdo e aplicacdo
destes conceitos para legitimar a préatica de arremesso de andes. Em segundo lugar, por
oposic¢do, encontramos a dignidade do ponto de vista objetivo, isto €, um conjunto de
valores fixos e uniformizados que todos devem respeitar; assim como, a sua ligacdo ao
conceito de igualdade. A tematica dos direitos de personalidade e a possivel viola¢do do
direito a integridade moral, mas mais importante a nulidade da limitacdo voluntaria dos
direitos de personalidade sobre os pressupostos verificaveis, por fundamento na sua
contrariedade a ordem publica. Por ultimo, a dignidade da pessoa humana como
principio protetor de uma comunidade vulneravel e a cedéncia da autonomia privada em

prol disso.



