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RESUMO

Se tradicionalmente direito e religido eram vistas como
duas ordens normativas estanques, sabe-se hoje que séo ind-
meras as pontes de comunicagdo entre ambas. Em primeiro
lugar, o direito ndo é uma pura forma, tendo um fundamento
ético-axiol6gico, que pode estabelecer pontes com a reli-
gido. Isto vem a repercutir-se ao nivel da propria compre-
ensdo do direito subjetivo, que deixa de poder ser visto
como um poder de vontade. Quer isto dizer que o direito a
liberdade de expressdo, de que o direito a satira faz parte,
ndo pode ser exercido em contravengdo com o respeito de-
vido a pessoa, enquanto categoria ética. Dai que se tenham
de estabelecer limites ao direito de satira, quando com ela
se ataca 0 sentimento religioso tutelado ao nivel do direito
geral de personalidade.
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ABSTRACT

If traditionally law and religion were seen as two impene-
trable normative orders, it is known nowadays that there are
innumerable bridges of communication between them.
Firstly, law is not a pure form, having an ethic-axiological
foundation, which can establish bridges with religion. This
is reflected in the concept of the subjective right, which can
no longer be seen as a pure power of will. That is to say that
the right to freedom of expression, of which the right to sat-
ire is a part, cannot be exercised in contravention with the
respect due to the person as an ethical category. Hence, one
must establish limits to the right of satire, when with it one
attacks the right to the religious feeling protected in the gen-
eral right of personality.
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INTRODUCAO

Durante muito tempo, a religido foi pensada como um dominio estranho a intervencéo do direito.
Direito e religido representariam, na sequéncia da tentativa de elevar o pensamento juridico a categoria
de ciéncia (exata), duas ordens normativas estanques e ndo relacionadas. Sabe-se, hoje, porém, que
este pensamento de indole normativista ndo corresponde aos dados da juridicidade. Pelo contrario,

podemos encontrar entre ambas pontes comunicantes.

* O texto que agora se publica corresponde, com algumas alteraces, a conferéncia proferida, a convite do Senhor Professor
Doutor Paulo Adragdo, no semindrio “Direito, Religido e Sociedade”, no dia 3 de dezembro de 2016, na Faculdade de
Direito da Universidade do Porto. A intervencéo inicial acrescentamos as exigiveis notas com indicagdes bibliograficas e
outras reflexGes. Por outro lado, porque o &mbito de um trabalho escrito € necessariamente mais desenvolvido, restringi-
mos o leque de questdes tratadas.

“* Doutora em Direito pela Faculdade de Direito de Coimbra. Professora Auxiliar da Faculdade de Direito de Coimbra.
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O direito ndo € uma mera forma ordenadora da sociedade. Pelo contrério, funda-se numa dimen-
sdo ético-axiologica, sem a qual ele ndo serd verdadeiramente direito. Ha uma ordem valorativa que é
inerente a juridicidade e sem a qual esta ndo é pensavel. Isto ndo nos condena a duvida formulada por
PERELMAN: “se uma religiao, tal como o judaismo, se dota de um Deus legislador, paradigma do justo
e do bem, esse Deus sera a fonte tanto da moral, quanto do direito”, “como distinguir, entdo, o ponto
de vista religioso do aspeto juridico?”?. De facto, ndo ha confusdo, quer em termos de mecanismos de
atuacéo, quer em termos de intencionalidade, entre os dois planos. Ademais, podemos sempre aventar
a possibilidade de o acervo ético-axiologico que se mobiliza para efeitos de fundamentacdo do direito
estar absolutamente arredado de qualquer dimenséo religiosa. No entanto, ha todo um contexto cultural
que inviabiliza uma concluséo deste tipo, donde se pode adiantar a priori que o quadro de fundamen-
tacdo da juridicidade sera também influenciado pela concecéo religiosa dominante.

PERELMAN? explica-o claramente. O autor n3o esquece o movimento de secularizacdo a que a
sociedade dita ocidental assistiu. Consoante nos ensina, “desde a conversao de Constantino até ao sé-
culo XVII, a religido era considerada, na Europa cristd, o fundamento ideolégico e institucional do
Estado, do qual eram excluidos aqueles que ndo professassem a religido estabelecida”. Mas, a regra
vigente no século XVII, segundo a qual o soberano era quem decidia a religido dos seus subditos,
acabaria por, por influéncia de Locke e da proclamacéo da liberdade religiosa, cair, abrindo-se as portas
a sociedades pluralistas, dessacralizadas e secularizadas. O Estado passa a ter de garantir a convivéncia
pacifica de todos os seus cidaddos, seja qual for a sua religido. Nao obstante, consoante esclarece o
autor, “mesmo nas sociedades pluralistas, quando uma religido € nitidamente maioritaria, ¢ nela que se
inspiram as decisdes do legislador”. Para PERELMAN, “cada Estado vai ter de estabelecer limites a
liberdade religiosa”, sob pena de se chegar a um ponto em que se tem de admitir o canibalismo.

A conclusdo do autor é, portanto, a de que, numa sociedade em que haja uma religido dominante,
o direito vai inspirar-se nela, avultando como valor fundamental o respeito a liberdade de religido e de
consciéncia.

A passagem do pensamento de PERELMAN que trazemos a lume € elucidativa em muitos pontos.
Desde logo, mostra-nos como, mesmo no quadro de um ordenamento juridico que se move pela ideia
de respeito pela liberdade de conviccio e de tolerancia, esta tera de conhecer limites. E que uma ideia

de pura tolerancia, desarreigada de qualquer sustentaculo material que a alicerce, acaba por levar a sua

! CHAIM PERELMAN, Etica e Direito, Instituto Piaget, 1990, pp. 282 e ss.
2 CHAIM PERELMAN, Etica e Direito, cit, pp. 282 e ss., que nos paragrafos seguintes acompanharemos de muito perto.
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propria condenacdo®. Com efeito, se se for tolerante com toda e qualquer perspetiva, ha-de ser-se tam-
bém tolerante com a intolerancia, o que redunda na destrui¢do da propria tolerancia. E com isto perce-
bemos que o respeito pela conviccdo alheia ndo poderd nunca sobrepor-se a uma ideia mais densa e
profunda de dignidade da pessoa humana. Ao assentir-se na rejei¢do do canibalismo, para nos atermos
ao exemplo oferecido por PERELMAN, estamos a aderir, quase instintivamente, a um quadro valorativo
que coloca no centro da reflexdo a pessoa. De outro modo, ndo haveria qualquer motivo para se pos-
tergar esta pratica em detrimento de outras. O que quer dizer que, de facto, a normatividade se funda
numa dimens&o material que a transcende®.

Ora, é claro que essa dimensdo material ha-de ser conformada pelo contexto histérico-cultural
em que o ordenamento concretamente em causa Se insere. E esse contexto é, por seu turno, codetermi-
nado pelo ambiente religioso em que se move. Mas isso ndo implica que o legislador inspire as suas
decis6es numa mundividéncia marcada pelos valores religiosos. Significa antes que o acervo ético que
fundamenta o direito bebe a influéncia dos valores que foram sedimentados pela religido dominante,
sobretudo se ela, fruto da passagem do tempo, se tiver projetado em termos civilizacionais. E que, se
(como tantas vezes acontece) o legislador obliterar os principios fundamentais e fundamentantes do
sistema, poderemos, em ultima instancia, ter de lidar com questdes atinentes ao problema da lei in-
justa®.

N&o nos embrenharemos, contudo, nesta dificil problematica. Pretendemos, apenas, sublinhar a
interpenetracdo entre estas duas realidades que, segundo o ensinamento de CABRAL MONCADA, opera
por via indireta’.

CABRAL MONCADA diz-nos que, “no sistema das ideias morais de um povo, sobretudo dos povos
da Europa educados pelo Cristianismo, é muito dificil querer separar rigorosamente a parte ética da
parte religiosa. Ha, mesmo depois de todo o processo de secularizacdo das sociedades modernas, desde

0 Renascimento, a que assistimos, ainda um fundo religioso de granito que, aconte¢a o que acontecer,

3 Cf. GUSTAV RADBRUCH, Der Mensch im Recht, 3. Auflage, 1969, pp. 86 e ss., considerando que ndo se pode aceitar a

tolerancia diante da propria intolerancia.
Sobre o ponto, cf., ainda, a ideia de KELSEN, ao defender que a tolerancia tem de implicar a propria aboli¢do da democracia
se tal for sustentado pela maioria. Dando conta disso mesmo, cf. A. KAUFMANN, Filosofia do direito, 22 edicéo, F. Ca-
louste Gulbenkian, 2007, p. 495. O dltimo autor mencionado, referindo-se ao pensamento de diversos idedlogos, entre 0s
quais Radbruch por nés consultado, considera que a posicdo de Kelsen ndo é aceitavel, mas alerta que também nédo vé
razdo para se ser sempre intolerante com os intolerantes. Para o autor, a tolerancia radica na liberdade e enquanto o
intolerante ndo pde em causa a liberdade ndo ha motivo para lhe negar essa liberdade.

4 Esta transcendéncia do direito positivo ndo nos remete, necessariamente, para uma ideia de Deus.

5 Cf., sobre o ponto, MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “Relativismo, valores, direito”, Revista da Ordem dos Advogados, ano
68, n.2-3, 2008, pp. 651-713.

6 Cf. CASTANHEIRA NEVES, “O papel do jurista nos nossos tempos”, Separata do volume XLIV do Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1968 (também publicado em Digesta — Ensaios acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e outros, volume I, pp. 9 a 50, Coimbra, 1995)

7 Cf. CABRAL MONCADA, Filosofia do Direito e do Estado, vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 142 e ss.
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continua a programar o nosso sistema de ideias morais e, através dele, o nosso sistema juridico (...).
Os sedimentos da moral religiosa crista, depositados na vida social ao longo dos séculos, continuam,
apesar de tudo, a atuar como eco longinquo na formag&o da nossa consciéncia juridica de hoje”®.

A par desta interpenetracdo indireta, CABRAL MONCADA fala-nos de uma outra relagéo entre di-
reito e religido, desta feita direta®. E que, consoante argumenta o autor, “o direito positivo e a religido
positiva, cristd ou outra, ttm sempre mantido entre si, na historia, as mais intimas e complexas relacdes.
E se seria inadmissivel querer reduzir o primeiro a condi¢do de simples prolagdo da segunda (...) ndo
seria menos inaceitavel sustentar a total independéncia do direito em face do fator religioso”.

Tudo visto, podemos concluir que o direito se relaciona, desde logo, com a religido se colher na
projecao civilizacional de uma dada religido um acervo valorativo que sirva, simultaneamente, de pilar
sustentador da ideia de pessoa, que funda a juridicidade. O ponto j& foi real¢ado por alguns autores.
FRANCESCO D’ AGOSTINO, apesar de distinguir os problemas préprios da normatividade moral daqueles
outros inerentes a estrutura intersubjetiva societaria da existéncia, indaga acerca da viabilidade de um
fundamento teleologico da normatividade. Sdo suas as palavras: “a perspetiva poés-moderna vem mos-
trar que a ética ndo é universal, mas se articula numa multiplicidade de singulares op¢Ges morais. Nem
sequer se considera louvavel do ponto de vista axioldgico a redugdo da complexidade a unidade, pois
tal implicaria uma opc¢éo a favor de uma uniformidade ética, que na época pds-moderna é tida como
repressiva”l?. Por isso questiona como sera possivel encontrar o necessario fundamento para a juridi-
cidade. Em diadlogo com outros autores, que o procuram no acordo alcangado através da linguagem,
diz “o dialogo ¢ uma experiéncia unicamente e profundamente humana”, ou seja, s6 € possivel entre
pessoas que se reconhecam como pessoas. O reconhecimento, que € pressuposto do didlogo, deve ter
uma valéncia empirica (reconhe¢co que o outro, que a mim se contrapde, € como eu), mas também
ontoldgica (reconhego que o outro — como outro e ndo s6 como mero individuo empirico — é como eu)
e a0 mesmo tempo axioldgica (reconhe¢o que o outro — como outro e ndo apenas como mero individuo
empirico — vale tanto como eu)*. Para o autor, a ideia de estranho moral é uma categoria juridica
(juridico positiva e ndo juridica em si mesmo), mas ndo € uma categoria antropoldgica, filosofica ou
teoldgica: a demonstra-lo o facto de a qualquer homem, mesmo como estranho, ser possivel aspirar a
um dialogo e atingir um acordo*2. Apresenta, por isso, um paradigma do que ¢ o direito no quadro de

uma sociedade plural*®. O direito tem um caréter laico, universal, transcultural. Dirige-se a todos 0s

8 Cf. CABRAL MONCADA, Filosofia do Direito, 11, cit., p. 142

® Cf. CABRAL MONCADA, Filosofia do Direito, Il cit., p. 143-144

10 FRANCESCO D’AGOSTINO, Il diritto come problema teologico ed altri saggi di filosofia e teologia del diritto, G. Giappi-
chelli Editore, Torino, 1997, pp. 83.

11 FRANCESCO D’AGOSTINO, Il diritto come problema teolégico, cit., pp. 86.

12 FRANCESCO D’ AGOSTINO, Il diritto come problema teoldgico, cit., pp. 88.

13 FRANCESCO D’AGOSTINO, Il diritto come problema teoldgico, cit., pp. 130.
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homens; é transcultural porque, para & das suas multiplas concretizacdes, € uma constante da sua exi-
géncia estrutural de defesa e promog¢édo do bem-estar humano. Mas a laicidade ndo implica auséncia de
valores. O direito deve ser um promotor da coexisténcia intersubjetiva, no sentido do respeito e da
solidariedade e nesse sentido sdo-lhe intrinsecos alguns principios: paridade ontologica; liberdade, que
ndo existe verdadeiramente sendo mediatizada pelo direito, sob pena de se resvalar para a libertinagem
que é ela propria a negacdo da liberdade; tolerancia que, adequadamente compreendida, ndo pode ser
assumida como uma abertura para o desvalor ou a indiferenca ética; anti-dogmatismo.

Ora, todos estes valores, que sdo intrinsecos ao direito (mesmo de carater laico, universal e trans-
cultural), alicercam-se na pessoa**.

Também CARNEIRO DA FRADA considera que a ideia do homem feito a imagem e semelhanca de
Deus ¢ o fundamento mais forte da dignidade da pessoa humana®®.

No fundo, mesmo partindo-se da ideia de laicidade, cujas raizes remotas podem retroceder ao
préprio cristianismo, somos forcados a concluir que o direito ndo é alheio a valores e a principios
fundamentais, que o estruturam, o alicercam e evitam que seja condenado a uma pura forma. Esses
valores coloram a pessoalidade livre e responsavel, que constitui o principio normativo do direito en-
quanto direito. Ora, no fundo, vém a coincidir com os valores veiculados pela religido crista. No fundo,
ndo retrocedemos ao pensamento jusnaturalista, que, pela natureza dedutivista que caracterizava a ra-
cionalidade em que se estribava, acabaria por ndo nos permitir captar a concreta realizacdo do direito
e deixava de ter em conta o contexto histdrico-social da propria normatividade. Mas sublinhamos que
os valores cristdos, porque verdadeiros valores civilizacionais no Ocidente, acabam por confluir com
os valores informadores da propria juridicidade, pela partilha da ideia central de pessoa entre os dois
dominios.

Por outro lado, j& ndo no plano do quid ius, mas do quid iuris, o direito pode ser chamado a
intervir se a dimenséo religiosa do ser humano for posta em causa no quadro de um conflito interpes-

soal. Os problemas dogmaticos da relacdo entre direito e religido sdo tratados, tradicionalmente, sob a

14 FRANCESCO D’AGOSTINO, num outro escrito, acaba por ir um pouco mais além. Falando do direito divino, o autor aduz
gue 0 mesmo mostra o carater pessoal da lex e que consolida definitivamente o conceito juridico de pessoa. Todo o ser
humano é pessoa porque criado a imagem e semelhanca de Deus. Enquanto pessoa, 0 homem é sujeito de direitos, sendo
essa a base da igualdade. Cf. FRANCESO D’AGOSTINO, “Filosofia del diritto divino”, Diritto e religione tra passato e
futuro. Atti del convegno internazionale (AGATA MANGIAMELI/MARIA ROSA DI SIMONE, org.), Aracne, 2010, pp. 225 e
ss., em especial pp. 230 e ss.

15 CARNEIRO DA FRADA, “Sociedade, Deus, Direito”, Atas do I Coléquio Luso-Italiano sobre a Liberdade Religiosa, Alme-
dina, 2004, pp. 84 e ss. Para o autor, a verdade absoluta de Deus representa o alicerce derradeiro e realmente inamovivel
e seguro de todo o dialogo racional, das regras de convivéncia e do Direito. O autor relembra, alids, que todos os regimes
totalitarios e sangrentos da Europa foram ateus. E sublinha que o ateismo nos faz “mergulhar num mundo sem solidez e
sentido; o agnosticismo ndo representa sendo uma atitude débil ou vivencialmente acomodada de uma razdo que se
demite de procurar resposta para questdes centrais do mundo e da pessoa”
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égide do direito constitucional e do direito penal. O que pretendemos, nas paginas que se seguem, é
refletir acerca da possibilidade de se tutelar civilmente o sentimento religioso.

1 UM DIREITO SUBJETIVO A TUTELA DO SENTIMENTO RELIGIOSO?

Mergulhar no seio do direito privado a este proposito faz-nos questionar se existe um direito
subjetivo a tutela do sentimento religioso. Na verdade, a tutela que para esse mesmo sentimento se
possa encontrar no dominio civilistico terd de passar necessariamente pela mobilizacdo das regras pro-
prias da responsabilidade civil. Ora, descontadas as hip6teses de violacdo de disposicGes legais de
protecdo de interesses alheios e de abuso do direito, é necessario, para que uma pretensao indemniza-
toria seja procedente, que se verifique a violacio de direitos absolutos. E claro que poderiamos sempre
resolver a questdo chamando a colacdo as normas do Cédigo Penal que tutelam o sentimento religioso,
para as interpretar como disposi¢oes legais de protecao de interesses alheios. Contudo, ainda que possa
haver vantagens no expediente — v.g. tendo em conta a antecipagéo da tutela de que cura a doutrina e a
possivel (embora controversa) inversdo do énus da prova da culpa —, ficariamos limitados pela defini-
¢ao do tipo legal de crime.

Que direitos sdo, entdo, concebiveis a este ensejo?

O direito a liberdade religiosa e o direito a tutela do sentimento religioso. Duas s&o as vias nor-
mativas onde fundar as referidas posicdes jus-subjetivas absolutas. Por um lado, os direitos, liberdades
e garantias, onde se integra necessariamente a liberdade religiosa, com o seu contelido negativo e po-

sitivo, tém, nos termos do artigo 18° CRP, aplicaco nas relagdes entre privados®®. Por outro lado, 0

16 Sobre as relages entre o direito civil e o direito constitucional, cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA € JOAO PEDRO RODRI-

GUES, “Nos (Eu e tu) e o outro (Estado) ou o outro entre nds?: Breves notas a propdsito do impacto da diretiva 2000/43/CE
do Conselho, de 29 de Junho de 2000, sobre o principio da liberdade contratual — morte do principio ou manutengéo do
status quo ante?”, Boletim da Faculdade de Direito, 2012, pp. 319 e ss. Defende-se, ai, ao repensar o modo como se deve
compreender a Drittwirkung, que a intencionalidade e a intensidade da projecdo dos direitos fundamentais no dominio
do direito privado ndo é suscetivel de ser configurada segundo uma estrita relacdo de identidade com as relagbes onde o
Estado emerge como sujeito passivo desses direitos. A determinagdo do sentido e da relevancia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares deve, impreterivelmente, ter em conta a intencionalidade propria do direito privado, cujos
principios estruturantes sdo também constitucionalmente reconhecidos e, mesmo fora desse hemisfério, devem ser com-
preendidos, para la da sua inegavel transpositividade, como dimensdo suprapositiva que encarna na prépria ideia de
direito e, assim, no reconhecimento da dignidade ética da pessoa humana.
Escreveu-se, por isso, na altura que, mais do que a referéncia a uma irradiacdo dos direitos fundamentais que leve apenas
pressuposta, na sua concecao, a necessidade de se reconhecer a existéncia de uma ponte entre as margens do direito
privado e do direito constitucional, impor-se-4, segundo cremos, que se fale num verdadeiro efeito de refracdo dos direi-
tos fundamentais que se projeta na necessidade de conciliar e harmonizar o seu ambito de relevancia com os valores
fundamentais materialmente densificadores do direito privado. E esclareceu-se que ha, pois, uma apoditica necessidade
de relevar, em tal operacéo, a intencionalidade propria do direito privado. E, contra o exposto, ndo pode afirmar-se que
tal proposta se traduza numa interpretacédo dos direitos fundamentais conforme ao direito ordinario, porquanto, em rigor,
e mantendo-nos ao nivel do direito constitucional, ndo subsistem quaisquer ddvidas quanto a fundamentalidade e a dig-
nidade (supra)constitucional desses pilares do direito privado.
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artigo 70° CC, ao consagrar uma ampla tutela da personalidade humana, ndo pode deixar de contemplar
no seu seio 0 mesmissimo sentido protetivo. Refira-se, ademais, que este artigo 70° CC é visto por
parte da doutrina como um direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias, o que, no
fundo, faz confluir — para quem aceite a posicio’’ — as duas vias de tutela referidas; e que, por outro
lado, porque a personalidade humana jus-civilisticamente tutelada é mais ampla do que a simples li-
berdade religiosa, ele integra no seu ambito de relevancia aspetos que ultrapassam a mera liberdade,
ainda que positiva, de religido. Na verdade, ao nivel da liberdade religiosa’® nao se tutelam “as estru-
turas e dinamicas do pensamento, dos sentimentos, da vontade, do poder de acdo e de criacdo, como
bens em si mesmos”, mas tutela-se o “poder de autodeterminagio do homem sobre tais bens”°. Sim-
plesmente, o direito geral de personalidade integra, igualmente, a tutela do sistema afetivo do homem,
“tomando como bens juridicamente protegidos diversos sentimentos seus e a propria estrutura mais ou
menos estavel e persistente do seu comportamento afetivo. A cabeca, o direito penal defende, com
repercussdes civilisticas, um certo nimero de bens afetivos, v.g. o sentimento religioso”?’. Nio se
pense, porem, que nos temos de ater & tipificacdo do direito penal. CAPELO DE SOUSA esclarece-nos
neste ponto. Atentemos nas suas palavras: “tal lei [a lei penal] ndo esgota as necessidades de protecédo
juridica dos sentimentos valiosos préprios de cada individuo enquanto contributos originais validos
para a consciéncia ética geral, nem as necessidades de protecdo da estrutura afetiva individual como
conjunto. Estes bens séo jus-civilisticamente tutelados diretamente no ambito da tutela geral da perso-

nalidade moral, prevista no artigo 70°/1 CC”?. Ora, esta consideragio comporta consequéncias. Desde

Tal refracdo ha-de implicar que o feixe de luz projetado pelos direitos fundamentais penetre no ambito das relagdes
reguladas pelo direito privado respeitando este ambiente dogmatico.

Se assim é, e se o direito privado surge, ab initio, matizado pelas cores da comutatividade, percebe-se agora claramente
0 caminho que, por mediagdo da doutrina — sobretudo germanica —, se operou desde o nascimento da ideia dos direitos
polarizados no sujeito a edificacdo dogmatica do direito subjetivo.

Donde resulta, inequivocamente, que, independentemente do olhar derramado sobre os direitos fundamentais, o n6 gérdio
da conceptualizacdo privatistica ha-de ser desfeito com apelo direto a sua intencionalidade especifica.

Vide, igualmente, VIEIRA DE ANDRADE, « Os direitos, liberdades e garantias no &mbito das relacfes entre particulares »,
Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado, Porto Alegre, 2003, p. 295 e ss. ; JUAN MARIA BILBAO UBILLOS,
“La eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales en el ordenamiento espafiol”, Direitos fundamentais e direito
privado: uma perspectiva de direito comparado, ANTONIO PINTO MONTEIRO, JORG NEUNER, INGO WOLFGANG SARLET
(org.), Coimbra, Almedina, 2007; ID., En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?”, Consti-
tuicdo, direitos fundamentais e direito privado, Porto Alegre, 2003, p. 309 e ss., REINHARD SINGER, “Direitos fundamen-
tais no direito do trabalho”, Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado, ANTONIO
PINTO MONTEIRO, JORG NEUNER, INGO WOLFGANG SARLET (0rg.), Coimbra, Almedina, 2007; KONRAD HESSE, Derecho
Constitucional y Derecho Privado, Madrid, 1995

17 Cf. CAPELO DE SousA, O direito geral de personalidade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 201 e ss.

18 Integrar-se-ia, no direito a liberdade religiosa, segundo a doutrina, a liberdade de ter ou ndo religido, a liberdade de
celebrar o respetivo culto, a liberdade de cumprir os deveres correspondentes, a liberdade de se exprimir através de
simbolos, a liberdade de difusdo da religido, a liberdade de manifestar a religido. Cf. JORGE MIRANDA/RUI DE MEDEIROS,
Constituicdo Anotada, tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 447

19 CAPELO DE SousA, O direito geral de personalidade, p. 266, nota 632.

20 CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade, pp. 229/230.

21 CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade, p. 230.
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logo, ao nivel da responsabilidade civil, “os danos afetivos sao indemnizaveis, desde logo, em concurso
com danos corporais, quando a lesdo ilicita de uma particular constituicdo afetiva conduzir a uma
ofensa corporal ou da saude ou quando uma lesdo direta corporal for acompanhada de perturbacdes do
sistema afetivo, v.g, de medo, de susto ou de desgosto”??. Mas, acrescenta o autor, “os danos afetivos
sdo também ressarciveis autonomamente, em situacdes de ndo existéncia de lesGes corporais, por
exemplo, nos casos de violagdo do sentimento religioso, do sentimento da honra da paz e da tranquili-

dade espiritual, etc.”?324,

2 CONFLITUALIDADE JURIDICO-RELIGIOSA

N&o obstante conseguirmos recortar um concreto direito a tutela do sentimento religioso, na pra-
tica, e num mundo caracterizado por uma certa hostilidade relativamente ao fenémeno religioso, muitas
sdo as tentativas para justificar os diversos “ataques” desferidos contra a religido e para procurar que
eles ndo sejam relevados juridicamente.

Em geral, podemos apontar duas grandes razdes para tal: a) uma ideia de laicidade do Estado
convertida em laicismo; b) uma ideia de liberdade de expressdo como valor absoluto e ilimitado.

Podemos adiantar, desde j&, que nenhuma delas se afigura convincente, do ponto de vista do justo
(que ¢é aquele que verdadeiramente nos interessa), para liminarmente afastar qualquer pretenséo que
surja na sequéncia de uma lesdo do sentimento religioso. Importa, contudo, perceber por que razéo néo

s80 estes argumentos ou ideias procedentes.

2.1 Laicidade do Estado

O que a afirmacédo da laicidade do Estado nos comunica é que este ndo pode funcionar como
“policia das consciéncias, emprestando o seu brago — o0 braco secular — as confissGes religiosas para
assegurar o cumprimento pelos seus membros dos deveres como crentes”?. N&o é licito interferir na

consciéncia e na fé de cada um; ndo € licito o Estado impor pela forca ou através de outras medidas

22 CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade, pp. 230/1.

Note-se, porém, que, contra aquilo que parecer ser indiciado pela exposi¢do de CAPELO DE SOUSA, 0s danos morais ndo
resultam apenas da lesdo de bens da personalidade. Na verdade, pode ocorrer um dano extrapatrimonial (cujo &mbito se
reconhece ser mais amplo que o dano moral) a partir da violacdo de direitos de natureza patrimonial.

23 CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 231.

24 A propdsito da importancia da protegéo do sentimento religioso, cf. M. NERSON, De la protection de la personalité en
droit frangais, Travaux de I’ Association Henri Capitant pour la Culture Juridique Francaise, tomo XII1, 1959, pp. 80 e
Ss.

%5 JOoRGE MIRANDA/RUI DE MEDEIROS, Constituicéo, cit., p. 447.
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coercivas uma crenca, bem como proibi-la; ndo € licito o Estado confundir o plano temporal com o
plano espiritual®®?.

Mas nada disto significa que o Estado ndo possa assumir como seus 0s valores fundamentais de
uma dada religido. Sobretudo quando, como acontece no caso portugués, a religido maioritaria tem
uma inequivoca projecdo civilizacional e histérica, que ndo pode ser ignorada por quem quer que seja.
Podemos, alids, dividir essa projecdo em dois niveis: estritamente civilizacional, remetendo-nos para a
influéncia judaico-cristd na edificacdo das sociedades ocidentais; historico-cultural, remetendo-nos
para o papel que a Igreja Catolica teve ao longo de toda a histéria da nacionalidade, denotada, inclusi-
vamente, pelo escudo da bandeira portuguesa, pela toponimia, pela organizacdo do calendario civil,
etc.

Em rigor, alids, muitos paises onde vigora o principio da liberdade religiosa assumem expressa-

mente uma religido como oficial ou, pelo menos, dominante?.

26 Ndo seria licito, na verdade, a imposicio de uma lei da blasfémia, como a que vigora em determinados Estados islamicos.
A este proposito, e recordando o célebre e tragico caso de que é protagonista Asia Bibi, cf. PAULO ADRAGAO, “O caso
Asia Bibi, Paquistdo (2009-...), visto da Europa”, Atas do I Coloquio Luso-Italiano sobre a Liberdade Religiosa, Alme-
dina, 2004, pp. 131 e ss.
Veja-se, ainda, com grande importancia, FABBIO MACIOCE, “La laicita come principio giuridico”, Diritto e Religione tra
passato e futuro. Atti del Convegno internazionale (AGATA MANGIAMEI/MARIA ROSA DI SIMONE, a cura di), Aracne,
2010, p. 474, falando de uma laicidade compreensiva. No fundo, argumentando que a neutralidade ndo serve como cri-
tério de compatibilizacdo entre diversas religiGes, o autor entra em didlogo com TAYLOR, para, depois de criticar algumas
das propostas deste Ultimo pensador, avancgar que o critério tem de ser de tipo substantivo, ontologicamente ancorado.
Segundo MACIOCE, o itinerdrio existencial do ser humano deve ser apresentado sob o signo da liberdade. O homem sé é
protagonista da sua historia se puder optar entre alternativas de a¢do. Ora, o primeiro requisito que deve estar cumprido
é que haja liberdade de adesdo a uma dada religido. O que descredibiliza um lider religioso é qualquer forma de violéncia.
Cf. a Declaracdo Dignitatis Humanae sobre a liberdade religiosa, <http://www.vatican.va/archive/hist_councils/ii_vati-
can_council/documents/vat-ii_decl 19651207 _dignitatis-humanae_po.html>.
A Igreja Catdlica afirma-se que a Unica religido verdadeira se encontra na Igreja catolica e apostolica. Por sua parte,
todos os homens tém o dever de buscar a verdade, sobretudo no que diz respeito a Deus € a sua Igreja. Contudo, estes
deveres dirigem-se a consciéncia do homem e ndo podem ser impostos pela forca. A liberdade religiosa diz respeito a
imunidade de coacdo na sociedade civil e em nada afeta a doutrina catélica tradicional acerca do dever moral que 0s
homens e as sociedades tém para com a verdadeira religido e a Unica Igreja de Cristo.
Sobre o ponto, cf., igualmente, K. MORSDORF, Lehrbuch des katolischen Kirchenrechts, vol. I, 11. Auflage, 1964, pp. 51
e ss., dando conta da Igreja Catolica como fiel guardid da Verdade, pelo que ndo pode assumir de forma ilimitada e sem
sentido a liberdade de religido. No fundo, o que se pretende salientar é que a proibicdo de toda a coagdo no sentido da
conversdo a fé, que ja data do séc. XlI, ndo equivale & consideracdo da absoluta igualdade entre todos os credos.
28 Pense-se no caso de Malta, Moénaco, Liechtenstein.
Cf. JOAO SEABRA, “Liberdade religiosa, estado laico e religido no espago publico: alguns desenvolvimentos recentes na
Europa”, Atas do I Coldéquio Luso-Italiano sobre a Liberdade Religiosa, Almedina, 2004, pp. 59 e ss., com inimeras
referéncias a ordenamentos juridicos onde as referéncias normativas a religido e a Deus estdo presentes, de que aqui
damos conta: Constituicdo da Republica Federal da Alemanha (que invoca a responsabilidade da na¢do alemd perante
Deus e 0s homens); Constitui¢do Suiga; Constitui¢do da Irlanda [“Em nome da Santissima Trindade, de Quem provém
toda a autoridade e a Quem, como o nosso destino final, se devem referir todas as a¢des dos homens e dos Estados, nds
(...) reconhecendo as nossas obrigacdes para com Nosso Senhor Jesus Cristo (...)”]; Constituicio Italiana (que confere
valor constitucional aos Pactos de Latréo e atribui & Igreja Catélica um estatuto especifico). O autor cita, ainda (p. 61), a
C. Hdngara de 2012, que refere o rei Estevdo, Santo Padroeiro da Hungria; invoca a béngdo de Deus sobre os hiingaros
e sublinha o especial papel do cristianismo na sobrevivéncia da nag&o.
Acerca do Pacto de Latrdo, celebrado em 1929, que estabelece uma forma de colaboragdo entre o Estado e a Igreja
Catolica, e revisto em 1984, superando-se, nesta data, o antigo postulado de que o catolicismo seria a Unica religido do
Estado, cf. MARIA ROSA DI SIMONE, “Profili storici”, cit., p. 34

27
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Por outro lado, ainda que se fale de laicidade, ela ndo se confunde com laicismo?®. Diz-nos JORGE
MIRANDA que “laicidade e separag@o ndo equivalem, contudo, a laicismo ou a irrelevancia, menosprezo
ou desconhecimento da religido”3%3L, Quer isto dizer que, ainda que estruturado com base na separagio
entre Estado e Religido, o ordenamento juridico portugués ndo pode impor — sob pena de estar, masca-
rando a realidade com uma suposta e utdpica neutralidade, a propor sub-repticiamente uma forma de
ndo-religido que, em alguns pontos, se confunde com uma religido de sentido contrario — a reconducgao
da religido para o estrito dominio privado®?-33-34,

Percebe-se, assim, que a laicidade do Estado consagrada ao nivel constitucional ndo impede
(muito pelo contrario) que o ordenamento juridico releve como ilicito um ataque que seja perpetrado

contra o sentimento religioso.

2.2 Liberdade de expressao

A liberdade de expressdo, independentemente da controvérsia acerca da sua configuracdo como

um verdadeiro direito subjetivo ou como um direito quadro, apresenta-nos duas dimensofes: a) uma

29 Relembrando que a laicidade é um ensinamento essencial do cristianismo e recordando a expressio biblica “O meu Reino
ndo ¢ deste mundo”, cf. JESUS BALLESTEROS, “Dignita umana e dialogo inter-religioso”, Diritto e religione tra passato e
futuro. Atti del convegno internazionale (AGATA MANGIAMELI/MARIA ROSA DI SIMONE, org.), Aracne, 2010, pp.125 e
ss., em especial p. 139.

Sobre o papel da Igreja na afirmacdo da liberdade religiosa, cf. a Declaracdo Dignitatis Humanae sobre a liberdade
religiosa, <http://www.vatican.va/archive/hist_councils/ii_vatican_council/documents/vat-ii_decl 19651207 _dignita-
tis-humanae_po.html>.

30 JorGE MIRANDA/RUI DE MEDEIROS, Constituicéo, cit., p. 448.

31 RAFAEL BARBOSA FIRPO, O crime de proselitismo religioso, cit., p. 24.

32 Sobre 0 ponto, cf., também, ANDREA BETTETINI, “Relazionalita della persona, rilevanza pubblica del fatto religioso e
tolleranza”, Atas do I Coloquio Luso-Italiano sobre a Liberdade Religiosa, Almedina, 2004, pp. 31 e ss., considerando
que a Europa encontra as suas raizes no patriménio religioso (tanto quanto no greco-romano) e que perder este radical é
sintoma da decomposicéo e decadéncia de uma civilizagdo. Para a autora, a religido faz parte da evolucéo de uma socie-
dade democratica. Mais adianta que o iluminismo nos habituou a falar em termos de oposicdo dualista, pelo que religido
e democracia foram colocados como dois ideais opostos. A religido foi relegada para o plano estritamente individual e,
para a autora, postular que a esfera individual e a esfera cultural ndo sdo concilidveis é um erro, porque limita o contributo
que a religido pode dar ao desenvolvimento de uma sociedade democrética.

33 Em sentido diferente, considerando que a liberdade de confissdes religiosas implica a neutralidade estatal, sob pena de
ndo haver uma verdadeira liberdade religiosa, cf. RAFAEL BARBOSA FIRPO, O crime de proselitismo religioso, cit., p. 38,
nota 129

34 FABBIO MACIOCE, “La laicitad come principio giuridico”, cit., pp. 434, considerando que a esfera religiosa é colocada no
estrito dominio privado do individuo e que areligido é considerada uma dimensao privada-coletiva, sendo irrelevante do
ponto de vista da incidéncia sobre o critério regulativo da relacdo politica. Segundo o autor, esta separagdo de planos,
todavia, revela-se inadequado, “tanto do ponto de vista estritamente politico, como do ponto de vista da efetiva realidade
social. de um ponto de vista concetual, € impensavel impor ao homo religiosus que subdivida a sua identidade em dois
setores ndo comunicantes”. Na verdade, podem separar-se as instituicbes, mas ndo se pode compartimentar o0 homem,
explica-nos MACIOCE. Além disso, continua o autor, em termos praticos, “¢ incongruente com a aspiracao totalizante das
religides monoteistas, que estruturalmente tendem a envolver-se em todos os aspetos da vida humana. No caso do Cris-
tianismo, a tentativa de privatizacdo é absurda. A fé cristd é simbolo e n&o apenas um sistema de nogdes. E um caminho
comunitario e eclesial. E uma realidade constitutivamente publica que ndo tolera ser reconduzida a soliddo”. O autor
acrescenta que a fé crista € uma fé na Verdade e ndo simplesmente uma doutrina particular.
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dimensao positiva, que aponta para o direito a ndo sofrer impedimentos a qualquer forma de expressao;
b) uma dimensdo negativa, enquanto direito de expressdo pelos meios adequados.

2.2.1 Perspetiva tradicional: modelo conflitual

Tradicionalmente, esta liberdade assim compreendida apresenta contornos algo difusos e alarga-
dos. Intimamente ligado ao relativismo p6s-moderno®, o direito a liberdade de expressdo conheceria
apenas como limite qualquer fim legitimo que objetivamente se prosseguisse pela sua restricdo e desde
que tal restricdo fosse proporcionada. Em diversos acordaos, admitem-se restricdes a liberdade de ex-
pressdo e de imprensa quando justificadas por uma necessidade social imperiosa e quando proporcio-
nadas aos fins a prosseguir®’, mas a visdo é ainda marcadamente conflitual e negativista. Os limites
que se lhe reconhecem séo tracados externamente, com base na colisdo com outros direitos.

A perspetiva tradicional de abordagem do problema é assumidamente conflitual. Nao obstante,
a penetracdo do direito europeu no seio do ordenamento juridico interno portugués faz com que alguns
autores detetem dois modelos ou paradigmas de tratamento da quest&o®.

Assim, segundo MARIA JOAO MATOS, 0 modelo classico nacional de decisdo assentava na apli-
cacdo do artigo 18%2 CRP e do artigo 335° CC. No fundo, havendo dois direitos que entram em con-
flito, uma vez apurado o sentido ndo aparente, mas real da colisdo, lanca-se méo dos critérios predis-
postos quer pelo ordenamento juridico-constitucional (consideragdo do &mbito material da norma, de
modo a determinar se 0 agente ultrapassa ou ndo o fim dela com a sua atuagédo concreta; ponderagao
de outros bens juridicos; concordancia pratica entre eles e aplicacdo de uma ideia de proporcionali-
dade); quer pelo ordenamento juridico civilistico. Nos termos do artigo 335° CC, sendo os direitos
iguais, o critério € o da conciliacdo; apresentando os direitos natureza diversa, o critério é o da preva-

léncia®.

35 JORGE MIRANDA/RUI DE MEDEIROS, Constituicdo, cit., 428, referindo-se a ambas as vertentes.

36 Novamente, cf. FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, Almedina,
Coimbra, 2011, p. 20, considerando que a verdade, nas sociedades democréticas, se alcanca através de um debate livre e
aberto, que resulta da avaliagdo de diferentes propostas e do encontro livre de opinifes. Ora, segundo esclarece o autor,
isto conduz ao relativismo. Alerta, contudo, que tal relativismo tem de se conter dentro de certos limites, sob pena de “se
convolar num indesejavel niilismo”.

37 Cf. DecisGes do TEDH: caso Observer e DD v. The United Kingdom, de 26/11/1991; caso EE v. Spain, de 23/04/1992;
caso FF v. Austria, de 26/04/1995; caso GG v. Portugal, de 28/09/2000; caso HH A.S. v. Turquie, de 30/03/2006; caso
11 v. Austria, de 02/11/2006; caso JJ, S.A. v. Portugal, de 26/04/2007, <www.echr.coe.int/echr> e Ac6rddo do Supremo
Tribunal de Justica de 5/7/2012, onde aquelas decisdes também surgem citadas <www.dgsi.pt>

38 MARIA JOAO MATOS, “Liberdade de expressdo/imprensa (Artigo 10° da Convencio Europeia dos Direitos do Homem):
divergéncia face ao paradigma de julgamento nacional?”, Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem:
casos nacionais, 2013, <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Jurisprudencia/Jurisprudencia_Tribunal_Euro-
peu_Direitos_Homem.pdf>, pp. 104 e ss.

39 MARIA JOAO MATOS, “Liberdade de expressdo/imprensa”, cit.
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Esta superioridade deve ser avaliada em concreto®. Havera, entdo, que ter em conta, no tocante
a um eventual conflito entre a liberdade de expressdo e o direito a honra, a relevancia social da infor-
macé&o, a veracidade dela*!, a adequacdo em relagdo ao proposito de informar. Designadamente, havera
que ponderar a funcao publica da informacdo e se foi ou ndo usado 0 meio concretamente menos da-
noso para atingir o fim visado. No fundo, conclui a autora que, neste modelo, d4-se prevaléncia & honra,
que sO é restringida em nome do interesse publico.

Em contraposi¢do, segundo MARIA JOAO MATOS, 0 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
da prevaléncia, no seu modelo de deciséo, a liberdade de expressdo. As Unicas restricdes*? sio as que
estdo contidas na enumeracao taxativa do artigo 10°/2 da CEDH. Estas restri¢des, porque excecionais,
devem ser interpretadas de forma restritiva, pelo que qualquer ingeréncia do Estado na liberdade de
expressdo deve corresponder a uma necessidade social imperiosa e deve ser proporcional ao objetivo
legitimo prosseguido®.

ALBUQUERQUE MATOS, na sua andlise focada no direito civil, apresenta trés tipos de limitagdes
aos direitos subjetivos filiados na liberdade de expressdo: limitacbes decorrentes da necessidade de
tutela de outros bens juridicos (que fazem emergir verdadeiros conflitos de direitos); limitagcdes no
plano organizacional (ou seja, limitagBes que os poderes publicos estabelecem ao regularem um con-
junto de elementos considerados relevantes para a efetivacdo do direito, tratando-se, portanto, mais e
verdadeiros condicionamentos, do que se reais restri¢des); limitacdes impostas por via contratual (de
que sdo exemplo as clausulas de exclusividade impostos a um artista, v.g.)*.

Se as limitagGes que nos importam, no quadro da analise que encetdmos, sdo as decorrentes da

necessidade de tutela de outros bens juridicos, a analise jurisprudencial aponta para o sentido conflitual

40 Apesar de aqui estamos a acompanhar a exposicdo de MARIA JOAo MATOS, cf., no mesmo sentido, CAPELO DE SOUSA,
Teoria Geral do Direito Civil, volume I, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 198 € ss.

Sobre a coliso de direitos, cf., por todos, MENEZES CORDEIRO, “Da colisdo de direitos”, O Direito, ano 137°, 2003, pp.
37 e ss.; ELSA VAZ SEQUEIRA, Dos pressupostos da colisdo de direitos no Direito Civil, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2004

41 Admite-se, porém, que os factos sejam falsos.

A propdsito dos critérios de ponderacdo dos eventuais atentados ao crédito e ao bom nome perpetrados ao abrigo da
liberdade de expressdo, cf., numa andlise do regime do artigo 484° CC, FiLIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade
civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit.

42O artigo 10°/1 CEDH estabelece que “Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a
liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informac@es ou ideias sem que possa haver ingeréncia de
quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam
as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizagdo prévia”. E o n°2 consagra
que “O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formali-
dades, condicBes, restricdes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessérias, numa sociedade
democrética, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevengao
do crime, a proteccao da satde ou da moral, a protecgdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacao
de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial”.

43 MARIA JOAO MATOS, “Liberdade de expressdo/imprensa”, cit.

4 FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit., p. 101
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a que nos referimos anteriormente. Ora, tal pode comportar consequéncias. Como referido anterior-
mente, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem sublinha o carater primordial da liberdade de ex-
pressdo e, orientando-se pela ideia de pluralismo e relativismo, podera apresentar resisténcias a tutela
do sentimento religioso. Note-se, porém, que esta conclusdo ndo é segura e que pode mesmo ser des-
mentida por algumas decisdes do TEDH. Simplesmente, como concluiremos, as restri¢des a liberdade
de expressdo a este nivel, mais do que justificadas pela necessidade de protecdo do sentimento religi-
0s0, surgem como decorréncia da urgéncia de salvaguardar os vetores a que faz referéncia o n°2 do
artigo 10° CEDH®.

45 Nao quer isto dizer, contudo, que 0 TEDH n&o reconheca limites a liberdade de expressdo. De facto, se é inegavel o peso
especifico que é conferido a liberdade de expressdo no quadro da jurisprudéncia daquele tribunal, ndo se ignoram deci-
sBes como a do caso von Hannover v. Alemanha. Sobre o ponto, com amplo desenvolvimento, cf. PEDRO PAIS DE VAs-
CONCELOS, Direito de personalidade, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 91 e ss. Em causa estava a tentativa da Princesa
Carolina do Monaco de tentar impedir a publicacdo de fotografias da sua vida privada. Os Tribunais alemées haviam
entendido que as fotografias em causa deveriam ser autorizadas, em virtude da dimensdo de figura pablica da princesa e
uma vez que elas tinham sido tiradas em publico. Em sede de recurso, a jurisprudéncia tudesca haveria de reiterar o
posicionamento segundo o qual ndo era necessario o consentimento da pessoa retratada para a divulgacao da sua imagem,
quando fosse notoriamente conhecida. Simplesmente, considerou que, em relagdo a uma das fotografias, porque captada
no patio interior de um restaurante, ela ndo era licita. Na verdade, as figuras publicas tinham direito a sua privacidade,
quando se encontrassem num local reservado, longe dos olhares do publico, onde pretendessem estar protegidas de olha-
res indiscretos. Fora estas situagdes, as figuras publicas teriam de suportar a publicacéo de fotografias tiradas em publico,
mesmo que fora do exercicio de fungdes publicas (decisdes do Bundesgerichtshof e do Tribunal Federal Constitucional
Alemao).

A Princesa Carolina recorreu para 0 TEDH, que considerou que, nestes casos, a liberdade de expressdo exige uma inter-
pretacdo mais estreita, ja que a prote¢do da vida privada é essencial do ponto de vista do desenvolvimento da personali-
dade. Ora, esta protecdo ultrapassa o circulo privado familiar e alcanca uma dimensdo social. O critério de demarcagdo
da licitude da conduta (por contraposi¢do a sua ilicitude) deveria, portanto, ser procurado na existéncia ou ndo de um
interesse legitimo em conhecer os dados revelados, e na utilidade ou inutilidade das fotografias para o interesse publico.
Nessa medida, e segundo PEDRO PAIS DE VASCONCELOS (op. cit., loc. cit.), o0 TEDH teria conseguido estabelecer um
equilibrio entre o artigo 8° e o artigo 10° da CEDH, aproximando-se da jurisprudéncia francesa na matéria: exige o
consentimento da pessoa retratada para todas as fotografias tiradas em locais publicos, desde que ndo estivesse no exer-
cicio das funcgdes oficiais.

Com grande importancia para o nosso tema, cf., ainda, a decisdo do caso Norwood v. The United Kingdom, <http://hu-
doc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"dmdocnumber":["708788"],"itemid":["001-67632"]}> (16 de Novembro
de 2004): um cidaddo britanico colocou um poster com as torres gémeas em chamas, na sua janela, e com a legenda
“Islam out of Britain — Protect the British People”. O Tribunal entendeu que a ligagdo de um grupo religioso a um ato de
terrorismo seria incompativel com os valores contidos na convencédo (tolerancia, paz social e ndo discriminagdo). Em
causa estaria, portanto, um ato que configura um abuso do direito, ndo estando protegido pelo artigo 10° CEDH; a deciséo
do caso Leroy v. France <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-press/pages/search.aspx?i=003-2501837-2699727#{"ite-
mid™":["003-2501837-2699727"1}> (2 de Novembro de 2008): um cartoonista apresentou queixa pela sua condenacéo
por ter publicamente tolerado o terrorismo depois da publicacdo num jornal basco de um desenho do ataque as torres
gémeas do WTC, acompanhado da citagdo “Nos sonhamos... o Hamas fé-10”. O tribunal considerou que nido houve
violagdo do artigo 10° CEDH, por ndo estar em causa a critica ao imperialismo americano, mas o apoio a uma forma de
destruicdo e violéncia. O cartoonista tinha apoiado aqueles que eram os presumiveis autores dos atentados do 11 de
Setembro. Ademais, haveria que ter-se em conta o especial impacto de uma mensagem como essa huma regido especi-
almente sensivel como o pais basco; a decisdo do caso I.A. v. Turkey, <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/se-
arch.aspx?i=002-3733#{"itemid":["002-3733"]}>, 13 de Setembro de 2005: o dono de um grupo editorial publicou 2000
copias de um livro, que abordava questdes filoséficas e teoldgicas em estilo de romance. O ministério publico de Istambul
acusou o recorrente de insulto a Deus, a religido, ao profeta e ao livro sagrado. O dono do grupo editorial foi condenado
e recorreu para o TEDH, invocando a violagdo do seu direito a liberdade de expressdo. O TEDH reiterou que aqueles
gue escolheram manifestar a sua crenca num religido, independentemente de se inserirem em maiorias ou minorias reli-
giosas, ndo podem esperar ndo estar sujeitos a quaisquer criticas. Eles tém de aceitar e tolerar a recusa por parte de outros
das suas préprias crencas e até mesmo da divulgacao ou propagacdo por outros de doutrinas que possam ser hostis a sua
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No que respeita ao Tribunal Constitucional, vimos que a ordem dialdgica era diversa. No Acor-
dao n°81/84, os juizes daquele tribunal consideraram que “a liberdade de expressédo - como, de resto,
os demais direitos fundamentais - ndo é um direito absoluto, nem ilimitado. Desde logo, a protecdo
constitucional de um tal direito ndo abrange todas as situac6es, formas ou modos pensaveis do seu
exercicio. Tem, antes, limites imanentes. O seu dominio de protecdo para ali onde ele possa por em
causa o0 contetido essencial de outro direito ou atingir intoleravelmente a moral social ou os valores e
principios fundamentais da ordem constitucional. Depois, movendo-se num contexto social e tendo,
por isso, que conviver com os direitos de outros titulares, ha-de ele sofrer as limitagdes impostas pela
necessidade de realizacdo destes. E, entdo, em caso de colisdo ou conflito com outros direitos - desig-
nadamente com aqueles que se acham também diretamente vinculados a dignidade da pessoa humana
[v.g. o direito & integridade moral (artigo 25.%, n.° 1) e o direito ao bom nome e reputagdo e a reserva
da intimidade da vida privada e familiar (artigo 26.%, n.° 1)] -, havera que limitar-se em termos de deixar
que esses outros direitos encontrem também formas de realizacdo. Dizer isto € reconhecer que, sendo
proibida toda a forma de censura (artigo 37.°, n.° 2), é, no entanto, licito reprimir os abusos da liberdade
de expressédo. O artigo 37.° aponta - segundo cremos - no sentido de que se ndo devem permitir limita-
¢Oes a liberdade de expressao para além das que forem necessarias a convivéncia com outros direitos,
nem impor san¢des que ndo sejam requeridas pela necessidade de proteger os bens juridicos que, em
geral, se acham a coberto da tutela penal. Mas, ndo impede que o legislador organize a tutela desses
bens juridicos langando mao de sangdes de outra natureza (civis, disciplinares)”*.

Se com isto se afasta o carater ilimitado do direito a liberdade de expressdo, nem por isso 0s
nossos problemas ficam solucionados. Na verdade, se a perspetiva é conflitual e se estamos a lidar com

direitos que, sendo direitos subjetivos no quadro do direito civil, sdo tambem direitos fundamentais,

fé. No entanto, no presente caso, 0 que estava em causa era um ataque abusivo ao profeta do isldo; a decisdo do caso
Otto-Preminger-Institut ~ v.  Austria  (<(http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57897#{ "ite-
mid":["001-57897"]}>, 20 de Setembro de 1994), o TEDH deu razéo ao ao governo austriaco, que havia proibido um
filme ofensivo contra o cristianismo, considerando que “a atuacdo das autoridades austriacas visou garantir a paz religiosa
na regido e evitar que houvesse pessoas que, de modo injustificado e ofensivo, se sentissem atacadas nas suas crengas
religiosas™; a decisdo do caso Wingrove v. Reino Unido (<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
58080#{"itemid":["001-58080"]}>, 25 de Novembro de 1996: 0 organismo britdnico que procede a classificacdo de fil-
mes proibiu a exibicdo de uma curta-metragem que representava de modo absolutamente infamante Jesus Cristo e Santa
Teresa de Jesus. O TEDH, em face da queixa apresentada pelo produtor do filme, que invocou a violagdo do seu direito
a liberdade de expressdo, considerou que a restricdo a liberdade de expressao estaria justificada pela lei da blasfémia e
prosseguia objetivos legitimos, estando, portanto, contemplada no n°2 do artigo 10° CEDH.

Na maioria das decisfes, a defesa da dimensdo religiosa surge acompanhada da necessidade de salvaguarda de valores
essenciais. No caso I.A. v. Turkey, o TEDH parece mostrar um entendimento que se aproxima de uma visdo tuteladora
do sentimento religioso, apontando para um sentido abusivo da prépria liberdade de expressdo. No fundo, as restri¢coes
estardo sempre balizadas pelo disposto no citado n°2 do artigo 10° CEDH, donde se conclui que ndo ha ainda uma juris-
prudéncia clara no sentido da conformagéo axioldgica do exercicio do direito a liberdade de expressao (por um lado),
nem uma jurisprudéncia clara no sentido da consideracdo da importéancia do sentimento religioso enquanto dimensao
essencial da personalidade humana juridicamente tutelada (por outro lado).

46 Acdrddo do Tribunal Constitucional n°81/84 e Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 5/7/2012, <www.dgsi.pt>
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entdo os limites que se reconhegam ficam, eles mesmos, sujeitos aos limites que a Constituicdo da
Republica Portuguesa estabeleca para a limitacio dos direitos, liberdades e garantias®’. E claro que, a
par de limites ou restricdes constitucionais imediatos e de limites ou restricdes estabelecidos por lei,
admite-se a existéncia de limites imanentes ou limites constitucionais ndo escritos*. Simplesmente,
deparar-nos-iamos, ai, de acordo com uma perspetiva tradicional e conflitual, que assenta na dimenséo
negativa do direito, com dificuldades de concretizagdo desses limites, bem como com a oposicdo de
muitos setores da doutrina e da jurisprudéncia. Tanto assim é que, por exemplo, no caso da lei de
imprensa, tantas vezes associada a liberdade de expressdo, os bens juridicos a entrar em linha de conta
na ponderacdo dos limites a opinido que se expressa ou a informacao que se divulga ndo contemplam
o sentimento religioso®.

Os autores constitucionalistas, de facto, costumam vincar o carater negativo ou de defesa do
direito a liberdade de expressao. Entendido, ademais, como uma componente da liberdade de pensa-
mento e aliando-se a outras liberdades, sustenta-se que ela ndo pode ser sujeita a impedimentos ou
discriminagdes, ndo podendo, dentro dos limites do direito, haver obstaculos ao seu exercicio®’. Mais
referem alguns autores que constitucionalmente se estabelece a exclusdo da possibilidade de qualquer
tipo de limitag&o ou censura, afastando-se, por isso, a viabilidade de qualquer delito de opinido, mesmo

quando esta va no sentido da difusdo de ideologias extremistas®..

47 Sobre 0 ponto, veja-se J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, Almedina, Coimbra, 1993, pp. 610 e ss, falando
dos limites dos limites.

48 J.J. GoMES CANOTILHO, Direito Constitucional, cit., p. 604 e pp. 606 e ss.

49 Cf. artigo 3° da lei 2/99, de 13/1, com as sucessivas alteracdes (a Gltima introduzida pela lei n°19/2012, de 8/5).
Cremos, porém, que a formulagdo ampla do artigo 3° viabiliza uma extensdo teleoldgica do preceito, no sentido de incluir
como outro limite a salvaguarda de valores fundamentais e de outros direitos, integrados no dmbito da personalidade
humana.

50 J.J. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa anotada, vol. 1, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2014, p. 573

51 J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo, cit., p. 573.
Né&o tem sido esse, porém, o entendimento sufragado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que tem conside-
rado ndo haver violagdo do direito a liberdade de expressdo naquelas situagcbes em que € restringida a publicitacdo de
opiniBes que apelam ao 6dio racial, étnico, religioso. Veja-se, por exemplo, a decisdo do caso Erbakan v. Turkey (6 de
Julho de 2006 - Tolerance and respect for the equal dignity of all human beings constitute the foundations of a democratic,
pluralistic society. That being so, as a matter of principle it may be considered necessary in certain democratic societies
to sanction or even prevent all forms of expression which spread, incite, promote or justify hatred based on intolerance
..., provided that any ‘formalities’, ‘conditions’, ‘restrictions’ or ‘penalties’ imposed are proportionate to the legitimate
aim pursued — <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-76234#{"itemid":["001-76234"]}>.
Cf., porém, o entendimento derramado na decisdo do caso Handyside v. United Kingdom, de 7/12/1976 (<http://hu-
doc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57499#{"itemid":["001-57499"]}>. Freedom of expression consti-
tutes one of the essential foundations of [a democratic] society, one of the basic conditions for its progress and for the
development of every man. Subject to paragraph 2 of Article 10 [of the European Convention on Human Rights], it is
applicable not only to ‘information” or ‘ideas’ that are favourably received or regarded as inoffensive or as a matter of
indifference, but also to those that offend, shock or disturb the State or any sector of the population. Such are the demands
of that pluralism, tolerance and broadmindedness without which there is no ‘democratic society’. This means, amongst
other things, that every ‘formality’, ‘condition’, ‘restriction’ or ‘penalty’ imposed in this sphere must be proportionate to
the legitimate aim pursued.”.
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Ou seja, se se reconhecem limites a liberdade de expressao, eles sdo recortados no quadro da
colisdo de direitos. Ora isto, se transpusermos alguns destes dados para o dominio civilistico, ndo s
ndo corresponde ao melhor entendimento acerca do direito subjetivo, como deixa sem consideracdo a

hipGtese do exercicio abusivo de um direito®.

2.2.2. Perspetiva personalista

Se este ndo nos parece ser o melhor entendimento acerca do direito subjetivo, importa considerar
uma outra perspetiva que recorte para a liberdade de expressao limites internos (e ndo meramente ex-
ternos). Para tanto, temos de revisitar os quadros conceptuais do direito subjetivo, numa analise que
convoque dados historicos de ndo pequena importancia. Nao pretendemos, contudo, porque incompa-
tivel com a dimenséo da nossa intervencao a este ensejo, ser exaustivos quanto ao ponto®2,

Vejamos, entao.

O direito subjetivo comecgou por ndo existir. Enquanto categoria juridica autbnoma, a sua emer-
géncia pode localizar-se no periodo jusracionalista, pese embora as referéncias que alguns autores fa-
zem a Guilherme de Occam como percursor da subjetivacéo juridica®. Se o individualismo ent&o afir-
mado é o dado sem o qual se ndo tematiza o direito subjetivo, a chave da compreensdo da figura implica
a complementacdo desse elemento com aqueloutro que, intimamente ligado a ele, se funde numa
mesma perspetiva: a liberdade do ser humano, entendida & época segundo um prisma negativo. E essa

a matriz valorativa do direito subjetivo, assumindo-se, dessa feita e por isso, a propriedade como o

Pese embora possa ndo haver uma verdadeira clivagem nas solucgdes, os termos com que sdo ponderados as questdes
parecem indiciar uma certa evolugdo na forma como se compreende a natureza do direito a liberdade de expresséo.

52 Note-se que as duas realidades no se excluem. Simplesmente, devemos considerar que a sindicincia do abuso do direito
antecede a resolucdo da problematica conflitual. Do mesmo modo que devemos considerar que a adequada compreensdo
do sentido do abuso faz com que muitos problemas outrora encarados sob o prisma da colisdo de direitos se revelem,
hoje, meros conflitos aparentes. Sobre a questdo, em didlogo com outros autores, v. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do
nexo de causalidade ao nexo de imputacdo. Contributo para a compreensao da natureza binaria e personalistica do requi-
sito causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013, pp. 1362 e ss.

Cf. CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral, cit., pp. 214 e ss.

53 Para outros desenvolvimentos, cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Litigiosidade juridico-religiosa: possibilidade de tutela
civilistica do sentimento religioso, Principia, 2015

54 Cf. ANNABEL S. BRETT, Liberty, right and nature. Individual rights in later Scholastic Thought, Cambridge University
Press, 1997, p. 49 (“O século XIV esta associado ao nascimento dos direitos subjetivos em virtude do trabalho e influén-
cia de GUILHERME DE OCCAM e a sua filosofia nominalista”). Trata-se de uma posicdo controversa, como, alias, ali se da
conta. Se a paternidade de OccAm, em virtude da sua definigdo de direito como um poder do individuo, foi sustentada
por VILLEY e LAGARDE (cf. ANNABEL S. BRETT, Liberty...cit., p. 50 e MICHEL VILLEY, “La genése du droit subjectif
chez Guillaume d’Occam”, Seize Essais de Philosophie du Droit, Dalloz, Paris, 1969, pp. 140 e ss.), outros contestam o
uso inovador que o autor pretensamente tera feito da expressao. O que BRETT propde é a demonstracdo da originalidade
da invocacéo do direito, sobretudo no cotejo com o significado que o mesmo adquiria na literatura franciscana, para
considerar que ela residiria na configurag@o do right como “um potencial subjetivo da agdo humana”.
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paradigma exemplar da ordem moderna®°, Representa ela a esfera pessoal onde cada um, livre de
qualquer constricdo e de qualquer interferéncia, pode fazer aquilo que lhe aprouver.

N&o estava, porém, concluida a evolucdo conducente a autonomizacdo dogmatica da figura. Uma
coisa era a afirmacdo da existéncia de direitos naturais, outra seria a configuracdo de um modelo que
permitisse a sua institucionalizacéo. Dito de outro modo, era necessario garantir a transposi¢cdo daque-
les direitos naturais para o plano civil, com o que se compossibilitaria a sua existéncia conjunta.

Ao individualismo alia-se o contratualismo, bebedor das mesmas influéncias filoséficas. As teo-
rias do contrato social criam o modelo teérico explicativo da institucionalizacdo dos direitos naturais
permitindo a sua conversio em direitos subjetivos®’, sem que as possamos encarar COMo um magma
uniforme.

Na verdade, 0 mesmo contratualismo justificou quer a alienagdo hobbesiana de todos os direitos
em favor do soberano, quer a institucionalizacdo de um Estado liberal, assente na volonté générale de
RoUSSEAU®®. A mesmissima forca motriz fundaria o Leviatio e ofereceria o sustentaculo ideoldgico
para as revolugdes burguesas liberais que, fazendo frente ao despotismo do periodo transato contra o
qual pretenderam lutar, converteram, ex via realitatis, a poténcia em ato e geraram uma ordem politico-
social de que ainda somos herdeiros diretos®®.

Curiosamente, se um dos pilares legitimadores daquelas foi a proclamacéo dos direitos intrinse-

cos ao ser humano, a sua concretizacdo num Estado de legalidade formal, condicao da degenerescéncia

55 Cf. HoBBES, Leviathan, 1651, cap. 14, onde, de forma direta, 0 autor apresenta a sinonimia entre os direitos naturais
(rights) e a liberdade.
Entre os autores jusracionalistas, cf., ainda, na matéria, GROTIUS, De iure belli ac pacis, 1625, lib.I, cap. 1, paragrafo 4
(1.1.4.) (The Law of War and Peace in Three Books, traducdo inglesa de FRANCIS W. KELSEY, 1925; PUFENDORF, De iure
naturae et gentium, traducdo de BARBEYRAC — Le droit de la nature et des gens, tome |, Basle, 1732, 1.1, paréagrafo 20
(“qualidade moral, pela qual retamente exercemos o dominio sobre as pessoas, ou temos uma coisa ou em razdo da qual
algo nos ¢ devido”); THOMASIUS, Insitutiones jurisprudentiae divinae, 1694, 1.1. pardgrafo 82 (“o direito tomado como
atributo da pessoa ¢ uma qualidade moral activa que pertence a uma pessoa por concessao superior”); LEIBNIZ, Nova
methodus discendae docendaeque jurisprudentiae, 1657, 11, paragrafo 14a.
Sobre a importancia do pensamento de SUAREZ no arrolo do desenvolvimento do direito subjetivo, cf. ANGEL SANCHEZ
DE LA TORRE, “Derecho subjetivo y deber juridico, en la Escuela de Suarez”, Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXV,
1989, pp. 145 a 170.
O direito subjetivo surge como uma faculdade, podendo, na linha da tradigdo aristotélica, ser potestativo (capacidades
de atuar pertencentes a figura juridica considerada e abarcando o conjunto de faculdades correspondentes & mesma — cf.
p. 157) ou atual (traduzido na determinacdo daquelas capacidades num determinado momento — cf. p. 158).
Curioso, portanto, notar a referéncia ao direito potestativo com um alcance totalmente diverso daquele com que, técnico-
juridicamente, a expressao haveria de ganhar foros de autonomia dogmatica pela mao de ZITELMANN.

% Cf. J. E. PENNER, The idea of property in law, Claredon Press, Oxford, 1997

57 Cf. CASTANHEIRA NEVES, “Entre o legislador a sociedade e o juiz ou entre o sistema, funcio e problema — 0s modelos
atualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito”, Separata do Boletim da Faculdade de Direito, n°74, 1998,
pp. 1-44.
Veja-se, ainda, PINTO BRONZE, Licdes, cit., p. 598.

%8 Cf. REIS MARQUES, Grandes linhas, cit., p. 235.

% Cf., quanto ao ponto, e para maiores desenvolvimentos, SIMONE GOIYARD-FABRE, Os fundamentos da ordem juridica,
traducéo de CLAUDIA BERLINER, Martins Fontes, S&o Paulo, 2002, p. 49 e ss.
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do jusracionalismo no positivismo juridico, acabaria por fazer resvalar o subjetivismo para o objeti-
vismo, pela afirmacéo de que os direitos subjetivos — em que se transmutaram — sdo, afinal, aqueles
que o direito objetivo atribui®®-.,

Descaracterizados na sua esséncia, os direitos subjetivos, proclamados por via revolucionaria,
confundiam-se com liberdades, exercitaveis, sobretudo, em face do Estado. Ndo eram algo que nucle-
armente predicasse o ser humano, mas um limite que o direito objetivo a si mesmo impunha, como
fator legitimador.

Na sua génese, os direitos subjetivos conformam-se como liberdades negativas de exercicio con-
tra o Estado, ndo sendo ainda clara a separacéo entre os direitos fundamentais, jus-publicistas, e 0s
direitos de natureza privada, que s6 seria logradamente tematizada sob influéncia da pandetistica ger-
manica®.

Deve-se a SAVIGNY a primeira formulacdo doutrinal do direito subjetivo®. Influenciado pelo
racionalismo idealista e fortemente ancorado na liberdade humana, de pendor jusnaturalista®, o jurista
da Escola Historica apresenta-o como um poder da vontade, dando origem a chamada teoria volunta-
rista, ainda hoje acolhida, entre nds, por inimeros autores®®.

Com ele demarcar-se-ia uma “regido” onde impera “a nossa vontade e 0 nosso consentimento”®,
garantindo-se um espaco de dominagéo independente da interferéncia alheia®’. A liberdade negativa,

potenciadora do absolutismo subjetivista, ganhava foros de categoria dogmatica®, numa deriva que

80 Cf. CASTANHEIRA NEVES, “Entre o legislador a sociedade € o juiz”, cit., pp. 1-44, p. 5. No mesmo sentido, PINTO BRONZE,
Licdes, cit., p. 599.

61 Desconsiderando a importancia da questdo que redunda na precedéncia ou ndo do direito subjetivo relativamente ao
direito objetivo, cf. A. VON THUR, Derecho Civil. Teoria General del Derecho Civil Aleméan, volumen I, Los Derechos
subjetivos y el patrimonio, traducéo de TiTo RAVA, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid/Barcelona,
1998, p. 58, nota 2.

Cf., ainda, HORSTER, A parte peral do Cddigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1992,
p. 45.

62 Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 32 edicdo, Almedina, Coimbra, 2005, p. 642.

83 Cf. FRIEDRICH VON SAVIGNY, System des heutigen rémanischen Rechts, 1, Aalen, Scientia V, 1973, pp. 332 e ss., reim-
pressao Berlim, 1840, § 4 (veja-se, ainda, a traducdo SAVIGNY, Traité de Droit Romain, Frimin Didot Fréres, Paris, 1841,
pp. 327-328).

64 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil portugués, Parte I, Tomo I, 3% edigdo revista, 2009, p. 313 e p. 318,
nota 934, Veja-se, ainda, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral, cit., p. 647, com uma coloragdo diversa. Entende
0 autor que, com SAVIGNY, a origem do poder ja ndo é a dignidade humana, como no jusracionalismo, sendo antes o
direito objetivo que, tutelando a vontade, o confere.

8 Cf., inter alia, MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. | Coimbra, 1992 (reimpressdo), p. 3; MoTA
PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 42 edi¢do por PINTO MONTEIRO € PAULO MOTA PINTO, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, p. 178; CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 178-179.

% SAVIGNY, System des heutigen, cit., § 4.

57 SAVIGNY, System des heutigen, cit., § 53.

88 Parece ter sido a concecdo de SAVIGNY que exerceu influéncia sobre 0 VISCONDE DE SEABRA, consagrando-se no artigo
2° do Codigo Portugués de 1867 o direito subjetivo como “a faculdade moral de praticar ou deixar de praticar certos
atos”. Nesse sentido, cf. CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral, cit., p. 175; MENEZES CORDEIRO, Tratado,cit., I/I, p. 313;
ORLANDO DE CARVALHO, A relacéo juridica e o direito subjetivo, Centelha, Coimbra, p. 51, nota 59.
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culminaria com o aprofundar do conceptualismo protagonizado pelos subsequentes autores desta cor-
rente metodoldgica e sucessivas degenerescéncias.

PUCHTA continuaria a ligar o exercicio da liberdade humana a titularidade do direito subjetivo,
considerando que este implica o reconhecimento daquela, “que advém em igual medida aos homens
como sujeitos que detém um poder da vontade”®7°,

Fiel ao sistematismo dogmatico, foi o responsavel pela elaboracdo, segundo as regras da l6gica
formal, de uma piramide de conceitos (“genealogia dos conceitos”), que, encabegada por um supremo,
permitia a deducgdo de todos os outros’*. Como esclarece LARENZ, urgia que aquele tivesse algum con-
tetdo que, ndo podendo resultar dos conceitos inferiores, foi colhido na filosofia do direito e no con-
ceito kantiano de liberdade, pelo que, segundo o autor, verdadeiramente ndo se poderia, ainda, acusar
0 jurista alemé&o de ser cultor de um positivismo estrito’?.

Acontece que, a medida que se ia descendo na piramide conceptual, o fundamento ético em que
a mesma assentava ia-se rarefazendo progressivamente, “a tal ponto que vem a tornar-se, em ultimo
termo, irreconhecivel”’®.

Estava, portanto, aberta a porta ao formalismo’, que triunfaria definitivamente com o pensa-
mento de WINDSCHEID, denotando-se, a propdsito do direito subjetivo, 0 mesmo trilho percorrido pelo
Direito, e abrindo-se o flanco a criticas que, se outras ndo houvesse, foram determinantemente assumi-

das por juristas que posteriormente se debrucaram sobre a problematica.

89 PUCHTA, Lehrbuch der Pandekten, Leipzig, 1838, § 4

0 Cf. KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, 32 Edi¢do, Fundagio Caloust Gulbenkian, Lisboa, 1997, tradugéo
de José Lamego e Ana de Freitas, pp. 25 e ss.

"L KARL LARENZ, Metodologia, cit., p. 25

2 KARL LARENZ, Metodologia, cit., p. 26, nota 8

8 KARL LARENZ, Metodologia, cit., p. 25. LARENZ esclarece, ainda, que “a maneira como ele [Puchta] constréi os conceitos
ulteriores, ou seja, 0 processo logico-dedutivo, deriva ndo da filosofia idealista, designadamente da hegeliana, mas (...)
do racionalismo do século XVIII, em especial do pensamento de Christian Wolff”.

No mesmo sentido, WIEACKER, Historia do Direito Privado Moderno, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1980,
(que, alids, LARENZ cita, embora na versdo original, pp. 373 e ss).

4 Saliente-se, ainda, que PUCHTA afirma que “existe um direito (em sentido subjetivo) quando por for¢a do Direito (em
sentido objetivo) um objeto cai em poder de certa pessoa”. A formulagdo contida no seu Lehrbuch der Pandekten (§ 28)
mostra, a despeito do que ficou dito, um paulatino resvalar para o objetivismo a que somos conduzidos pela dependéncia
relativamente ao direito objetivo. E evidencia, sobretudo, que o fundamento ético percecionado na obra do autor, tal qual
nos apresentou LARENZ, longe de ser assumido na sua radicalidade condicionante das concretas solucdes predispostas
pelo legislador ou pela doutrina, funciona como uma férmula que, conferindo fundamento e consisténcia sistematica ao
modelo proposto, fica encerrada no dominio especulativo sem interferir na judicativa realizacdo do direito.

Cf., a propdsito da deriva formalista, cf. LARENZ, Metodologia, cit., p. 39. Afirma o autor que “Deste sentido ético-
juridico de propriedade, referido em Gltima andlise a pessoa, ndo resta, manifestamente, na definicdo de propriedade de
Windscheid o mais ligeiro vestigio, ao invés do que acontece ainda com as ideias de Puchta. O que &, porém, caracteris-
tico do pensamento conceptual abstrato em geral: os conceitos extraidos permitem apenas apreender a superficie exterior
do fendmeno; o cerne, isto &, o conteldo significativo vem a ser quase completamente eliminado. Visto do plano l6gico-
formal, o sistema esta certo; visto do plano material, falta-lhe justamente o essencial, a substéncia espiritual”.

Cf., igualmente, MENEZES CORDEIRO, Tratado, cit., I/l, p. 314.
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Cultor do modelo conceptual, o “Gltimo sistematizador do Direito Comum”’®, mantém-se fiel a
PUCHTA na colocac&o cimeira do direito subjetivo na estrutura da pirdmide idealizada. Diverge, porém,
profundamente no modo como compreende a categoria. Nao que a formulacéo seja dispar, mantendo-
se, pelo contrario, a referéncia ao poder da vontade. No entanto, o que na aparéncia poderia implicar a
convergéncia traduz-se, numa visdo ndo perfunctéria do seu pensamento, num dissenso.

WINDSCHEID define o direito subjetivo como “um poder da vontade ou dominagao da vontade
conferido pela ordem juridica”’®. E com isso passa a ser claro o posicionamento do autor no nexo
estabelecido entre aquele e o0 ordenamento positivo, transmutando-se, nas palavras de HABERMAS, hum
“reflexo de uma ordem juridica que transmite aos individuos o poder de vontade incorporada objetiva-
mente nela”"’.

Perceciona-se o afastamento do fundamento ético jusnaturalista. E o dado é transparentemente
confirmado quando nos deparamos, sem embargo da linha kantiana de afirmacéo da liberdade humana,
com uma concecao psicoldgica da vontade, ao arrepio do que até entéo se tinha sustentado’®, motivando
criticas que perduram hodiernamente’®. Na verdade, ndo se pode ignorar aquelas situacdes em que um
direito é titulado por alguém cuja vontade esta diminuida ou mesmo excluida. O préprio WINDSCHEID
tem a sensibilidade de antecipa-las®. E se as contorna pela suposicio de que a vontade de que se fala
ndo é do titular, mas da ordem juridica, o expediente de congruéncia interna do sistema de que langou
mé&o deixa-o ainda mais preso ao formalismo conceptual.

O direito subjetivo converte-se numa pura forma, num expediente técnico-juridico que olvida a
materialidade subjacente ou, ancorando-se num viséo enganadora da liberdade humana, encaminha-

nos para uma neutralidade valorativa fomentadora do jus-absolutismo que desagrega a pessoalidade.

S A expressdo é de LARENZ, Metodologia, cit., p. 34

8 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrecht, 11, 6. Aufl., Riitten & Koening, Frankfurt, 1887, § 37 (cf., igualmente, a
traducdo italiana Diritto delle Pandette, I, Torino, 1925 (traducéo italiana de Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa), p. 170
— (“diritto ¢ una podesta o signoria della volonta impartita dall’ordine giuridico™).

" HABERMAS, Direito e democracia entre facticidade e validade, tradugfo de Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro,
2003 (original: Faktizitat und Geltung. Beitrag zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratische Rechtstaats, 42
edicdo, Frankfurt, Ed. Suhrkamp, 1994, p. 117

8 Apontando a transmutagdo da vontade enquanto categoria ética para uma categoria psicoldgica, cf. PEDRO PAIS DE VAS-
CONCELOS, Teoria Geral, cit., p. 647 e 670.

9 Cf., numa referéncia a essas mesmas criticas, embora as ndo acolha de modo pleno que justifique a adeséo as teorias que
se situam nos seus antipodas, CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral, cit., p. 175.

80 Cf. WINDSCHEID, Lehrbuch, cit., p. 89.

Para a explicitacdo do modo como WINDSCHEID desenvolve a sua concecao de direito subjetivo, cf. LARENZ, Metodolo-
gia, cit., pp. 37-38, que aqui acompanhamos de perto. LARENZ adverte que, com WINDSCHEID, “a tonica desloca-se da
possibilidade de dominio sobre um objeto (...) para a possibilidade de se impor judicialmente uma injuncdo da ordem
juridica contra outrem, o que designa por pretensdo. O efeito da propriedade vé-o ele ndo tanto no poder do proprietario
dispor da coisa (...), mas na mera possibilidade de excluir os outros da mesma coisa (...)".

Para uma critica desta visdo empobrecedora da propriedade, e mais amplamente de todos os direitos reais, cf. HENRIQUE
MESQUITA, Obrigacdes reais e dnus reais, Almedina, Coimbra, 1997, pp. 47 e ss.
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A verdade é que, se ainda hoje podemos olhar para o direito subjetivo do ponto de vista do poder
da vontade (o que néo significa que se ignorem as posi¢cdes de autores que, ou porque se aproximam
da iheringuiana teoria do interesse, quer porque afirmam posi¢des dominialistas), ndo temos de ficar
presos ao formalismo de que eram cultores os pensadores positivistas.

Se com a superagdo do pensamento positivista deixamos de poder pensar o direito objetivo como
uma pura forma, antes o contaminando com uma pressuposicao ético-axiologica sem a qual nao vai
pensada, o direito subjetivo ndo poderia deixar de ser contagiado por esta nova visdo da juridicidade.
Quer isto dizer que também o direito subjetivo passa a ser entendido como uma categoria com um
fundamento axioldgico, que ja ndo pressupde o individuo dessolidario, mas a pessoa, ser livre e res-
ponsavel, ser de comunicagdo com o outro.

Inteligida a luz da pessoalidade, a autonomia, de que o direito subjetivo é expoente, deixa de ser
pensada em termos meramente negativos. Implica, pelo contrario, que na sua atuacao livre o sujeito
nédo esqueca os lacos que o unem ao tu, sob pena de cair num abuso de liberdade, ao mesmo tempo que
0 exercicio daquele se torna sindicavel por referéncia aos principios do sistema que, entroncando na-
quela ideia ética, Ihe servem de pilar sustentador.

Donde resulta que o contetido do direito seja igualmente preenchido por deveres e que o0 seu
exercicio seja indissociavel de uma nota de responsabilidade. No mais, o direito passa a ser sindicavel
pelo abuso do direito.

Ora, a este nivel, haveremos de compreender duas realidades diversas. Uma que nos remete para
o confronto do exercicio do direito subjetivo com a finalidade que preside a sua atribuicdo ou reconhe-
cimento e relativamente ao qual temos de ser especialmente cautelosos, sob pena de resvalarmos para
0 erro da instrumentalizacdo do proprio direito. Outro que nos conduz a confrontacao entre aquele
direito e os principios que o louvam. O verdadeiro abuso do direito manifestar-se-ia aqui, na descon-
formidade entre o exercicio do direito que formalmente se invoca e 0s principios normativos que sus-
tentam o ordenamento e, concomitantemente, o proprio direito subjetivo®®.

Assim, sempre que do exercicio da liberdade de expresséo resultar uma ofensa gratuita, ndo jus-
tificada pela prossecucdo de quaisquer fins publicos, ao sentimento religioso de uma pessoa ou de uma
comunidade, devemos concluir estar diante de ndo de um verdadeiro exercicio de uma liberdade, mas
perante um abuso de liberdade®. E claro que ndo se exclui a licitude da manifestacdo de opinides

contrarias a religido, ou a uma dada religido, sequer da producéo intelectual no dominio teolégico ou

81 CASTANHEIRA NEVES, Questdo de facto e questéo de direito ou o Problema Metodologico da Juridicidade (ensaio de uma
reposicao critica). A Crise, Almedina, Coimbra, 1967, p. 530, nota 58

82 Cf., a este proposito, com apelo a uma ideia de limitacéo dos direitos de personalidade pelas necessidades de adequagio
social, KARL LARENZ, “Das allgemeine Personlichkeitsrecht im Recht der unerlaubten Handlungen”, Neue Juristiche
Wochenschrift, 14/15, 1955, pp.. 522 e ss.
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outro®®. Nao se proibe, desta feita, qualquer forma de apostasia, de ateismo ou mesmo de blasfémia. O
que nos parece ja ultrapassar as fronteiras do admissivel no quadro de um ordenamento juridico como
0 nosso é a mobilizacdo de expedientes de achincalhamento dos fiéis de uma dada religido ou a sua
associacao a préaticas que chocam com a sua vivéncia de fé.

Conclui-se, portanto, que também a invocacéo da liberdade de expressdo ndo é de molde a afastar
a possibilidade de se recorrerem aos meios coercitivos que o ordenamento disponibiliza, quando esteja
em causa uma afronta ao sentimento religioso do sujeito.

Assim, tomando como exemplo os cartoons editados pela publicacdo francesa Charlie Hebdo,
ha que considerar, por exemplo, que é ilicita a satira que, recorrendo ao desenho da Santissima Trin-
dade, apresenta as trés Pessoas que A compdem num ato de sodomia. Na verdade, ndo estando em
causa a prossecucdo de um interesse publico; ndo estando em causa uma discussao acerca de um pro-
blema teoldgico ou doutrinario, a publicacdo tera de ser entendida em termos de puro achincalhamento

da fé catolica.

3 O DIREITO DE SATIRA E OS SEUS LIMITES

Se o direito de satira pode ainda ser compreendido como uma dimensao do direito a liberdade de
expresséo, facilmente se compreendera que ele envolve uma dimens&o artistica que escapa ao primeiro.
Sera, portanto, ao nivel do direito a liberdade de criacéo artistica, enquanto manifestacdo da propria
liberdade de expressdo, que o devemos filiar. Ndo é, porém, apenas ao nivel da procedéncia categorial

que a especificidade do direito de sétira avulta®. De facto, se a liberdade de expressdo se predica, em

8 Sobre o ponto, cf. FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit., p.
304, referindo que o dialogo inter-religioso implica um confronto de dogmas e posi¢des sustentadas pelas diversas con-
fissdes religiosas e que nem sempre este dialogo se processa de forma pacifica, apresentando-se, por vezes, juizos de
valor que podem ser ofensivos. Segundo o autor, ha, entdo, que estabelecer uma cisdo entre o que € a critica religiosa e
0 que pode configurar uma agressdo a personalidade, relevando-se, neste caso, de enorme valia o recurso a tutela geral
da personalidade, contida no artigo 70° CC.

Note-se que, e ndo contrariando a posicdo expressa pelo autor, importa sublinhar que muitas das agressfes perpetradas
contra o sentimento religioso tém a sua origem ndo em crentes de outras confissdes religiosas, mas em militantes da
causa ateista.

Acerca da indiferenca religiosa (agnosticismo) e do repudio pelos valores religiosos (ateismo), cf. FILIPE ALBUQUERQUE
MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit., p. 215, considerando que estas correspondem
a atitudes legitimas no ambito de sociedades pluralistas e de Estados ndo confessionais, razdo pela qual a voluntariedade
na escolha do credo religioso deve ser visto como um traco estruturante da identidade da pessoa.

8 Sobre o ponto, cf. FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit., pp.
306 e ss.; ANTONIO BEVERE/AUGUSTO CERRI, Il diritto di informazione e i diritti della persona, 1l conflito della liberta
di pensiero com ’onore, la riservatezza, 1’identita personale, 2. Edizione, Giuffré, Milano, 2003, pp. 265 ¢ ss.; A. MAS-
CIA, “Diritti della personalita”, Famiglia e persone, vol. I (a cura di RITA RossI), Utet, 2008, pp. 169 e ss.; DANIELA
FALCINELLI, 11 diritto di satira e 1’ingerenza necessaria, <https://diritti-cedu.unipg.it/index.php?option=com_con-
tent&view=article&id=93:il-diritto-di-satira-e-lingerenza-necessaria&catid=48:reati-di-opinione-e-reati-contro-lo-
nore&Itemid=125>; GIULIA MILIZIA, “Levanescente confine tra satira e diffamazione”, Diritto & Diritti, 2008; VICENZO
METAFORA, “Satira, opera satirica e diritto d’autore”, Contrato e impresa, 2001/2, pp. 763 e ss.; VICENZO PACILLO, |
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geral, pelo poder de informar, de se informar e de ser informado®, exercendo-se, portanto, no quadro
da objetividade e do rigor, a satira escapa o apego fidedigno a um determinado contexto historico-
social®. Por outro lado, esta manifestacio do pensamento é caracterizada pelo sentido hiperbdlico e
caricatural, o que faz com que a toleréncia que Ihe é dirigida seja, muitas vezes, superior se comparada
com o crivo por que passa, em termos de defesa dos bens da personalidade, e mesmo descontando o
regime de favor que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem lhe dispensa, o direito a liberdade de
expressio, enquanto direito a informar, a ser informado e a informar-se®”.

Estes argumentos acabaram por estar na base da autonomizacdo do direito de satira, enquanto
direito de personalidade, pela jurisprudéncia italiana. A eles acrescentou-se outro, ligado a considera-
c¢ao do potencial lucrativo que a atividade satirica pode comportar. De facto, sublinham alguns autores
que a satira, muitas vezes, € usada como um meio para aumentar audiéncias e para fazer crescer as
tiragens das publicacdes, tendo como objetivo o lucro®,

Se estes argumentos permitem a referida autonomizacéo do direito e fazem recair sobre 0 mesmo
uma certa benevoléncia, eles ja ndo podem ser mobilizados no sentido da absolutizacdo da categoria.
Nem se perceberia que assim fosse. Se se descortinam razdes importantes para a edificacdo da situacéo
subjetiva de poder concretamente em apreco, ndo faria sentido que ela, a despeito do que é a regra em

matéria de direitos subjetivos, estivesse isenta de quaisquer limitacdes.

delitti contro le confessioni religiose dopo la legge 24 febbraio 2006, n. 85, Problemi e prospettive di comparazione,
Giuffre, Milano, 2007, pp. 188 e ss.; NicoLA COLAIANNI, “Diritto di satira e liberta di religione, Stato, Chiese e plura-
lismo confessionale”, Rivista telemética (<www.statoechiese.it>), 2008 (1094-4128-1-PB.pdf); ETTORE LOPEZ, “Sui li-
miti di liceita del diritto di satira”, Diritto di Famiglia e delle Persone, vol, 23/1, 1994, pp. 199 e ss.; MIRELLA CHIAROLLA,
“Satira e tutela della persona: il pretore ¢ la musa infetta”, Il Foro Italiano, 1990, pp. 2040 ¢ ss.; MANUEL DA COSTA
ANDRADE, Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal — uma perspetiva juridico-criminal, Coimbra, 1996, pp. 243
e ss.
8 Cf., novamente, FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit., p. 29.
8 \/eja-se, em sintese, FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit.,
pp. 306 e ss., considerando que a satira visa despertar no publico um espirito critico; visa suscitar uma compreensdo
hilariante das questdes, ndo tendo a preocupacdo de transmitir com fidedignidade e rigor uma determinada realidade
histérico-social. Pelo contrério, e consoante atesta o autor, o discurso satirico é necessariamente ambiguo, implicando o
emprego de técnicas de manipulacdo e adaptacdo da realidade sobre a qual se debruga, em funcdo dos propdsitos pros-
seguidos pelos autores. Em rigor, esclarece ALBUQUERQUE MATOS, pode ser feita uma satira com recurso a personagens
reais ou ficticias, havendo, normalmente, “o empolamento ou hiperbolizacao de certas caracteristicas fundamentais da
pessoa ou acontecimentos” (cf. pp. 308/9). No fundo, “mesmo que haja uma conexdo com a realidade, esta ¢ sempre
secundaria ou acessOria no contexto da respetiva obra”.
FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit., p. 309, considerando
que ha um tratamento mais benevolente no tocante a satira e a caricatura enquanto manifestacdes artisticas.
Cf., ainda, NicoLA COLAIANNI, “Diritto di satira e liberta di religione, Stato, Chiese e pluralismo confessionale”, Rivista
telematica (<www.statoechiese.it>), 2008 (1094-4128-1-PB.pdf), p. 4, considerando que a satira traduz uma critica cor-
rosiva e impiedosa, baseada numa representacéo que deforma a realidade para provocar o riso. O autor mostra que, sendo
expressdo da caricatura, ela se distancia da cronaca, que se deve referir a verdade, pese embora ela ndo seja, também,
absolutamente neutral, ja que a absoluta objetividade é apenas tendencial. O que COLAIANNI pretende evidenciar é que a
satira implica sempre uma grosseira alteracdo da realidade, uma reproducéo irénica, sarcéstica, paradoxal de uma perso-
nagem ou de um contexto social.
8 NicoLA COLAIANNI, “Diritto di satira”, cit., p. 4

8
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S&o esses limites que a jurisprudéncia e a doutrina italianas tém tentado tracar.

A este propoésito, COLAIANNI considera que a satira fica submetida a um limite interno — a satira
deve ainda referir-se a um facto verdadeiro® — e a limites externos. Simplesmente, estes ficam depen-
dentes dos fundamentos constitucionais que se encontrarem para o direito em exercicio. Assim, se a
satira for entendida como uma forma de arte e cultura, encontra o seu fundamento no artigo 9° da
Constituicdo Italiana, que tem um contetdo promocional, e no artigo 33° do mesmo diploma, que prevé
a liberdade artistica. Ora, neste ambito a satira ndo conhecera limites, ficando apenas limitada a priori
pela necessidade de se estar perante o exercicio profissional da satira, com exclusdo, portanto, da satira
ocasional. Se, pelo contréario, ela for encarada como ius iocandi, sem pretens@es artisticas, visando
apenas despoletar o riso, entdo funda-se na mera liberdade de expressdo mais geral, havendo de ser
ponderada com confronto com outros bens juridicos. Nessa medida, ela ndo podera traduzir-se num
insulto gratuito ad personam, expondo a vitima através da ridicularizacdo da sua imagem publica®.

No tocante a satira religiosa, COLAIANNI questiona se existira em relagéo a ela um limite ulterior
que resulte do respeito pela liberdade religiosa da vitima. A responder-se positivamente ao quesito, tal
implicaria que se aderisse a tese segundo a qual tal liberdade (a religiosa) beneficiaria de uma posicéo
privilegiada da qual resultaria numa menor garantia da normal manifestacdo satirica. Ora, é exatamente
esta tese que COLAIANNI rejeita, por ndo ser possivel estabelecer uma hierarquia entre as diferentes
expressoes de liberdade, ou seja, por ndo ser possivel uma solucdo que divida a liberdade em varios
dominios e os escalone®. Acresce que, segundo esclarece o autor, no caso da satira religiosa se pode
aduzir um outro argumento no sentido da exclusdo de uma limitacdo adicional ao direito de satira: é
que o direito de critica que subjaz a qualquer expressao satirica é ele préprio manifestacdo da liberdade
religiosa. O facto de ndo existir um privilégio nesta matéria nao exclui, contudo, a possibilidade (e
necessidade) de se encontrarem limites para o exercicio do direito de satira®.

De outro modo ndo poderia ser. Se esses limites existem por referéncia ao direito de liberdade de
expressao ndo faria sentido que o direito de satira fosse perspetivado como um poder absoluto e ilimi-
tado. E se eles existem por referéncia ao direito de satira em geral, no confronto com outros bens da
personalidade, s6 se admitiria a inexisténcia dos mesmos por referéncia ao sentimento religioso se se
concluisse fundadamente que este ndo era merecedor de tutela ou, sendo-o, ndo podia ser colocado no
mesmo patamar da hierarquia normativa. Ora, qualquer um destes pressupostos falha. N&do s6 supra ja

nos pronunciamos sobre a natureza essencial do sentimento religioso, que integra a tutela da propria

89 Veja-se, em sentido discordante, FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome, cit., p. 306

% NicoLA COLAIANNI, “Diritto di satira”, cit., p. 8.

91 NicoLA COLAIANNI, “Diritto di satira”, cit., p. 9.

92 NicoLA COLAIANNI, “Diritto di satira”, cit., p. 10.
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personalidade, como, sendo este um bem da personalidade humana jus-civilisticamente tutelada, tem
a mesma dignidade que a liberdade de expressdo. Ademais, como também explanado anteriormente, a
nossa perspetiva ndo é conflitual. A ancoragem personalista de que partimos permite-nos excluir uma
visdo de confronto para nos predicarmos numa ideia de exercicio axiologicamente densificado dos
direitos subjetivos, em geral, e dos direitos de personalidade, em particular. Assim sendo, o exercicio
do direito de satira s6 é legitimo quando ndo atente contra a dignidade dos outros seres humanos a
guem aquela se dirige.

Também a jurisprudéncia italiana acaba por oferecer importantes licbes na matéria.

O Tribunal da Cassazione, através da sua Sezione Civile, proferiu em 8 de Novembro de 2007
uma sentenca na qual se referiu ao direito a satira como um direito subjetivo com relevancia constitu-
cional, integrado no contetdo do direito a liberdade de pensamento. Apresentando-o como um direito
com um fundamento complexo, por ser simultaneamente uma cria¢do do espirito, uma mensagem so-
cial e um meio de controlo dos poderes (através do sarcasmo e da ironia), esta sujeito aos limites da
continéncia e da funcionalidade das expressdes adotadas tendo em conta a finalidade prosseguida. Por
outro lado, ndo pode violar os direitos fundamentais das outras pessoas. Outras decisdes acrescentam
a estes requisitos da continenza e da pertinenza o requisito da verita®.

Por seu turno, o Tribunal de Roma, numa sentenca de 13 de Fevereiro de 1992, vem confirmar o
requisito da continéncia, falando igualmente do limite da notoriedade®. Acrescem a estes o animus
iocandi de que falam outras decisdes e/ou autores®.

O apelo & notoriedade da pessoa visada explica-se pela fungéo social que é reconhecida a satira®.
Pressupondo-a, sustenta-se que so a notoriedade da pessoa satirizada justifica a deformacéo da reali-
dade de que possa ser alvo. No fundo, convoca-se, uma vez mais, a ideia de restricdo de alguns bens
da personalidade das pessoas famosas, em virtude da imagem publica que, em beneficio proprio, ten-
deram a construir. Do mesmo modo, sublinha-se que, pelo facto de serem célebres, tais pessoas ficam
mais sujeitas ao escrutinio publico. No fundo, e pedindo de empréstimo as palavras de BEVERE e CERRI,

os «famosos» teriam aceitado, em maior medida, a exposicao a critica e & ironia®’.

9 Considerando que a atitude da jurisprudéncia italiana ¢, neste ambito, paradoxal, cf. FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Res-
ponsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit., p. 314, nota 544. Segundo o autor, por um lado, proclama
a autonomizacao da satira em face da cronaca, propondo a sua elevagao a direito de personalidade. Mas, por outro lado,
propende para impor como limite ao exercicio da satira os limites da veracidade, da pertinéncia e da continéncia.

% ANTONIO BEVERE/AUGUSTO CERRI, Il diritto di informazione e i diritti della persona, cit., pp. 265 e ss., em especial pp.
273 ess.; 277 ess.; 282 e ss.

% Cf. ANTONIO BEVERE/AUGUSTO CERRI, Il diritto di informazione, cit., pp. 277 e ss.

% Acerca da notoriedade da pessoa satirizada, cf., igualmente, Cass. Sez. V de 15 de Margo de 1986, in Foro Italiano, 1987,
I, pp. 889 e ss.

97 Cf. ANTONIO BEVERE/AUGUSTO CERRI, Il diritto di informazione, cit., pp. 273 e ss.
Cf., também, A. MAsCIA, “Diritti della personalita”, p. 173.
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O requisito, a ser aceite como condigdo de licitude da satira, deve sé-lo com cautelas. N&o s6 ndo
pode ser aceite como condicdo exclusiva de legitimacéo satirica — dado que fica ab initio excluido pela
leitura do que fica inscrito supra —, como deve ser interpretado de um modo ndo formalista. De facto,
se se restringe a licitude da satira a notoriedade da pessoa satirizada, entdo importa estabelecer uma
conexdo entre a dimenséo plblica da personagem e o conteido da narracéo satirica®®. Simplesmente, a
realidade mostra-nos que é possivel criar satiras a partir de personagens ficticias, levando ao ridiculo
para criticar ideias puras ou acontecimentos sociais ndo concatenados com sujeitos determinados (ou
determinaveis). Nao cremos, a despeito do que poderia resultar da formulacéo criterioldgica, que tal
funcione como um ébice a admissibilidade da satira. O que a jurisprudéncia italiana parecer querer
sublinhar é que ndo ¢é licito caricaturar uma pessoa que nao seja conhecida.

No tocante ao animus iocandi, o requisito é invocado pela decisdo do Tribunal da Cassazione de
3 de Fevereiro de 1978%, o qual veio considerar que, se a satira ndo se limitar a operar uma alteracio
dos tracos fisionomicos do sujeito de um modo brincalhdo, ela encerra um potencial lesivo, ultrapas-
sando os limites do respeito devido ao outro e sujeitando a pessoa ao desprezo da opinido plblical®.
No fundo, com a exigéncia italiana de um intento scherzoso (brincalhdo, jocoso) concretamente veri-
ficavel, pretende-se evitar que a satira seja utilizada como um instrumento de agressdo pessoal ou um
meio de veiculacdo de rancor. No fundo, a satira, tendo subjacente a si uma critica, e ndo sendo como
tal elogiosa, deve ser pessoalmente neutral, apelando-se a uma distin¢do entre a critica objetiva e a
critica subjetiva (e dominada por motivacGes pessoais). Além disso, o requisito da comicidade serve
para evitar que seja deturpada a funcédo social da satira — é que a inverosimilhanca resultante do exagero
que faz apelo ao riso da garantia de afastamento de qualquer leséo da honral:.

Importa, contudo, saber como devemos encarar o requisito. O que se pretende ¢ aferir a habili-

dade satirica do autor da mensagem? E aferir se a satira pretendia ou nio despertar o riso (ainda que

% Cf. ANTONIO BEVERE/AUGUSTO CERRI, Il diritto di informazione, cit., pp. 273 e ss., falando, a proposito da analise da
jurisprudéncia italiana na matéria, de um nexo de coeréncia causal entre a qualidade da dimensdo publica da personagem
e 0 conteldo da narracéo satirica.
Curiosamente este parece ser também um critério seguido por alguma jurisprudéncia e por alguma doutrina no tocante a
determinados comportamentos potencialmente lesivos do direito & imagem e do direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada. Sobre o ponto, v., ainda, 0 caso que op0s a princesa Carolina do Mdnaco ao Estado Alem&o (supra, nota
263).
Sobre o ponto, cf., ainda, FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome,
cit., nota 546, considerando que “a satira relativa a uma pessoa com notoriedade publica deve reportar-se fundamental-
mente a aspetos relacionados com as atividades, as fungdes a que se associa a sua projecdo social e ndo pode invadir
aspetos da vida privada”. O autor apresenta como ilustragdo da asser¢ao o exemplo da ilegitimidade de uma satira politica
em que a pessoa publica visada é apresentada aos olhos do publico como um homossexual.

9 Cf., igualmente, Cass. 20 de Janeiro de 1992; Cass. 25 de Maio de 1996; Cass. 7 de Julho de 1998. No fundo, sustenta-
se que a satira deve ser inocente, ndo podendo convolar-se num comportamento claramente difamatério.

100 ANTONIO BEVERE/AUGUSTO CERRI, Il diritto di informazione, cit., pp. 277 e ss., referindo-se igualmente & sentenca do

Tribunal de Mildo de 8 de Fevereiro de 2001.
101 ANTONIO BEVERE/AUGUSTO CERRI, I diritto di informazione, cit., pp. 277 e ss.
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ndo o consiga fazer), ndo sendo um mero instrumento de achincalhamento de uma pessoa? Se interpre-
tado neste sentido, o pressuposto pode analisar-se como um mero expediente de sindicancia da inten-
cionalidade do agente, tendo uma natureza subjetiva. Se, pelo contrario, esta obbligo di far ridere for
valorada pelo resultado objetivo, entdo ndo nos preocupa tanto a intencionalidade do sujeito, mas o
sentido objetivamente incorporado na mensagem. Nao cremos, contudo, que haja uma absoluta discre-
pancia entre uma perspetiva subjetivista e uma perspetiva objetivista. Na verdade, a intencionalidade%2
que se perscruta ha-de ser aferida em fungdo do sentido transmitido pela satira; e a comicidade ndo se
pode aferir em funcéo do sujeito a ou b, mas de acordo com o padrdo do homem medio. Donde, afinal,
0 que esta em causa, numa hipotese e noutra, é a potencialidade comica da satiral®,

Por fim, o requisito da continenza (continéncia) vem mostrar que, embora a satira seja pela sua
natureza exagerada, deve conter-se dentro de certos limites. A sentenga do Tribunal de Roma de 13 de
Fevereiro de 1992 elencou uma série de meios ilicitos para difundir mensagens satiricas: alteracdo de
nome/imagem; atribuicdo de factos ofensivos; propagacdo de noticias que, por determinacédo legal,
estejam sob segredo; rebaixamento de um produto e exaltagdo de um produto concorrente; combina-
¢Bes obscenas, repugnantes e desonestas, etc'®. Por seu turno, o Tribunal da Cassazione, numa decisio
de 20 de Outubro de 1998, considerou que a satira haveria de se conter dentro do respeito pelos valores
fundamentais da pessoa, sendo este limite superado sempre que a pessoa fique exposta ao desprezo da
sua imagem publica. Sendo patente a cisdo entre a critica objetiva e a satira, e havendo uma maior
flexibilidade na valoracao da Gltima, a verdade é que ela ndo pode escapar a um controlo, ndo podendo

infringir os valores fundamentais®.

102 Esta ideia explica-se pelo facto de, no quadro do direito civil, ser para este efeito indiferente saber se 0 comportamento

do sujeito foi intencional ou negligente.
Relembre-se, porém, que a distingdo entre dolo e negligéncia pode ser relevante, em geral, para efeitos de imputacéo
objetiva (cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagédo. Contributo para a com-
preensdo da natureza binaria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual,
Principia, 2013) e para efeitos de determinagdo do montante indemnizatorio (cf. artigo 494° CC).

108 ANTONIO BEVERE/AUGUSTO CERRI, Il diritto di informazione, cit., pp. 277 e ss. Segundo 0s autores, caso esteja ausente
0 requisito, o autor da sétira sera sancionado pela alteracdo da verdade dos factos (falsa conacra ou falsa critica).

104 ANTONIO BEVERE/AUGUSTO CERRI, Il diritto di informazione, cit., pp. 282 e ss. Segundo os autores, com apelo a demais
doutrina italiana, este elenco ndo é caracterizado por um denominador comum, que se traduza num critério objetivo
geral (cf. nota 18).

De notar que estes limites externos estdo ligados ao que a mensagem satirica deve representar. O elenco de comporta-
mentos, pretensamente satiricos, mas lesivos de outros valores fundamentais mostra que eles, em rigor, ndo se traduzem
numa verdadeira satira.

Cf., também, A. MASCIA, “Diritti della personalita”, p. 173.

105 Cf. A. MASCIA, “Diritti della personalita”, cit., p. 174, citando Cass. pen. sez. V, 2/12/1999.

Cf., também, p. 175, referindo-se ao limite da continéncia verbal e da funcionalizacdo da expressdo usada ao escopo
social de dentincia. Assim, refere a autora que ndo sao legitimas as satiras que ridicularizem o aspeto fisico de uma
pessoa, que apresentem uma feicdo agressiva e que ndo tenham qualquer conexao com a finalidade do escrito; e p. 176,
dando como exemplo a ilicitude da sétira que ponha em causa a integridade profissional dos magistrados através da
aluséo a condutas lesivas de deveres funcionais de imparcialidade.
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A contengdo vai, portanto, aléem de uma mera ideia de corre¢do em termos de uso de lingua-
gem1%-197 Se o que esta em causa é a proibicdo de recurso a expressdes gratuitamente ofensivas®,
isso serve para impedir, por via da divulgacdo de uma mensagem satirica, a ofensa a bens juridicos
integrantes da personalidade humana'®. Ultrapassar-se-a o limite da licitude da satira se ela for usada
como um instrumento de ataque pessoal, sem que qualquer finalidade de interesse publico Ihe subjaza.
Nessa medida, também o sentimento religioso deve ficar a salvo de ofensas gratuitas ainda que a co-
berto de um suposto exercicio da liberdade de expressdo e do sentido de humor.

No tocante a satira religiosa, a jurisprudéncia italiana oferece-nos dados que, ndo sendo total-
mente lineares, nos permitem extrair algumas conclusoes.

Numa deciséo datada de 24 de Outubro de 2006, o tribunal considerou que nédo constitui vilipén-
dio, mas exercicio do direito de liberdade de manifestacdo do pensamento na forma de satira a publi-
cacdo de uma vinheta que, atingindo pessoas representativas da Igreja Catolica, critica de forma gros-
seira e vulgar a posicdo desta em matéria de homossexualidade e de sexualidade'®. Numa outra sen-

tenca, considerou-se que néo era ofensiva a referéncia ao instinto sexual do Santo Padre, num cartoon

106 Admite-se, de facto, que a satira possa conter expressdes fortes e incisivas. A doutrina italiana, ao refletir sobre a pro-
ducdo jurisprudencial na matéria, ressalva, por isso, que a contengdo da linguagem deve ser entendida cum grano salis.
A satira esta recheada de expressdes dibias, metaforicas, incisivas, paradoxais, surreais, grotescas. O que nao se pode,
portanto, permitir € que a coberto destas caracteristicas se violem direitos alheios. Nao se pode usar a satira para des-
prezar, achincalhar ou cobrir de ridiculo uma pessoa. Do mesmo modo, ndo se pode usar a satira para pdr em causa bens
juridicos fundamentais, que integram o nlcleo da personalidade alheia.

107 Sobre a questdo da utilizacdo de expressdes obscenas em certas obras de arte, formulando um problema que ultrapassa
a propria definicdo dos contornos de licitude da satira, cf. FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por
ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit., pp. 39 e ss.; FRANCESCO CARNELUTTI, “Arte e oscenitd”, Il Foro Italiano, LXX,
1947, pp. 95 e ss. (também citado por ALBUQUERQUE MATOS); CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade,
cit., p. 532.

Em causa esta saber se, atenta a dimensao artistica, é ou nao possivel considerar obscena uma produgdo do espirito, ou,
com outra densidade dogmatica e usando a expressdo de ALBUQUERQUE MATOS, se as obras artisticas “podem socorrer-
se de imagens, expressdes ou outro tipo de manifestacdes suscetiveis de colocar ddvidas quanto a sua conformidade
com o sentido ético-moral dominante em determinada comunidade num certo periodo historico”.

CAPELO DE SOUSA problematiza a questdo no quadro do abuso do direito geral de personalidade. E diz a esse propoésito
que “um pintor pode representar uma figuragdo suscetivel de ser considerada obscena pelos padrfes estético-sociais
vigentes, sem que isso constitua abuso do seu direito geral de personalidade ou do seu direito de liberdade de criacao
artistica, até porque isso pode corresponder a uma fase evolutiva da sua personalidade. Mas ja havera abuso do seu
direito geral de personalidade se expuser tal quadro a menores”.

108 \/ICENZO METAFORA, “Satira, opera satirica e diritto d’autore”, cit., p. 768.

109 N&o se exigiria, contudo, a correspondéncia a verdade, ja que a satira, na sua esséncia, a deturpa e exagera, nem se
exigiria a correcdo da expressao. Cf., sobre o ponto, a decisdo do Tribunal de Roma de 5 de Junho de 1991. A satira
ndo visa responder a exigéncias informativas, pelo que a ligacdo a realidade e a necessidade de cumprir critérios de
expressao adequada se perdem.

No quadro do ordenamento juridico portugués, cf., pela falta de pertinéncia a realidade factica, a posicao de FILIPE
ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, cit., pp. 313 e ss. Entende o0
autor que, porque o artigo 484° CC exclui do seu ambito de relevancia os juizos valorativos, em regra a sétira ndo pode
ser integrada na hipotese do citado preceito. Contudo, se as referéncias a realidade forem mais intensas, é possivel
aplicar o artigo 484° CC. Caso ndo seja viavel esta solu¢do normativa, deve, como referido anteriormente, tutelar-se os
bens juridicos em causa por via do regime geral dos artigos 70° e 483° CC.

Novamente por referéncia a jurisprudéncia italiana, cf. Cass. 5065/2013, considerando que, se a satira for acompanhada
da comunicacéo de noticias, opera um limite adicional, qual seja a correspondéncia a verdade dos factos.

110 Trib. Latina 24/10/2006, apud A. MASCIA, “Diritti della personalitd”, p. 175.
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humoristico, por este ndo ter potencial ofensivo no confronto com a fé catélica. Mas, em compensacéo,
numa sentenca de 18 de Outubro de 1993, sublinhou-se que, se os factos, simbolos e pessoas perten-
centes a uma religido ndo estdo imunes ao direito de satira, ja havera ofensa quando a satira atinja o
vilipéndio: “ostenta¢do de desprezo, manifestacdo de blasfémia, expressdes de apreciacdo negativas,
implicando desdém ou desestima generalizada em relacdo a canones axiolégicos universais e nao cir-
cunscritos a determinada doutrina ou ideologia. A ofensa a religido pode, portanto, ocorrer apenas
quando sdo depreciativamente postos em causa 0s valores ético-espirituais e as crengas fundamentais
da religido em si mesma, como um todo ou em partes essenciais e qualificadas”*%,

N&o nos parece que a cisdo operada pelos tribunais italianos possa ser acolhida. De facto, como
bem reconhece COLAIANNI*?, a satira vilipendiosa de uma confisséo religiosa pode ser direta ou indi-
reta, realizando-se neste Ultimo caso através do ataque a um seu representante.

A questdo passara, portanto, em saber até que ponto ha ou ndo um atague ao nucleo essencial de
uma religido de modo a afetar o sentimento religioso dos crentes. Ndo estamos, portanto, a valorar a
ofensa em moldes subjetivistas, atendendo a sensibilidade de uma pessoa em particular, mas a ater-nos
a dados objetivos que, partindo de um padrdo de homem médio e olhando para a mensagem satirica, a
interpretem por referéncia ao quadro teleoldgico e dogmatico de uma dada confissdo religiosa. Nado
restam, por isso, duvidas quanto a ilicitude de publicac@es satiricas que caricaturem as trés Pessoas da
Santissima Trindade em praticas sodomitas.

Mesmo quando ndo seja o nucleo essencial de uma dada confissao religiosa a ser atingido, pode
haver ilicitude do comportamento. Basta para tanto que a publicacéo satirica, langando mé&o de uma
linguagem ofensiva, ordinaria ou ndo, associe uma dada religido a praticas indignas ou atentatérias dos
direitos alheios ou dos bons costumes. E que, embora a satira implique a deturpacdo e o exagero da
realidade, tal hiperbolizacéo ndo pode ir ao ponto de induzir a ideia de uma pratica imoral generalizada.
Com isso, ndo sO atenta, indiretamente, contra o nucleo essencial da prépria religido em causa, como
contende com a honra dos seus fiéis. Estariamos, assim, diante de uma ofensa a honra, perpetrada sob
designacdo coletiva.

A ilicitude, porém, deve ser excluida, quando em causa esteja a prossecucdo de determinados
interesses publicos. Repare-se que a critica social subjacente a qualquer satira ndo é suficiente, por si
s0, para justificar o achincalhamento de uma dada confissdo religiosa. Na verdade, se a critica € obje-
tiva — e sO nesse limite ela é legitima —, a satira perde em objetividade o que ganha em sarcasmo e

ironia. Donde a referida prossecucéo de interesses publicos ha-de mostrar-se, em concreto, necessaria,

111 App. Firenze 18 de Outubro de 1993, apud A. MASCIA, “Diritti della personalita”, p. 176.
112 NicoLA COLAIANNI, “Diritto di satira”, cit., p. 19.
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em nome de valores superiores. So estes que justificam a ataque, dissimulado ou ndo, ao sentimento
religioso dos fieis.

N&o quer isto dizer, contudo, que ndo seja possivel a satira pela satira. A referéncia ao interesse
publico, sendo importante a este nivel, s6 releva quando em causa esteja a necessidade de afastar uma
eventual ilicitude da mensagem satirica. No fundo, ela sé releva (ou pode relevar) em face de uma
satira vilipendiadora, achincalhadora, obscena.

Estes critérios de sindicancia da ilicitude da satira sdo absolutamente compativeis com uma dada
concecdo (com raizes personalistas) do direito subjetivo e com a possibilidade de desvelacdo do abuso
do direito. Na verdade, eles mais ndo séo do que formas de concretizacdo desse abuso, adequadamente

compreendido®®?,

4 MECANISMOS DE REACAO

Se adequadamente concluimos que a sétira, a despeito do que um certo entendimento acerca da
conformacdo da liberdade de expressdo pode pretender, pode ser chancelada de ilicita, ndo seré dificil
perceber que um dos mecanismos de reacdo que o ordenamento juridico predispde para fazer face a
estes comportamentos atentatorios dos direitos de personalidade (designadamente do direito a tutela
do sentimento religioso) € a responsabilidade civil. Basta, portanto, para que haja uma pretensdo in-
demnizatoria procedente que 0s restantes pressupostos delituais — culpa, nexo de imputagdo objetiva e
dano — se verifiguem em concreto. A solucdo resulta dos artigos 483° CC e é reforgada pelo n°2 do
artigo 70° CC.

Ora, a este proposito, surgem questdes de cuja pertinéncia ndo se podera duvidar.

Trata-se, em primeiro lugar, do problema do dano. Poder-se-a avancar que, em regra, o dano
gerado serd um dano ndo patrimonial. Ora, de acordo com a licdo do artigo 496° CC, apenas merecem
tutela do direito os danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, o0 merecam. N&o sera, portanto,
qualquer incdbmodo que pode gerar uma pretensdo indemnizatdria procedente —a titulo de compensacéo
—a este nivel.

Trata-se, em segundo lugar, do problema da legitimidade para agir. Sendo certo que o titular do

direito a indemnizag&o coincide com o titular do direito violado!'4, podemos concluir pela possibilidade

113 O problema torna-se mais complexo do ponto de vista da religido hebraica e muculmana, uma vez que ha uma proibico
absoluta de representacéo do divino. Referindo este ponto, cf. NicoLA COLAIANNI, “Diritto di satira”, cit. Devemos, por
isso, recordar que o direito € um produto histérico-cultural e que as valoragdes que lhe séo insitas bebem da consciéncia
juridica geral determinada pela inser¢cdo num dado contexto social, num determinado momento.

114 Sobre 0 ponto, cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “(Im)pertinéncia da autonomizag¢io dos danos puramente morais?
Consideragdes a proposito dos danos morais reflexos”, Cadernos de Direito Privado, n°45, Jan./Margo 2014, pp. 3 e ss,
bem como a demais bibliografia ai citada.
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de surgirem inimeros lesados. Na verdade, estando em causa um direito que faz parte do nucleo de
identidade pessoal de cada um, basta professar a crenca religiosa que foi afetada em concreto pela
mensagem satirica para haver lesdo do direito. Se pelo primeiro aspeto referido isto ndo se torna inqui-
etante do ponto de vista do surgimento de uma obrigacdo indemnizatdéria de montante elevadissimo
(pelo somatério de varias pretensGes compensatorias), o certo é que a natureza do bem juridico em
causa, pela dimenséo individual e coletiva da fé, abre-nos as portas a ponderacdo de categorias dog-
maéticas que tém vindo a ser desenhadas pela doutrina. Falamos, sem que nos pronunciemos sobre a
aceitabilidade ou ndo da figura, do dano moral coletivo que, ainda com contornos embrionarios entre
nos, tem vindo a granjear forte apoio além-fronteiras!®®.

Importa, ainda, referir que, se a ofensa ao sentimento religioso for indireta, ou seja, se for perpe-
trada por meio da lesdo do direito a honra de uma concreta pessoa pertencente a uma confissao religi-
0sa, entdao, primeiramente, a responsabilidade civil operara em relacdo a este sujeito, havendo que se
resolver, para que a obrigacédo ressarcitoria se alargue aos restantes crentes, se se pode ou ndo estabe-
lecer 0 nexo de imputacao objetiva entre a(s) segunda(s) lesdes e a primeira.

Trata-se, em terceiro lugar, da consideracgdo da existéncia de outros mecanismos de protecao dos
bens da personalidade, para além da responsabilidade civil. Falamos de todas as medidas que, nos
termos do artigo 70%2 CC, podem ser decretadas para evitar a lesdo, atenuar os seus efeitos ou para a
fazer cessar. Ora, a consideracdo de tais expedientes preventivos e repressivos insta o jurista a pensar
num delicado problema, qual seja o de saber se se pode ou ndo impedir a divulgacdo de uma mensagem
satirica. Vozes ecoam que, diante da tutela preventiva, invocam a proibicao de censura, de acordo com
0 quadro constitucional. Contudo, ndo cremos que se possa a este nivel falar de qualquer tipo de cen-
sura: de facto, do que se trata ndo é de controlar a priori (e administrativamente) o contetdo de uma
publicacdo, nem tdo-pouco de definir com contornos abstratos o que é possivel e o que ndo é possivel

dizer. Pelo contréario, o que esta em causa é, embora num dominio marcado por dissenso ao nivel das

Ao nivel da responsabilidade civil delitual, o que est4 em causa é, a par da compensacdo dos danos da vitima, a atuali-
zagdo da liberdade do agente lesivo que, por ser pessoa, é chamado a responsabilidade. E a luz desta teleonomologia
recortada com apelo axiolégico fundamentante que devem ser lidos os diversos dados sistematicos do modelo com que
temos de operar. Por isso, ndo basta constatar que houve uma lesdo (ilicita) do direito absoluto alheio, que o agente
atuou com culpa e que daqui resultam danos. Ha que, concretamente, saber se aqueles danos podem ou néo ser recon-
duzidos ao comportamento ilicito e culposo. A tarefa, tradicionalmente cometida ao requisito da causalidade, encobre
uma dupla func&o: se é necessario reconduzir os danos ao ntcleo da ilicitude, € primeiramente essencial que o primeiro
dano (dano-lesdo) seja ele prdprio reconduzido ao comportamento ilicito e culposo. Quer isto dizer que ao nivel da
causalidade se podem discernir dois segmentos fundamentais: o da causalidade fundamentadora da responsabilidade e
0 da causalidade preenchedora da responsabilidade. Uma vez estabelecida a prévia concatenagdo — nexo de imputagao
ou nexo de ilicitude —, o que haveré de se determinar, atenta a nossa inser¢do na primeira modalidade de ilicito, € se 0s
diversos prejuizos ou os danos morais se inscrevem ou n&o no circulo definido pelo direito absoluto lesado. E por isso
— por via dessa compreensdo do requisito, que anda longe de uma ligacdo deterministica e probabilistica de relata — que
se pode afirmar, sem hesitacéo, que 0s danos a ressarcir sdo os que sdo sofridos pelo titular do direito violado.

115 No ambito do grupo de investigacdo Risco-Transparéncia-Litigiosidade do Instituto Juridico da Faculdade de Direito de
Coimbra, desenvolve-se neste momento um trabalho de pesquisa, conducente a elaboracéo de uma dissertagdo de dou-
toramento sobre o tema. O trabalho é da autoria de FERNANDO DE PAULA MELLO BATISTA.
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ideias, garantir a tutela dos direitos de personalidade ou de determinadas dimensGes do direito geral de
personalidade.
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