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RESUMO: Os grandes avancos da Medicina e da tecnologia de que Hoje a
Psiquiatria ¢ a Neurologia beneficiam proporcionam conhecimentos até ha
pouco inconcebiveis, e vém circunscrever a visao dos juristas quanto a
consideragao de alguém como incapaz. Os novos contributos acarretam,
naturalmente, particulares exigéncias quanto ao juizo concreto de
inimputabilidade, e também quanto a justificacio da nio sancionabilidade do
inimputavel.

Sio amplos e profundos os estudos que fazem a intercessio entre o
problema da saide mental e a responsabilidade criminal. O que pretendemos
com este artigo ¢ confrontar o primeiro problema com a responsabilidade
civil, tantas vezes subestimada. Neste sentido, procuramos refletir,
essencialmente, sobre as aporias trazidas pelo nosso modelo de ilicitude, pelo
principio da culpa, e pela responsabilizacio do incapaz por motivos de
equidade admitida no nosso ordenamento juridico. Ademais, concluimos pela
manifesta insuficiéncia das solucdes tipificadas para a prote¢ao dos incapazes,
face as exigéncias do principio jusfiloséfico «venia debilium.

Este artigo foi primeiramente trabalhado no ambito do Curso de
Doutoramento em Direito da Universidade de Coimbra, em 2011, sob
orienta¢dao do Senhor Professor Doutor Jorge Sinde Monteiro.

PALAVRAS-CHAVE: Culpa, incapacidade, inimputabilidade, responsabilidade
civil, saude mental.

ABSTRACT: Today Psychiatry and Neurology benefit of great advances in
medicine and technology, which provides knowledge unthinkable until now,
and have limited the view of us lawyers to the consideration of someone
incompetent or unable to stand trial. The new contributions entail, of course,
particular requirements on the concrete incompetency judgment, as well as to
the defense of non sanctionability of an incompetent person.

Studies making the intersection between the problem of mental health and
criminal responsibility are broad and deep. Our intention with this article is
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to confront the first issue with liability, so often underestimated. In this
sense, we tried to reflect mainly on the aporia brought by our fault model, and
the problems carried by the liability of incompetent people which is admitted
in our legal system, on the grounds of fairness. Moreover, we conclude for the
obvious lack of typified solutions for protecting incompetent people, facing
the demands of the philosophical principle "venia debilium".

This article was first worked during our first year of the PhD in Law, in 2011,
at the University of Coimbra, under the supervision of Professor Jorge Sinde

Monteiro.

KEY WORDS: Disability, fault, incompetency, liability, mental health.
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SUMARIO: 1. PRIMEIRA APROXIMAGCAO.- II. PRESSUPOSTOS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL.- III. CONCRETIZAGAO DA INCAPACIDADE CIVIL.-
1. Incapacidade de facto e incapacidade juridica.- 2. Concretizagio da
incapacidade civil na Europa.- 3. Menoridade, inabilitagao e interdi¢io no
ordenamento juridico portugués.- A) Protecgao do incapaz e suprimento da
incapacidade de exercicio.- B) A responsabilidade do representante pelos
actos do representado.- IV. A DOENCA MENTAL.- 1. A anomalia psiquica
como fundamento da inimputabilidade civil do doente mental- 2. A
imputagao do facto ao agente e o problema da wipa- V. BREVES
CONCLUSOES.

I. PRIMEIRA APROXIMACAO.

Chegard uma altura em que a questao da responsabilidade humana, tanto
em termos morais gerais como em questoes de justiga e da respectiva
aplicagdo, terd em conta a ciéncia da consciéncia, que se tem vindo a
acumular. Talvez esse momento ja tenba chegado.”

O incomensuravel avango da Medicina e da tecnologia de que Hoje a
Psiquiatria ¢ a Neurologia beneficiam proporcionam conhecimentos até ha
pouco inconcebiveis, ¢ vem determinar a nossa visao de juristas quanto a
consideragao de alguém como incapaz. Os novos contributos acarretam,
naturalmente, particulares exigéncias quanto ao juizo concreto de
inimputabilidade, e também quanto a justificacio da nio sancionabilidade do
inimputavel. Trata-se de um problema que muito frequentemente assalta os
nossos tribunais, quando é necessario decidir acerca de uma inabilitaciao, de
uma interdi¢do; da inimputabilidade civil ou criminal de uma pessoa
relativamente a um facto ilicito. E “...entre o direito e a ciéncia e a filosofia
nao pode haver fronteiras que permitam discrepancias gritantes: 0s avangos
num desses campos reflectir-se-ao inevitavelmente nos outros...”2.

A saude mental, tal como a moralidade e a intelecdo das ideias de «regra» e de
«norma» e a no¢ao de domesticagdo do homem? sao fulcrais na compreensao
da situagdo da pessoa na sociedade, ¢ na comunidade em que se insere em
particular.

! DAMASIO, A.: O Livro da Consciéncia. A construgio do Cérebro Consciente (trad. Luis Oliveira Santos),
Temas e Debates (Circulo de Leitores), Lisboa, 2010, p. 49.
2 P1ZARRO DE ALMEIDA, C.: Modelos de Inimputabilidade. Da teoria a pritica, Edicdes Almedina,
Coimbra, 2000, p. 13.
3 POLONIO, P.: Psiguiatria Forense. Coimbra Editora, Lisboa, 1975, p. 33.
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Sadde mental, incapacidade e responsabilidade civil por factos ilicitos. Breve reflexido

A voluntariedade dos actos e as condi¢bes do discernimento da pessoa sao as
pedras-de-toque por exceléncia do estudo da incapacidade e da
inimputabilidade juridica que se lhe associat. FE evidente que a
responsabilidade civil ndo ¢é espoletada apenas pelos actos queridos, cujos
efeitos se previu e em funciao dos quais se agiu; nao ¢ este, evidentemente, o
sentido de «acto voluntarion. Mas pressupOe-se uma capacidade natural de
entendimento e ac¢ao® para formar uma vontade juridicamente relevante.

E com base neste juizo fundamental acerca da capacidade de entender e querer que
se determinara se o lesante é ou nao imputavel, o que, tradicionalmente,
conduz a perguntar também pela sua capacidade de wdpa. E por isso
necessario apreciar detidamente os pressupostos do juizo de incapacitagao e
inimputabilidade civil, reflectindo sobre o que a determina — se qualquer
distarbio psiquico, volitivo ou emocional, ou se apenas uma doenga mental
«qua tale»®.

A Doutrina mais influente entendeu juridicamente incapacitantes quaisquer
perturbacdes da vontade que afectem a capacidade de autodeterminagao,
independentemente da manutencao de uma perferta capacidade de discernimento e
da “inteira capacidade para estabelecer as providéncias mais apropriadas ao
requerimento e estado dos seus interesses”’. A segunda oraciao que trazemos
evidencia, claramente, um paradoxo, e impoe estudo e esclarecimento.

A especial sensibilidade humana e juridica da questio ordena que a tratemos
com a seriedade que merece.

I1. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL..

A simples leitura do preceituado no artigo 483.° do nosso Codigo Civil
evidencia a multiplicidade de pressupostos da responsabilidade civil por
factos ilicitos. Naturalmente, cada um desses pressupostos apresenta uma
construcao e uma teleologia préprias no quadro em que se insere.

As primeiras dessas exigéncias sdo a verificagio de um facto voluntario do
lesante e a sua ilicitude.

Um facto considera-se voluntario quando constitua um comportamento ou
conduta humana que possa considerar-se objectivamente controlavel pela

* Vide artigo 488.° do Codigo Civil.
> ANTUNES VARELA, J. de M.: Das Obrigagies em geral, vol. 1, Edi¢oes Almedina, 9.° edi¢iao, Coimbra,
1996, p. 547.
¢ A mesma questio ¢ ja colocada em FERRER CORREIRA, A.; CORREIA, E.: “Fundamentos da
interdi¢do por deméncia”, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, Ano 86.°, nam. 3017, p. 305.
7 Ibidem.
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vontade do sujeito. Nao significa, portanto, que o sujeito tenha de «querer
cometer o acto, ou estar motivado a pratica-lo e prever as suas
consequéncias, mas apenas que este nao ¢é fortuito, que nao se encontra fora
do ambito da sua disposi¢ao ou controlo. Tal comportamento, como logo se
depreendera, ndo tem de apresentar um caracter positivo de ac¢ido, podendo
também consubstanciar uma omissdao, conquanto esta seja, concretamente,
causa do dano.

Este acto voluntario e danoso, como se disse, tera de ser ilicito para
desencadear uma reaccio juridica. No direito civil, a ilicitude pode exprimir-
se na violagdo de um direito de outrem, na violagdo de uma lei que proteja
interesses alheios (conquanto se trate da violagao de uma norma legal em
cujos fins figure a tutela dos interesses em causa, ¢ o dano se tenha registado
no circulo de interesses privados que a lei visa tutelar), ou no abuso de
direito®.

O conceito de ilicitude nao se encontra, também ele, isento de dificuldades e
aporias, que tém originado diversas constru¢des dogmaticas.

E certo que a ilicitude exprime sempre algo de contrario ao Direito. Mas
podemos concebé-la como a antijuridicidade de um acto ou conduta
objectivamente contrarios a uma norma juridica, independentemente de se se
verificar ou ndo uma vontade consciente e livre a dar-lhes origem, como
podemos aventar, pelo contririo, que sé existe ilicitude nas condutas
subjectivamente voluntarias’.

E evidente que a tomada de posicio nesta contenda depende de uma
definicdo prévia relativamente as fungdes da prépria responsabilidade civil.
Tradicionalmente, a funcdo ressarcitoria assume o papel fundamental na
justificacio da responsabilidade civil, afirmando que esta se destina, em
primeirissima linha, a eliminar ou compensar um dano. Mas nido pode
obliterar-se a finalidade da prevencio, que legitima os expedientes destinados
a evitar o dano'?,

Além destas, de que sempre se fala, ndo pode ignorar-se ainda a possibilidade
de admitir uma funcdo punitiva da responsabilidade civil. E reconhecido pela
Doutrina que existem «penas civiss!! mas, independentemente disso,
perguntamos, nao encontraremos ja a punibilidade diluida na funcio
ressarcitoria, na medida em que a indemnizagdao constitui um padecimento

8 ANTUNES VARELA, J. de M.: Das Obrigacdes em geral, cit., pp. 552 a 567.
9 Assim, PESSOA JORGE, F.: Ewnsaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Edigoes Almedina,
Coimbra, 1995, pp. 63 e ss.
10 CARNEIRO DA FRADA, M.: Direito Civil e Responsabilidade Civil. O Método do Caso, Edi¢bes Almedina,
Coimbra, 2006, pp. 64 a 72.
1 Como a ddusula penal. Assim, CARNEIRO FRADA, M., zbiden.
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econémico? Nio estarda também presente na responsabilidade civil a ideia de
condenagao?

S6 assimilando como deva conceber-se a ilicitude podera entdo averiguar-se
o que deve compreender a expressio “violar ilicitamente o direito de
outrem”.!?

Nem sempre a previsao da ilicitude, enquanto requisito da responsabilidade
civil, aparece positivada (por exemplo, nos ordenamentos juridicos francés e
italiano). Isso acontece, essencialmente, porque nao se encontram previstos
legalmente, de modo nominado, os bens juridicos protegidos'3. O nosso
Legislador optou por sintetizar no artigo 483.° do Codigo Civil os n° I e 11
do § 823 do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) alemao. Ainda assim, as discusses
persistem.

Ainda que se responda a primeira questdo, a luz do nosso ordenamento
juridico, afirmando que a voluntariedade da conduta, em sentido estrito, nao
¢ condi¢ao da responsabilidade civil — uma vez que ela ¢ também uma
resposta aos ilicitos cometidos a titulo de negligéncia — subsiste a questdo de
determinar se o juizo de censura que a ilicitude consubstancia se refere ao
comportamento do agente ou ao resultado desse comportamento!.

Em nossa opinido, devemos considerar que a ilicitude se encontra no
comportamento concreto, é caracteristica desse comportamento que se opoe
ao Direito, independentemente da motivagao (ou auséncia de motivagao) do
lesante para o acto, e independentemente de ele desejar ou nio prosseguir
um fim contrario ao Direito. A ilicitude relevante para efeitos de
responsabilidade civil deve ser uma concreta e objectiva reprovacao juridica
de um acto, que justifica o sancionamento do seu autor.

Nao sera correcto afirmar, sem mais, que a ilicitude ¢ antijuridicidade, como
se fosse definivel como uma atitude subjectiva contra o Direito. Sera mais
preciso toma-la como caracteristica de um comportamento que se opoe as
exigéncias do Direito. A ilicitude ¢ a afirmac¢do de uma incompatibilidade
face ao Direito que se manifesta num facto, nao uma caracteristica do agente.

Esta concepcao de ilicitude que vimos de afirmar tem, segundo cremos, a
vantagem de se afastar de uma concep¢ao moral da necessidade de sangao,
tornando-a pratico-normativa; afastando a resposta juridica de uma ideia de

120 debate em SINDE MONTEIRO, J.: “Rudimentos de Responsabilidade Civil”, Revista da Faculdade
de Direito do Porto, Ano 11, 2005, pp. 355 e ss. (pp. 349 — 390)
13 Assim, TELES DE MENEZES LEITAO, L. M.: Dircito das Obrigacies, vol. 1, Edi¢oes Almedina,
Coimbra, 2005, pp. 274 e 275.
4 Thidem.
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castigo pelo pecado ou pelos vicios da personalidade.

Dito isto, fica designado um outro pressuposto da responsabilidade civil: que
o acto possa ser juridicamente imputado a um determinado agente. A
imputacao do facto ao agente identifica-se, tradicionalmente, com a culpa,
por recurso as concepgoes de dolo e negligéncia. Tradicionalmente também,
pois, a culpa em sentido amplo consiste precisamente na imputacio do facto
ao agentel>.

Este pressuposto ¢ considerado fundamental, uma vez que a
responsabilidade civil independente de culpa ¢, a luz do nosso ordenamento
juridico, excepcional’®. Naturalmente, esta serd uma das nossas preocupagdes
essenciais no presente apontamento, razao pela qual nos debrucaremos zufra,
detidamente, sobre a imputacio e a culpa, garantindo-lhes um tratamento
autbnomo.

Costumou afirmar-se que a ilicitude e a imputagao nao se confundem, pois
enquanto a primeira exprime um juizo de valoracdo objectivo, pela violacio
de bens juridicamente protegidos, a segunda traduziria uma censura
subjectiva quanto ao comportamento do agente. Ora, naturalmente, este sera
também um aspecto a debater mais a frente.

Implicito em todo o nosso discurso, e explicito na norma do artigo 483.° do
Codigo Civil, esta o facto de que o acto ilicito voluntario provocou um dano
a outra pessoa. Em sede de responsabilidade civil, como de resto em todos
os ambitos em que possa verificar-se a fun¢ao sancionatéria do Direito, pode
dizer-se, tudo acontece por for¢a da existéncia de um dano. Afirmar que ¢é a
verificagdo de um dano o motor central da responsabilidade civil significa
assumir aquela sua funcdo reparadora ou ressarcitoéria como primordial,
mesmo quando assuma um papel preventivo e/ou repressivo de
comportamentos danosos semelhantes!”.

A verificagdo de um dano juridicamente relevante afere-se, nao pela simples
violagao ilicita de um direito, mas pelo concreto sofrimento de um prejuizo: a
tutela do Direito pré-existe a conduta danosa e consubstancia uma garantia
de protec¢iao, mas a obrigacao de reparar nasce apenas quando, por causa
daquele comportamento, sobrevém uma lesao, patrimonial ou moral.

Nao obstante, devemos admitir que a preocupagao civilista com o dano

15 Assim em ANTUNES VARELA, J. de M.: Das Obrigagies em geral, cit., p. 582; DE ALMEIDA COSTA,
M. J.: Direito das Obrigagoes, Edi¢bes Almedina, Coimbra, 2001, p. 530.
16 A sintese em SINDE MONTEIRO, J., VELOSO, M*. M.: “Fault under Portuguese Law” in WIDMER,
P. (ed.): Unification of Tort Law: Faulf, Kluwer Law International, The Netherlands, 2005, p. 180.
17 DE FREITAS RANGEL, R. M.: A Reparacio Judicial dos Danos na Responsabilidade Civil. Um olhar sobre a
Jurisprudéncia, Edi¢oes Almedina, Coimbra, 2004, p. 17.

115



Sadde mental, incapacidade e responsabilidade civil por factos ilicitos. Breve reflexido

ultrapassa o «aqui e agora» da sua causagao, tendo também evidente uma
dimensao de prevencao. A obrigacio de reparar funcionara como exemplo
social da tutela do Direito e da sua imposi¢do coercitiva, pretendendo
evidenciar um principio de organizagao comunitaria.

Consoante o bem juridico violado e a possibilidade de avaliacio pecuniaria, o

bl
dano apresenta diferentes configuragcdes normativas. Pode ser pessoal ou nao
pessoal (relativo a pessoa ou a coisa) e corresponder ou nio a uma perda
patrimonial. Tratando--se de um prejuizo patrimonial, pode caracterizar-se
por uma perda ou desfalque no patrimoénio constituido do sujeito ou, pelo
contrario, consubstanciar um lucro cessante ou ganho frustrado!®.

Naturalmente, tem de verificar-se um nexo de causalidade entre o facto e o
dano. Este ¢, tradicionalmente, o dominio que maiores dificuldades tem
suscitado no estabelecimento 7z concreto dos pressupostos da responsabilidade
civil.

A exigéncia indefectivel desta relacdo entre a conduta ilicita e o dano causado
significa, como ¢ evidente, que nao haja que ressarcir todos os danos que
sobrevenham ao acto ilicito, mas tao-s6 os que possam dizer-se produzidos
por ele, desempenhando assim um papel de 7edida da responsabilidade civil®?.

Estes sio os pressupostos-regra da responsabilidade civil por factos ilicitos,
que entendemos referir sumariamente para confrontar com o problema da
responsabiliza¢cdo do incapaz adulto, que pode ser civilmente znimputdvel. A
responsabilidade do incapaz adulto nio se confunde com a responsabilidade
objectiva, pois nesta o lesante responde por caso fortuito ou de for¢a maior’,
prescindindo-se «ab initio» da culpa enquanto pressuposto da obrigacio de
reparar o dano. Naturalmente, tal nao equivale a situacio de
responsabilizacdo do inimputavel. Por certo, neste caso, a existéncia de
responsabilidade civil estara também dependente da verificagdo de um facto
ilicito e danoso, mas a imputagao em razao da culpa suscitara, evidentemente,
perplexidades. Além do mais, como veremos, s6 havera lugar a reparagiao por
parte do agente que seja considerado inimputavel em situa¢oes de excepcao,
razao pela qual podemos afirmar que a responsabilidade civil do inimputavel
se encontra dependente da verificagio de um espectro mais amplo de
pressupostos. Uma primeira tentativa de sistematizagao de tais pressupostos
ja conseguida vem sugerir, precisamente, além dos tradicionais, que o facto
tenha sido praticado em condi¢cdes de ser considerado reprovavel se
houvesse sido praticado por pessoa imputavel, que seja impossivel obter

18 As distingdes, sumariamente, em DE ALMEIDA COSTA, M. J.: Direito das Obrigagées, cit., pp. 541 a
548.
1 DE ALMEIDA COSTA, M. J.: Direito das Obrigagoes, cit., p. 555.
20 Assim, ANTUNES VARELA, J. de M.: Das Obrigagies em geral, cit., p. 585.
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reparagdo por parte das pessoas obrigadas a vigilancia do lesante, e que a sua
responsabilizacdo possa justificar--se pela equidade?!. Todos estes requisitos
teremos oportunidade de analisar em breve.

[IT. CONCRETIZACAO DA INCAPACIDADE CIVIL.

1. Incapacidade de facto e incapacidade juridica.

A auséncia de capacidade de exercicio, como logo se depreendera, nao resulta
sempre de uma decisao judicial ou, por forca da lei, da condicio de
menoridade. Ela decorre, muitas vezes, de doenca mental ou fisico-mental,
transitoria ou duradoura, ou de um estado de alteracio fisiolégica decorrente,
por exemplo, da ingestdao de substancias como o alcool ou as drogas?.

Também a incapacidade de facto —rectius, a que nao decorre da lei ou de
decisdo judicial, dita «incapacidade juridicar— nao pode deixar de apresentar
relevo juridico: naturalmente, o doente mental nio interdito ou inabilitado,
bem como aquele que agiu sob o efeito de substancias perturbadoras, quando
se prove que a sua condicao o tenha impedido de entender ou querer um
comportamento ilicito danoso, poderao ver atenuada ou excluida a sua
responsabilidade. A distin¢do, em boa verdade, nido tera nenhum relevo
pratico, a excepcio deste: ao abrigo do artigo 488.°/2 do nosso cédigo civil,
presumem-se zuimputaveis os menores de 7 anos e os interditos; dois casos em
que a incapacidade juridica é relevante em sede de responsabilidade civil,
situacdo em que a incapacidade de facto ndo gera qualquer presungao.

2. Concretizagao da incapacidade civil na Europa.

Nao pode dizer-se que as solugdes juridicas relativamente a incapacidade civil
divirjam  fortemente no horizonte europeu, embora apresentem
caracteristicas dissemelhantes que merecem, especialmente, referéncia.

Na Alemanha, a luz do § 104 do BGB, define-se a incapacidade para
contratar do doente cuja perturba¢io mental impec¢a o exercicio da vontade,
equiparando-o, para os mesmos efeitos, a0 menor de 7 anos de idade. Ao
abrigo do § 827, ¢ em conformidade com o artigo anterior, o incapaz adulto
nao ¢ responsavel pelos actos ilicitos danosos que cometa, a menos que se
tenha auto-colocado em estado de perturbacao, caso em que responderd a

21 Assim em ANTUNES VARELA, J. de M.: Das Obrigagies em geral, cit., p. 586.
22 1Vide ROCHA RIBEIRO, G.: A Proteccao do Incapaz Adulto no Direito Portugnés, Centro de Direito da
Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 151 e ss.

117



Sadde mental, incapacidade e responsabilidade civil por factos ilicitos. Breve reflexido

titulo de negligéncia.

Numa férmula reproduzida «ipsis verbisy pelo cédigo civil portugués, os §§
828 e 829 prevéem ainda a irresponsabilidade dos menores de 7 anos, por um
lado, e a obrigagao de reparar os danos por parte dos incapazes, por motivos
de equidade, quando nio seja possivel obter reparacio por parte das pessoas
obrigadas a sua vigilancia.

Assume particular relevo em Franca o Code d Action Social et des Fammilles, ao
prever nos artigos L114 ¢ L114-2 que deva assegurar-se as pessoas toda a
autonomia de que sejam capazes. E considerado handicap toda a limitacio da
ac¢do ou restricdo da participagdo na vida em sociedade em razdo de
alteracao substancial, duravel ou definitiva de uma ou mais fung¢des fisicas,
sensoriais, mentais, cognitivas ou psiquicas.

Por outro lado, as solugdes apresentadas pelo codigo civil francés em matéria
de incapacidade apresentam algumas especificidades: o artigo 414-1 comeca
por estabelecer que, para praticar um acto valido, é necessario encontrar-se
«s30 de espirito». Depreendemos pelo artigo 425 que sera zncapaz por anomalia
psiquica, toda a pessoa impossibilitada de prover sozinha aos seus interesses
em razdo de uma alteracio, medicamente constatada, das suas faculdades
mentais, impediente da expressao da sua vontade.

O artigo 414-3 afirma expressamente que aquele que causa dano a outro sob
distarbio mental #do fica menos obrigado a reparagio, mas esta norma deve ser
concertada com a que consta do artigo 1384 do cdodigo, e estabelece a
responsabilidade pelos danos causados pelas pessoas e pelas coisas por quen: se
deva responder, devendo concluir-se que, quando haja obrigacio de responder
pelo incapaz o dano sera ressarcido pelo obrigado mas, se nio existe essa
obrigacao de vigilaincia ou em caso de incapacidade acidental, a pessoa
perturbada nao fica exonerada de responder.

E idéntica a solucio espanhola, ao prever no artigo 206 a tutela e a curatela
dos incapazes, mas muito singular e sugestiva a obrigacao da presenca do
Ministério Publico em representagio do incapacitando em quaisquer
processos de incapacitagdo. Esta solugao espanhola, em particular, parece-
nos a mais acertada para garantir a protec¢ao da pessoa para quem se pede a
incapacitagao, sobretudo se pensarmos que estamos perante processos que se
encontram tantas vezes repletos de pressoes de toda a ordem. A presenca do
Ministério Publico teria como objectivo garantir que a incapacitagao civil
serve os interesses do incapacitando e nao as conveniéncias de terceiros. Em
Portugal, a intervencao do Ministério Publico é meramente acessoria®3.24

23 Cfr. artigos 944.° 2 947.° do Codigo de Processo Civil Portugués.
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Interessante notar que, ainda na legislacado espanhola, quando se estabelece a
obrigacao de reparar o dano por parte das pessoas obrigadas a responder por
outrem, se mantém uma sugestiva contraposicio de “culpa” e “dolo”,
insinuante de que, nos varios ordenamentos juridicos, jogamos ainda com
terminologias que poderdo evidenciar algumas barreiras semiotias.

Em tudo idéntica as solu¢Ges alema e portuguesa neste ambito particular é a
resolucao da legislagao italiana, que estabelece também, nos artigos 2046 e
2047, que nao responde pelo facto danoso quem, no momento da sua
pratica, nao tinha capacidade de entender ou querer, a menos que tal estado
de incapacidade derive de culpa sua. O ressarcimento sera devido, em regra,
pelo obrigado a vigilancia do incapaz, salvo se puder provar a impossibilidade
de impedir o facto ou se, por motivos de equidade, dever ser o incapaz a
compensar o dano.

Neste breve e genérico relance podemos observar que os regimes europeus
em matéria de incapacidades sio, no fundamental, muito semelhantes. E
patente a preocupacao com a regéncia pessoal e patrimonial das pessoas
mentalmente diminuidas e denota-se alguma negligéncia no que concerne as
garantias de uma incapacitagao justa® e que preserve tanto quanto possivel a
autonomia pessoal.

E especialmente digno de nota o facto de quase sempre haver a possibilidade
de exigir ao incapaz a reparacao dos danos que haja ilicitamente causado por
motivos de equidade. Trata-se de uma questao complexa e delicada num
sistema em que a responsabilidade exige, em regra, a aufpa. O recurso a
equidade para garantir que o lesado ¢ ressarcido através dos bens do incapaz,
quando o obrigado a vigilancia teria em primeira linha a obrigacao de reparar
o dano, é uma solucao estratégica de proteccdao do lesado, mas que corre o
risco de anular ou inutilizar, neste campo, o estatuto de inimputavel. A
situacdo agudiza-se especialmente nas situagdes em que o obrigado a
vigilancia tenha sido grosseiramente negligente quanto ao seu dever de

24 Acerca do caracter residual da interven¢do do Ministério Pablico em Portugal, em processos de
incapacitagdo, vide TAVORA VITOR, P.. A Administracio do Patriménio das Pessoas com Capacidade
Diminnida, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 107 a 109.

2 Tomamos contacto pessoal com o seguinte caso, que ilustra bem a nossa preocupagio: 4, marido
de B e cunhado de C (de 47 anos de idade), pretende tornar-se proprietario de um terreno de C,
contiguo ao seu. Dirige-se a Conservatéria do Registo Predial, acompanhado de B e C, de modo a
formalizar uma doagdo desse terreno por parte de C. O conservador responsavel entende ndo
proceder a escritura alegando que C apresenta anomalia psiquica notéria e ndo compreende o valor
da doagdo que estd prestes a levar a cabo, tendo sido pressionada por A e B para o fazer.

Com base nestas declaragdes do conservador, que pretendia salvaguardar o patriménio de C, A
conseguiu finalmente a interdigdo de C, que havia tentado duas vezes antes sem sucesso, por o
tribunal entender que a doenga mental de C nido a impedia de reger o seu patriménio. A tornou-se
representante legal de C e, tal como desejara, pode agora usufruir dos seus bens de acordo com a sua
conveniéncia.
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guardar e nao tenha, ao contrario do incapaz, meio de ressarcir o prejuizo.
Quando o incapaz que tenha agido sem discernimento ¢ obrigado a reparar
os danos causados, seja por que motivo for, ele nao estd a gozar da protec¢ao
que supostamente lhe seria concedida pela situagao de inimputabilidade civil.

Outra perplexidade espoletada por esta breve analise que fizemos ¢ a
permanente confusao, deliberada, entre os doentes mentais e as criangas,
nomeadamente para efeitos de inimputabilidade. Este ¢, sem duvida, um
topico que merece ser revisto pela Doutrina, a luz dos novos estudos das
Ciéncias e da Medicina quanto a capacidade de discernimento e memoria®®,
que claramente aventam estarmos perante situagdes inconfundiveis. As
criangas merecem, tal como os adultos incapazes, uma protec¢do adaptada a
sua condicdo e necessidades particulares, o que dificilmente sera conseguido
através de um critério prescritivo standard que oblitere que — em regra — a
incapacidade do adulto tende a agravar-se enquanto a da crianca tende a
desaparecer. Os trabalhos da Psicologia e da Psiquiatria, que se ocupam das
diversas componentes da mente sa e suas gradacOes, expressamente
distinguem a mente infantil da mente adulta doente?’.

3. Menoridade, inabilitacao e interdi¢ao no ordenamento juridico portugués.

O sistema juridico deve procurar, inabscindida e continuamente, uma
articulagao, que ¢ por vezes muito dificil, entre a autonomia da pessoa e a sua
protecciao face aos outros e a si mesma, de modo a garantir o equilibrio
possivel na vida comunitaria, com respeito pela sua dignidade essencial. A
promo¢ao da autonomia pessoal por parte do Direito traduz-se,
essencialmente, na propensao para a manuten¢ao de um maximo possivel de
capacidade juridica, em particular no campo do direito civil?s.

A pessoa, na sua singularidade, é unica e irrepetivel, e pretende-se livre e
autéonoma, regendo-se plenamente pela sua propria vontade individual. Esta
pessoa, que ¢ subjectividade auténoma, esta no mundo com os outros, razao
pela qual, na sua dimensao comunitaria, ¢ necessariamente solidaria e
responsavel, co-envolvida e convivente.

E proprio de toda a comunidade do reino animal a protec¢ao dos mais
vulneraveis e débeis. No caso dos seres humanos, contudo, e desde a
primeira horda humana, esta preocupagao evidencia, nao um mero instinto

26 Neste sentido, ELLIS, J. W.: “Tort Responsibility of Mentally Disabled Persons”, Awmerican Bar

Foundation Research Journal, vol. 6, nim. 4, 1981, p. 1079 (pp. 1079 -1109).

27 Como aperitivo, CASTRO FONSECA, A.: “Um estudo sobre o desenvolvimento moral da crianga”,

Revista Portuguesa de Pedagogia, nam. 21, 1987, pp. 503 a 522.

28 TAVORA VITOR, P.: A Administragio do Patriminio das Pessoas com Capacidade Diminnida, cit., p. 15.
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basico de preservacio do maximo de exemplares da espécie em favor da sua
manuten¢do, mas um principio de solidariedade existencial, coesio e
compaixdo, corolario de um sentido empatico extraordinariamente
desenvolvido por forca da sofisticagdo da linguagem. O principio «venia
debilium»?’, documentado ja na Antiguidade biblica e muito desenvolvido
com o direito romano, ¢ espelho disso mesmo.

Naturalmente, o Direito vem reflectir estas expectativas de proteccao dos
mais vulneraveis, determinando limitacGes a sua capacidade de exercicio em
seu beneficio proprio. Assim acontece no caso dos menores e dos incapazes
por anomalia psiquica.

As incapacidades civis fundam-se em diminui¢Ges naturais das faculdades das
pessoas, e atingem uma pluralidade de aspectos, com vista a proteccao da
pessoa no ambito especificamente visado pela incapacidade®.

A incapacidade civil decorre habitualmente da menoridade, da interdi¢ao ou
da inabilitacao’®!, mas pode também ser proporcionada pelas denominadas
«ncapacidades acidentais», ou ainda por uma diminuicio natural
incapacitante sem que tenha havido interdi¢cio ou inabilitacaio®’. Em todos
estes casos, a pessoa pode nao estar apta a praticar ou intervir em
determinados negocios juridicos, como pode ser considerada incapaz de
entender ou querer a pratica de um acto ilicito danoso.

E automitica a incapacidade juridica decorrente da menoridade, ao passo que a
interdi¢ao e a inabilitagdo dependem de decretagao judicial.

Estamos em crer que a figura juridica da incapacidade acidental, no especifico
ambito da responsabilidade civil por factos ilicitos®, deveria reservar-se para
as situagdes em que uma pessoa, por forca do consumo de alcool ou de
estupefacientes®, nao se encontra na posse plena das suas faculdades
mentais, no sentido de se auto-determinar conscientemente para a pratica do
facto ilicito, de modo a que se opere uma clara distingao entre estas, que nao
sofrem de qualquer doen¢a mental, e aquelas que efectivamente sofrem de
anomalia psiquica, permanente ou esporadicamente incapacitante, ainda que

29 MENEZES CORDEIRO, A.: Tratado de Direito Civil, IV, Parte Geral — Pessoas, Edi¢cdes Almedina,
Coimbra, 2011, pp. 486 ¢ 487.

30 DE OLIVEIRA ASCENSAO, ].: Direito Civil. Teoria Geral, vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.
173.

31 Artigos 122.° a 156.° do Cédigo Civil portugués.

32 Idem, p. 175.

30O artigo 257.° do cédigo civil expde uma concepgio particular de «incapacidade acidental» para
fazer face as necessidades de trafego ao nivel dos negécios juridicos, referindo-se apenas a validade
da declaragdo negocial.

34 Eventualmente, também sob o efeito da hipnose.
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niao se encontrando interditas ou inabilitadas. Ainda que o facto ilicito
danoso haja sido cometido por uma pessoa nao judicialmente incapacitada,
durante um surto pontual, manifestacio de uma doen¢a mental que ndo é
permanentemente incapacitante, pensamos que este episodio niao deve
identificar-se com uma «ncapacidade acidentaly, pois nio dependeu do
préprio lesante a verificagdo do surto. Este surto, embora ocasional, ¢é
produto de um distarbio relativamente duradouro ou persistente, que nao
deve confundir-se com a ingestao de substancias transtornantes ou qualquer
auto-coloca¢ao em estado de perturbacao.

Como afirmamos, o interesse determinante em sede de incapacidades ¢ o
interesse do proprio incapaz®. Isto ¢ por demais evidente ao pensarmos na
menoridade. Entende-se que a crianga nao possui o discernimento suficiente
para governar a sua vida e os seus bens, razdo pela qual se lhe comina uma
incapacidade geral®, que apresenta diferentes niveis de intensidade em
diferentes esferas. A menoridade, consubstanciando incapacidade civil,
abrange, em regra, quaisquer negocios de natureza pessoal ou patrimonial por
parte do menor até que atinja os 18 anos ou até a emancipagio pelo
casamento?’. Ao nivel da responsabilidade civil, o artigo 488.°/2 do Cédigo
Civil apenas define que se presumem inimputaveis os menores de sete anos38.
A responsabilizacio dos menores ¢é, naturalmente, uma matéria de trato
dificil, razdo pela qual a maioria dos paises europeus nao definiu sequer um
limite de inimputabilidade’. Em Portugal, a crianca pode ser civilmente
responsabilizada se tiver consciéncia das consequéncias dos seus actos e a
capacidade necessaria para agir segundo essa consciéncia®, uma solu¢iao nao
isenta de interrogagdes*!.

A incapacitagio em razdo de interdigdo ou inabilitacio obedece,
naturalmente, a diferentes pressupostos. Desde logo, trata-se neste caso de
expedientes de protec¢ao apenas aplicaveis a pessoas maiores de idade, que
por algum motivo se vejam incapacitadas de governar a sua vida pessoal e/ou
os seus bens, embora a lei permita o requerimento e¢ o decretamento da
interdi¢ao dentro do ano anterior a maioridade*?, de modo a que a pessoa se
encontre juridicamente protegida em tempo util.

35 DA MOTA PINTO, C. A.: Teoria Geral do Direito Civil, 4* ed. Por Anténio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 227.
36 Vide artigo 123.° CCiv.
37 DA MOTA PINTO, C. A.: Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 228 e ss..
38 A este respeito, SINDE MONTEIRO, J.: “Rudimentos de Responsabilidade Civil”, cit., p. 369.
% Vide FERREIRA, N.: “The harmonisation of private law in Europe and children’s tort liability: A
case of fundamental and children’s rights mainstreaming”, International Journal of Children’s Rights, vol.
19, 2011, p.580.
40 Veloso, M®. M.: “Children as Tortfeasors under Portuguese Law”, Children in Tort Law Part I:
Children as Tortfeasors, Wien: SpringerWienNewYork, 20006, p. 311.
4 Idem, p. 312.
2 DAMOTA PINTO, C. A.: Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 235.
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Ao abrigo do regime legal estabelecido nos artigos 138.° e seguintes do
Codigo Civil portugués, podem ser interditos do exercicio dos seus direitos
todos aqueles que por anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira se
mostrem incapazes de governar as suas pessoas e bens. Decretada a
interdi¢ao, o interdito sera equiparado ao menor para a maioria dos efeitos
praticos, presumindo-se também a sua inimputabilidade para efeitos de
responsabilidade civil®.

Esta colocagao da nossa lei ¢ plena de aporias e perplexidades, desde logo no
elenco que avanga de causas ou pressupostos da interdicdao. Sublinhe-se que
se trata de uma matéria particularmente grave no ambito do nosso
apontamento, razao pela qual devera merecer toda a atengao.

Teremos oportunidade de analisar 7nfra, autonomamente, as dificuldades
subjacentes a expressio «anomalia psiquica», no sentido de aferir o que
pretende compreender, e qual a sua «ratio iuris» prépria. Independentemente
desta expressdo, porém, sobejam as questdes acerca do caricter ou
intensidade da surdez-mudez ou cegueira necessarios para justificar o
requerimento da interdicdo; questoes s relativamente atenuadas pelo facto
de se cometer ao expediente da inabilitacdo, a luz do artigo 152.°, as situacoes
de deficiéncia fisica ou mental, permanentes e incapacitantes, de cunho
menos grave. SO relativamente atenuadas, porque ndo existem critérios
auxiliadores, porque a inabilitacdo se reserva para a incapacidade de reger o
patriménio — «rectiusy, de dispor «inter vivos» do seu patrimonio* — (e nao
para uma capacidade diminuida de reger a sua pessoa, paradigmaticamente), e
ainda, porque somos obrigados a perguntar-nos se nao existirdo outras
situa¢Oes que justifiquem a interdicao.

Quanto ao segundo ponto, seria importante reflectir sobre a possibilidade de
a Inabilitacio, ou outra forma de incapacitacio, abranger situacGes de
esporadica inaptiddo para reger a propria pessoa, € Nao apenas O seu
patrimoénio, baseada nas causas tipificadas, ou noutras, como a propensiao
para estados depressivos, perturbagoes do humor ou da personalidade nao
configuraveis como patologia e ndo permanentemente incapacitantes.

Quanto ao ultimo ponto, podemos pensar, por exemplo, se nao podera
justificar--se a interdicdo de pessoas em estado de coma* ou em estado
vegetativo persistente. Admiti-lo significaria facilitar a administragdo dos
bens, juridicos e patrimoniais, da pessoa que se encontra objectivamente
incapaz de se reger, a si mesma e aos seus haveres, protegendo-a. Além do

43 Artigos 139.° ¢ 488.°/2 do Cciv..
4 Artigo 153.°/1 Cciv.
45 Cfr. DIEZ-PICAZO, L., GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Editorial Tecnos, Madrid, 2001,
p. 241.
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malis, saliente-se, ¢ também perfeitamente concebivel uma situacio em que
uma pessoa em coma, ou em estado vegetativo persistente, causa danos a
outrem, nomeadamente por omissio de um comportamento. Se, por
hipétese, chegar a tribunal um processo de responsabilidade civil (contratual
ou extracontratual) que coloque a pessoa em coma (niao auto-induzido)* ou
em estado vegetativo persistente na posicao de réu, tudo seria agilizado se a
pessoa em causa estivesse interdita, pois assim se presumiria a sua
inimputabilidade, nao sendo necessario provarse que nao teve culpa.

Em nosso ver, o que ¢ mais impressionante quando se analisam casos de
interdi¢do e inabilitagdo ¢, sem duvida, a auséncia de critérios para a sua
decretagdo, como logo se constata num breve relance pela Jurisprudéncia
nacional*’. Estamos em crer que poucas vezes a pericia médica se revelara
suficiente para servir de base a um juizo acerca da capacidade juridica,
ficando sempre muitas incertezas acerca do grau de gravidade de uma mesma
doenca que separara a decretacdo da interdicao da inabilitagdao e, bem assim,
também muitas davidas quanto a legitimidade do juiz para decidir por uma
interdi¢ao quando haja sido pedida uma inabilitagdo, ou vice-versa. Outra
questao que propomos, por sua vez, ¢ a de saber se podera diligenciar-se no
sentido de obter um parecer, acerca do estado de saude de uma pessoa para
quem se pega a incapacita¢ao civil, a um nao médico — por exemplo, um
homeopata, um conselheiro espiritual ou um qualquer profissional de wedicina
alternativa que tenha tido contacto com a pessoa em questdo ¢ por causa da
sua condicao particular.

Sao muitos, portanto, os topicos de reflexdo que poderfamos avancar nesta
matéria. A sua mera enuncia¢do, nio obstante, deixa o mote para estudos
posteriores.

A) Protecgao do incapaz e suprimento da incapacidade de exercicio.

Enquanto a incapacidade dos menores ¢, em principio, suprida por aqueles

4 Se o coma for resultado, por exemplo, de embriaguez, o lesante devera ser responsabilizado (a
titulo de negligéncia), de acordo com o artigo 488.°/1.

47 Vejam-se, a titulo de exemplo, os Acérdios do Supremo Tribunal de Justica de 18-12-2002
(Processo n° 03B1717), de 29-4-2003 (Processo n°® 03A2745) e um mais antigo, de 29-05-1980
(Processo n® 068800). No primeiro caso, esta «sub judice» uma série de irregularidades relativas ao
processo de interdi¢ao pedido pelo Ministério Publico, relativos a pericia médica e em que se duvida
que a matéria de facto sustente a interdi¢do; no segundo caso, afirma-se que “a anomalia psiquica é
«conditio sine qua non» para que se decrete quer a interdi¢io, quer a inabilitacio” e que a falta grave
de conhecimentos da vida quotidiana (fruto de um «modus vivendi» particular) nao justifica qualquer
incapacitagdo; por tltimo, no terceiro acérdao do Supremo Tribunal afirma-se que o artigo 954.° do
Cédigo de Processo Civil permite que o juiz escolha entre decretar a interdi¢do ou a inabilitagdo,
independentemente do pedido, aventando-se que “ndo existe qualquer valor preferencial ou de
hierarquia entre os trés meios prévios inquisitorios — parecer do conselho de familia, exame médico
e interrogatério do arguido — estando todos, por isso, em pé de igualdade”... (Sublinhado nosso.)

124



ANA ELISABETE FERREIRA

que exercem responsabilidades parentais, no caso dos interditos ha lugar a
representacao legal (tutela) e, no caso dos inabilitados, a assisténcia de
curador*®. Ha fortes diferencas teleoldgicas nestas tutorias, mais uma vez,
consoante o que haja motivado a incapacitagdo civil. Assim, os inabilitados
mantém plena, em principio, a regéncia da sua pessoa e¢ a sua capacidade
negocial de gozo, pois a inabilitagio abrange apenas os actos de disposi¢ao
entre vivos, e os que mais forem apontados na senten¢a®. Pelo contrario, os
interditos por anomalia psiquica estdo feridos de incapacidade de gozo
quanto, por exemplo, a0 casamento e a0 testamento, aventando-se que a sua
incapacidade ¢, neste ambito, insuprivel. Mas o mesmo ja nao acontece
também com os interditos por surdez-mudez ou cegueira que, apesar de se
encontrarem também sob interdi¢ao, apresentam, segundo a Doutrina, maior
capacidade de gozo™.

Esta solu¢do ¢ compreensivel se o surdo-mudo ou o cego apresentarem
capacidade de entender e querer realizar um negdcio juridico pessoalissimo,
mas, se assim ¢, devemos perguntar-nos se a interdi¢do, enquanto forma tao
gravosa de incapacitacido, se justifica. E, ademais, perguntar também se se
justifica que estas pessoas que se entendeu terem capacidade de entender e
querer a pratica de negocios juridicos, devem ser consideradas
presumivelmente inimputaveis em sede de responsabilidade civil.

Os mesmos institutos vém abranger um leque talvez demasiado amplo de
situagOes, razao pela qual ¢é depois necessiria toda uma construgiao
doutrinaria e jurisprudencial que analise a fundamenta¢ao do estabelecimento
de estatutos substancialmente diferentes.

Quando analisamos o modo como o Direito —a lei, a Jurisprudéncia e a
Doutrina, especialmente— envidam justificar a amplitude da incapacita¢do e o
suprimento das incapacidades, somos levados a acrescentar algumas questoes
ao rol das que anteriormente expusemos, que se sintetizam numa so: serdo
validas, e cumprirdo o seu propdsito normativo, as figuras da interdicao e da
inabilitagio tal como se encontram ainda plasmadas no nosso Cédigo Civil e
como tém sido entendidas pelo Pensamento juridico?

Por tudo o que vimos de expor, parece-nos que estas construcoes normativas
devem, em nome da justica material, ser revistas.

B) A responsabilidade do representante pelos actos do representado

O que ¢ sobretudo importante no campo da responsabilidade civil ¢ o facto

8 DA MOTA PINTO, C. A.: Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 231 a 243.
4 MENEZES CORDEIRO, A.: Tratado de Direito Civil, IV, cit., pp. 502 e 503.
0 Neste sentido, DA MOTA PINTO, C. A.: Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 2306.
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de o representante do incapaz, estando obrigado a sua vigilancia, responder
juridicamente pelos prejuizos que o incapaz cause a outrem>.

Esta é uma opgao legal que se justifica pela obrigacio que recai sobre o
encarregado da vigilancia de prover ao cuidado e diligéncia necessarios para
impedir a ocorréncia de quaisquer incidentes. O termo «vigilancia» deve, pois,
ser compreendido, neste ambito particular, no seu sentido mais amplo, de
modo a abranger um dever de vigiar, cuidar e intervir em situagoes de perigo,
com o maior empenhamento possivel no sentido de prevenir a causagao de
danos (ao proprio ou) a outrem.

Teremos oportunidade de analisar zzfra os fundamentos desta solucdo face a
questao da imputagao do facto danoso ao lesante. Por agora ha que notar
que, na maior parte das vezes em que o incapaz provoque um dano pela
pratica de um acto ilicito, tal dano estara fadado a permanecer sem reparagao,
por nio haver a quem exigir o ressarcimento. Se nem sempre assim sucede ¢,
precisamente, porque existe alguém obrigado a vigilancia do incapaz, que nio
cumpriu o seu dever, e por isso deve responder pelo facto ilicito danoso.
Ainda assim, o obrigado a vigilancia pode provar que cumpriu regularmente
o seu dever de vigilancia, ou que os danos se teriam produzido ainda que o
tivesse feito, situagdes em que, uma vez mais, o dano tenderd a permanecer
sem reparacao.

Note-se, por ultimo, que a lei civil esclarece que se consideram obrigados a
vigilancia do incapaz apenas aqueles que a lei ou uma decisao judicial hajam
determinado — os responsaveis pelo menor; o representante do interdito; o
curador do inabilitado — e nio todos aqueles que habitualmente,
quotidianamente, possam eventualmente exercer essa fun¢ao de cuidado e
vigilancia.

IV. A DOENCA MENTAL.

1. A anomalia psiguica como fundamento da inimputabilidade civil do doente
mental.

A discussdao acerca da disposicdo mental para a pratica de qualquer acto,
inclusivamente, de um acto ilicito, depende «ab initio» da prépria ideia de
«mente» ou «mental», tio amplamente debatida.

Houve dezenas de tentativas de aproximacao ao tema ao longo dos ultimos
anos, mas nenhuma até agora beneficiou de consenso suficiente.?

51 Artigo 491.° do Cédigo Civil.
52 Vide TENGLAND, P.-A.: Mental Health. A Philosophical Analysis, Kluwer Academic Publishers,
Dordrecht, 2001, p. 9.
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Os principais problemas levantados pela apreciagio do que a mente seja
prendem-se com a sua imaterialidade, com o facto de ndo ocupar volume
tisico; de ser um ente de tempo mas nao de espago. Outra grande dificuldade
intrinseca é, evidentemente, a sua acessibilidade extetior.

Do mesmo modo, nio existe sequer consenso acerca do que pertence ou nao
a mente, ou como pode ela ser dividida. E pois importante acentuarmos o
que, independentemente da multiplicidade de caracterizacbes, nao pode
deixar de estar na mente: Autores tao diversificados quanto Freud, Lacan,
Arendt ou Cury identificaram na mente trés instancias distintas. Estes e
outros autores denominaram e identificaram diferentemente essas divisoes.

Da sua leitura conjunta obtemos a afirmacao indecomponivel da existéncia
de (1) uma instancia inconsciente, (2) uma instancia consciente, ¢ de (3) um
Eu que nao pode identificar-se estritamente com qualquer das divisdes
anteriores.

E com base numa extremamente complexa no¢ao de mente que deve aferir-
-se, para efeitos de capacidade juridica, a sadde mental. As faculdades de
entender e querer pressupdem um equilibrio minimo do todo mental, e este
depende de factores bioldgicos (neurologicos, em particular), de factores
puramente psicolégicos (ou ndo materiais; de simbolismo e idealizagido) e
também de factores socio-culturais (incluindo os aspectos econémicos e
ambientais). O que acabamos de afirmar, sendo herdeiro do discurso bio-psico-
social contemporaneo que tudo quer justificar é, por isso mesmo, alvo natural
de criticas por parte daqueles que procuram ainda a certeza logica ou sécio--
tecnolégica de um modelo restrito, biologista ou  sociologista,
respectivamente.

Nenhuma dessas interjeicdes orgulhosamente sis, contudo, podera colocar
completamente e a0 mesmo nivel ambas as premissas do paradoxo de o
homem ser e nao ser (o que Vercors tera designado) um «animal
desnaturado» (vinculado e desvinculavel relativamente a sua natureza).

A afericdo da inimputabilidade por doenga mental («anomalia psiquicay)
encontra-se sujeita a pericia médica®, ou seja, estd dependente de um juizo
médico, biolégico e psicolégico, pelo que sio naturalmente pensaveis
diferentes modelos de articulagdo entre a pericia médica e a apreciagio do
juiz. Note-se que este juizo médico, na base daquela avaliagdo normativa, nao

5 Vejam-se os artigos 949.° e 951.° CCiv.. Os artigos do CCiv. que trazemos, todavia, referem-
-se apenas a0 juizo de interdi¢do ou inabilitagdo por anomalia psiquica, ¢ ndo ao concreto juizo de
imputabilidade de um doente nio interditado ou inabilitado aquando do julgamento, questdo a que
teremos de voltar.
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influencia apenas a medida da san¢do mas, muito mais terminantemente, a
aplicabilidade da prépria sancao.

E hoje mais que evidente que o ordenamento juridico ndo pode compactuar
com uma distingao/ categorizacio de um sujeito actuante por referéncia a um
qualquer padrio de normalidade de um «bonus pater familiasy. Nao pode,
porque a Historia nos mostra, tristemente, como o direito se auto-legitimou
para intervir quanto a todos os que fogem as regras do canone social:
homossexuais, prostitutas, opositores politicos e religiosos, doentes mentais.
Tal evidéncia levara a que se defenda que o juizo de incapacidade e
inimputabilidade de uma pessoa nio pode sendo obedecer a critérios
médicos>, cientificos!, e que ndo cabe ao juiz, como nao cabe a nenhum
outro convivente, julgar a normalidade de alguém. Esta resposta ¢é avisada e
bem intencionada, mas pode ainda nao ser completa.

A insinuagdo que aqui fazemos desdobra-se, abertamente, nestas dimensoes:
existe uma fissura entre a apreciacio médica da saude mental e o juizo
normativo de incapacidade e inimputabilidade, e a inimputabilidade juridica
pode nao servir a teleonomologia da responsabilidade. Se ja a culpa em
sentido normativo nao sabe exprimir o que a justifica, também a
inimputabilidade pode nio (cor)responder as exigéncias de prevengdo ou
reparagdo de danos que o Direito, de um modo ou de outro mas em todos os
ramos, arroga, particularmente quando em causa esteja um doente mental.

O problema, como se disse, comega na prépria consideracio do que deva
considerar-se mental e, evidentemente, do que deva considerar-se sazide’®. A
pergunta implicita acarreta a distingao entre doenga ou disturbio médicos e as
perturbagdes da adaptagdo, da personalidade ou espirituais.

A Medicina distingue® dezasseis grandes grupos de perturbacdes da sadde
mental: (1) Perturbagdes que aparecem habitualmente na infancia e na
adolescéncia (como a deficiencia mental, por exemplo), (2) Delirium,
deméncia e outras perturbagdes cognitivas, (3) Perturbacdes mentais
secundarias a um estado fisico geral, (4) Perturbagoes pela utilizagdo de

> No mesmo sentido e pelas mesmas razées, PIZARRO DE ALMEIDA, C.: Modelos de Inimputabilidade.
Da teoria a pritica, cit., p. 70.
5 Interessantes discussdes sobre os significados de «satide» e «saude mentaly, por exemplo, em:
CORREIA GONGALVES, P.: O Estatuto Juridico do Doente Mental com referéncia a Jurisprudéncia do Tribunal
Europen dos Direitos do Homem, Quid luris Sociedade Editora, Lisboa, 2009, pp. 25 a 29 (ISBN: 978-
972-724-437-9); TENGLAND, P.-A.: Mental Health. A Philosophical Analysis, cit., pp. 16 a 34;
AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION: DSM-IV-TR: Manual de Diagndstico ¢ Estatistica das
Perturbagies Mentais (trad: José Nunes de Almeida), Climepsi Editores, Lisboa, 2002.
Acerca da evolucido e dos propésitos das «ciéncias da mente», em sintese, CURADO, J. M.: “Os
desafios das Ciéncias da Mente”, Revista Portuguesa de Bioética, Suplemento n.° 1I, 2011, pp. S128 a
S174.
56 De acordo com o DSM-IV"-TR: Manual de Diagndstico ¢ Estatistica das Perturbagoes Mentais, cit.

128



ANA ELISABETE FERREIRA

substancias, (5) Esquizofrenia e outras perturbacdes psicoticas, (0)
Perturbagées do humor (por exemplo, depressio ou bipolaridade), (7)
Perturbagoes da ansiedade, (8) Perturbacdes somatoformes, (9) Perturbacoes
facticias, (10) Perturbacbes dissociativas, (11) Perturbacdes sexuais e de
identidade de género, (12) Perturbagdes do comportamento alimentar, (13)
Perturbag¢oes do sono, (14) Perturbacdes do controlo dos impulsos, (15)
Perturbagoes da adaptacio e, finalmente, (16) Perturbacdes da personalidade.

Evidentemente, a decisio sobre a incapacidade de agir e a subsequente
inimputabilidade juridica concreta niao dependem da existéncia ou
inexisténcia destas perturbacGes, nem sequer da sua gravidade, mas da
especifica influéncia da doenga num comportamento em particular.

Sucede que, para a Medicina, “nem um comportamento desviante (por
exemplo, politico, religioso ou sexual) nem conflitos primarios entre o sujeito
e a sociedade sdo perturbag¢des mentais, a menos que o desvio ou conflito se
transformem num sintoma de uma disfunc¢ao do sujeito”’. E se estes desvios
ou conflitos afectam o trato juridico pela causa¢io de danos, mas niao sio
doencas mentais, como devemos trata-los? Sera o médico a unica autoridade,
ou a mais idénea, para concertar qualquer apreciagdo no sentido de activar o
instituto da inimputabilidade?

Lembramos, evidentemente, as perturbagoes espirituais e as particularidades
comportamentais que determinam negativamente a convivéncia ¢ o trato
social e que, nio podendo consubstanciar doengas mentais em sentido
clinico, poderao determinar uma menor capacidade de discernimento.
Lembramos, evidentemente, que a pessoa que padece de perturbagdes da
saude mental pode preferir o auxilio de ndo médicos e exprimir melhor o que
a amotina junto destes. No caso das perturbacOes espirituais, em particular,
nao sera despiciendo considerar que um cultor espiritual, um representante
religioso ou um homeopata, ainda que nao legitimados a elaborar um
“diagnoéstico” «proprio sensu», pudessem encontrar-se em condi¢oes de
aferir o equilibrio emocional de uma pessoa.>®

A satde mental ndo serd, por certo, um estado de absoluto bem-estar
psiquico ou de uso pleno das capacidades cognitivas. De um modo ou de
outro, todas as pessoas sofrem, ao longo da vida, de perturbacSes ao nivel da
adaptagdo as circunstancias, sem que elas configurem, necessariamente, uma
patologia. Também ndo serd unicamente a situagdo de patologia mental a

57 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION: DSM-IV"-TR: Manual de Diagndstico e Estatistica das
Perturbagies Mentais, cit., p. XXXI.

58 No ultimo congresso do Conselbo Nacional de Ftica para as Ciéncias da Vida, realizado em Lisboa em
29 de Novembro de 2011, VITOR FEYTOR PINTO lembrava que “é necessitio que as ciéncias da
saude tenham sensibilidade para o problema da harmonia espiritual...”.
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justificar a inimputabilidade.

Na senda das leituras efectuadas, nomeadamente a partir de Damasio, parece-
nos necessario acercar uma concep¢ao de saude mental que se afigure
especialmente operativa no ambito juridico da definicao da responsabilidade.

A noc¢ao de consciéncia, ¢ o modo como ela se relaciona com o
discernimento, a percepc¢ao e a vontade de agir de um determinado modo é
absolutamente fulcral para compreender a capacidade de uma pessoa para a
pratica de um acto ilicito. O problema pode parecer menos relevante em
patologias altamente sintomaticas como a esquizofrenia ou o disturbio
bipolar severo, mas assume enorme preponderancia nas perturbagoes da
consciéncia em sentido estrito, como a doenca de Alzheimer, o coma, o
estado vegetativo e o estado vegetativo persistente, bem como nas
perturbacdes do humor nao patoldgicas e nos distarbios de personalidade
ligeiros.

A consciéncia apresenta uma relacao umbilical com as emogdes, a memoria, a
percepgao e o exercicio cognitivo, e ndo ¢ um mero produtor ou registador
de imagens, mas uma instancia organizadora de conteudos mentais, que 0s
produz e motiva. E facil compreender que a mente — o conjunto desses
conteudos mentais — porém, s6 se torna consciente de si quando se lhe
acrescenta a subjectividade®: as imagens produzidas organicamente s6 se
tornam conscientes quando o ex as toma para si, assumindo-se, literalmente,
proprietdrio intelectual dos conteudos produzidos e registados a partir da
interaccio com o meio e, por derivacio, a partir da imaginacio. E pois a
subjectividade que esta em causa na primeira linha das preocupagoes, e é
importante reflectir sobre ela, filoséfica, psicoldgica e juridicamente.

“A consciéncia”, «lato sensu», ¢ o tema que deve interessar aos juristas em
matéria de imputabilidade, muito mais do que as teses da culpa. E isto por ser
a consciéncia a for¢a responsavel por gerir e proteger a vida, tisica e mental, de
modo eficiente.

Sabe-se bem que a consciéncia tem flutuacoes ou diferentes intensidades, e
bl
que sera diferente a capacidade de discernimento da pessoa consoante o seu
nivel de consciéncia. A consciéncia de todos os seres humanos sofre
flutuacoes consoante as circunstancias em que se encontra ou a que € sujeito
bl
que determinam a veemeéncia com que o eu se apropria das imagens.

Na definicao dos pressupostos da imputabilidade juridica, o Direito tem de

5 DAMASIO, A.: O Livro da Consciéncia. A construcao do Cérebro Consciente (trad. Luis Oliveira Santos),
Temas e Debates (Circulo de Leitores), Lisboa, 2010, p. 27.
00 DAMASIO, A.: O Livro da Consciéncia. A construcao do Cérebro Consciente, cit., p. 47.
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ser o interlocutor privilegiado. Tal significard que o importante ¢é
compreender bem o que pretende o Direito com a determinacio da
inimputabilidade, ao nivel da protecgdo da pessoa mas também dos motivos
do nio sancionamento da sua conduta. E, sendo a saide mental um
complexo onde a consciéncia, as emogoes, a memoria, a percepgao € as
capacidades cognitivas ocupam funcoes fundamentais e
interdependentemente complementares, as perturbagdes respectivas, de
indole patolégica ou ndo, nao devem ser estranhas ao universo juridico.

O seu estudo ¢, naturalmente, complexo e demorado, mas parece-nos que
deveria ser incentivado, de modo a nio perpetuar as perplexidades,
indecisoes e absurdos que vao ocorrendo nas incapacitagdes e nos juizos de
inimputabilidade.

Por ora, podemos apenas afirmar que o que procuramos saber, quando
perguntamos pela capacidade de entender e querer de uma pessoa, nio se
prende com a censurabilidade do seu acto — que consubstancia a ilicitude —
mas com a sua capacidade de discernimento: o seu entendimento, o seu sistema
de critérios de ac¢do, a sua faculdade de julgar, conjugados na sua aptidao
para avaliar, medir e discriminar o que entende de si e do meio que a rodeia.

2. A imputagao do facto ao agente e o problema da cu/pa.

Tradicionalmente, diz-se, a imputagdo do facto ao lesante encontra-se na
culpa. Para introduzir o tema da imputagao, e discutir esta relacio com a culpa
que liminarmente entendemos privilegiar, propomos reflectir sobre a vontade
de cometer um acto e a sua valoragao, pragmatica, moral e juridica, em
funcido de algumas consideracbes hodiernas acerca da sua determinante
primeira, sempre negligenciada: a memoria.

Sem memoéria o ser humano nao o seria; nao seria capaz de aprender, nao
poderia construir-se, nao teria histéria. Um ser sem historia nao ¢, a existéncia
do ser depende da sua prépria narrativa. B absurdo pensar que um animal
poderia sobreviver sem memoria.

Né6s humanos, dizem-nos, temos diferentes tipos de memoria, com
diferentes capacidades, dura¢oes, profundidade, nitidez. As caracteristicas das
memorias humanas determinam a sua capacidade de wolfar, pois tao
importante quanto a nossa capacidade de reter ¢ a possibilidade de evocar, no
momento presente, 0 que se reteve.

A memoria nao ¢, contudo, um complexo e sofisticado aparelho de registo e
reproducdo; um gravador sensorial. Ela constitui uma constante forga de
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atraccao®’ para todas as formas de representagiao, para todos os modos,
sensoriais e introspectivos de reter tudo o que diga respeito ao Eu. Nao
apenas da realidade, dos factos quotidianos, da interacgdo com o meio, mas
de tudo o que ¢ construido mentalmente e ¢, substancialmente inefavel e
tantastico.

A meméria é criativa e destrutiva, constroi-se e anula-se. F muito dificil
perceber como e porqué®?, mas ¢ uma evidéncia: podemos envolver
pensamentos que sao puras idealizagdes como anular a recordacio de um
acontecimento, e de toda a carga emocional a ele relativa. A todos acontece, e
a deliberacio sera quase sempre inconsciente, incompreensivel. As ciéncias
importa saber onde e como isto acontece; as humanidades importa saber
porque.

A memoria ¢ elastica e maleavel, por isso manipulavel. Adquire sempre mais
informacdo e nao estd condenada a repetir apenas uma parte dessa
informacao. O que acontece no presente nao condiciona apenas, através da
memoria, a idealizacao do futuro, mas também a recordacao do passado, cuja
reminiscéncia se altera permanentemente.

E também a meméria o que permite conhecer a doenca. O que permite
sentir-se capaz ou perceber-se incapaz, o que permite valorar uma atitude ou
ac¢do ou avaliar uma possibilidade. Porque a consciéncia moral ou o estado
emocional estdo dependentes de uma construcao biografica. A construcao de
um sentido depende sempre de uma rememoragao.

Para o Direito ¢ igualmente importante a existéncia de uma doenga mental
incapacitante e a consciéncia dessa doenga por parte do sujeito,
particularmente para que se compreenda a sua consciéncia da ilicitude de um
acto.

A consciéncia da ilicitude encontra-se incindivelmente relacionada com a
percepcao da realidade, com a autonomia na valoracgio de um
comportamento e¢ com a faculdade de autodeterminacio segundo a
consciéncia. A percep¢ao da realidade implica a capacidade de interpretar o
meio ambiente social segundo os padroes estabelecidos, e a valoragao do
proprio comportamento também depende, precisamente, dessa correcta
interpretagao dos canones sociais de ac¢ao. A faculdade de autodeterminacgao
conforme a consciéncia, por sua vez, ¢ qualquer coisa de diferente. A
autodetermina¢ao implica a autonomia de decidir por si mesmo. Trata-se de
algo que uma pessoa perturbada pode niao ter, quer porque se sente

61 A expressao ¢ de DE MIJOLLA, A., DE MIJOLLA-MELLOR, S.: Psicandlise (trad. Carlos de Sousa
Almeida), Isabel Almeida e Sousa, Climepsi Editores, Lisboa, 2002, p. 438.
02 DAMASIO, A.: O Livro da Consciéncia. A construgao do Cérebro Consciente, cit., pp. 167 e ss.
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compulsivamente  impelida a  agir num  determinado  sentido
independentemente da sua vontade consciente, quer porque sente que alguns
dos seus pensamentos niao sio realmente seus, e que ¢ forcada por uma
entidade heterégina idealizada a adoptar um determinado comportamento.

Esta implicita em todo este discurso juridico uma nota que vale a pena
autonomizar neste ponto: a consciéncia da ilicitude que se exige ¢ diferente
consoante esteja em causa uma pessoa nao perturbada, relativamente a qual o
tribunal apenas averiguara o conhecimento de que o acto cometido ¢ ilicito (a
que corresponde, pela negativa, aquilo que a Doutrina penal alema
denominaria como «erro sobre a proibicio» — Verbotsirrtum®’), enquanto a
pessoa doente deve compreender, discernir, valorar a ilicitude do seu acto.

E no doente mental, portanto, que encontramos peculiares embaracos da
relacdo entre a memoria, o sintoma e a consciéncia.

O sintoma, enquanto alteracio da percep¢ao normal que a pessoa tem
relativamente a si, depende da memoria de si, acompanhada dessa
consciéncia®. Em termos médicos, o sintoma difere do sinal, precisamente
porque o sinal pode ser percebido exteriormente, ao passo que a
interpretagao do sintoma é, em primeira instancia, subjectiva. Também por
isso, na Semidtica, o sintoma ¢ funcao de uma relaciao entre um significante e
um significado que depende absolutamente de um contexto particular, de um
ambito pessoal, de uma situacdo discursiva. Do ponto de vista médico, ¢ uma
autoavaliacao subjectiva da normalidade.

A existéncia de um transtorno depende da analise dos sinais e dos sintomas, e
esta depende da consciéncia dos mesmos. O diagnéstico de um transtorno
corresponde, no essencial, ao préprio diagnostico da ilicitude: um acto ilicito
nao ¢ apenas o produto de impulsos incontrolaveis, o sintoma de um
descontrolo inconsciente, ou o resultado da culpabilidade em si, mas ¢
também um produto da convergéncia de certos factores culturais e inter-pessoais da
natureza essencial daquele que comete um acto ilicito, que actuam sobre a
sua psique®.

O direito civil considera inimputavel quem esteja incapacitado de entender
ou querer um determinado comportamento® consubstanciador de um facto
ilicito. Esta op¢ao ¢ juridicamente justificada pela consideracao de que o

93 DE FIGURIREDO DIAS, J.: Direito Penal — Questoes Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime, Parte
Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2.° Edi¢do, Coimbra, 2007, p. 535.
04 Assim em FREUD, S.: Sur la Psychanalyse. Cing legons données a la Clark University 1910 (trad. do
alemio por Fernand Cambon), Flammarion, Paris, 2010, especialmente pp. 81 a 83.
% LLOPES ROCHA, M. A.: “O Subconsciente em Criminologia. Visdo psicanalitica do delito”, Scentia
Inridica, Ano 18, 1969, p. 568.
0 Artigo 488.°/1 do Cédigo Civil portugués; doravante CC.
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inimputavel nao tem culpa, o que ¢é mais importante quanto mais
veementemente considerarmos a culpa como pressuposto-regra®’ ou
fundamento% da responsabilidade civil®.”

Colocada a questio nestes termos, compreende-se com naturalidade que se
tenha procedido a uma constru¢io normativa da ideia de culpa como
clemento funcional do trifego juridico, embora tal constru¢do nao
corresponda — nem aparentemente pretenda corresponder — a pressupostos
biolégicos, psiquicos ou sociais do que a culpa efectivamente é7!.

Diferentes Autores se vao pronunciando, mais ou menos alternadamente,
por uma valoracio normativa concreta ou abstracta da culpa, vale dizer, por
uma valora¢io que leve sobretudo em conta aspectos particulares da
personalidade do agente e da histéria da sua relagio pessoal com a
juridicidade, ou que valore sobremaneira a sua conduta propriamente dita em
face da que seria expectavel por parte de um «bonus pater familias»’. Nao
obstante, ¢é acentuada a tendéncia dos juristas para evitar os aspectos intimos
do agente, por ser supostamente obscuro o universo das emogoes, em aberta
contradi¢dao ao ambito juridico, universo de certeza e de seguranca...

A concep¢ao normativa do conceito de culpa refere-a assim como
censurabilidade por o agente ter agido como agiu’, sendo aceite pelo jurista
comum como um juizo de valor/censura sobre a pratica de um facto.
Afirmar esta concepg¢ao, porém, nao esclarece o que se censura (se o facto na
sua revelagdao objectiva, se a inobservancia da norma (...); se a personalidade on atitude
interna manifestada no facto e que o fundamenta) ™.

Outra distingao habitual serve ao nivel dos pressupostos da culpabilidade.
Tradicionalmente, a culpa exigiria, objetivamente, a antijuridicidade e,

%7 Do modo mais completo, ANTUNES VARELA, ]. de M.: Das Obrigagies em geral, cit., pp. 540 e ss.
8 “A culpa é fundamento da responsabilidade civil”. BYDLINSKI, F.: Systerz und Prinzipien des
Privatrechts, SpringerWienNewYork, 1996, especialmente, pp. 189 e ss..
0 Cft. artigo 483.°/2 Cciv.
70 Cfr. DE SA E MELLO, A.: “Critérios de Apreciagio da Culpa na Responsabilidade Civil (Breve
Anotag¢io ao Regime do Codigo)”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 49, 1989, pp. 519-543.
71 ... este conceito psicologico de culpa acabou por socobrar perante as criticas de que toda a
orientagio positivista-naturalista se tornou passivel desde os comegos do séc. XX; e, concretamente
quanto ao conceito de culpa, perante a descoberta de que a censura ao agente em que a culpa ha-de
traduzir-se ndo tem s6 a ver com eclementos de raiz psicolégica, mas também — porventura
sobretudo — com momentos normativos”. DE FIGUEIREDO DIAS, J.. Direito Penal — Questies
Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime, cit., p. 512. Cfr. SINDE MONTEIRO, J. F.: Relatdrio sobre o
programa, contesido e métodos de nma disciplina de responsabilidade civil (Curso de Mestrado), (polic.), Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2001, pp. 36 a 39.
72 Em sintese, JUNQUEIRA CALIXTO, M.: A Culpa na Responsabilidade Civil. Estrutura e Fun¢do, Renovat,
Rio de Janeiro, 2008, pp. 13 a 15.
5 FRANK: Uber den Aufban des Schuldbegriffs, 1907, apud DE FIGUEIREDO DIAS, J.: Direito Penal —
Questies Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime, cit.., p. 512.
74 Idem, p. 513.
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subjetivamente, a mputabilidade do agente. A imputabilidade do sujeito
lesante, compreendendo a sua capacidade de entender e querer determinada
conduta e¢ o discernimento suficiente para depreender o seu caracter
antijuridico, manifestar-se-ia, por sua vez, em dois aspectos fundamentais: a
matnridade e a sanidade mental?. F. com base nestas duas dimensdes da
imputabilidade do agente que pode afirmar-se nitidamente a distin¢do entre
capacidade natural, capacidade negocial, capacidade delitual e capacidade para
consentir’077,

Mas perguntar o que ¢, efectivamente, a culpa pode levar-nos para longe do
atarracado universo do Direito.

A culpa comega por ser, ao nivel interno do sujeito, uma emogao. Freud foi o
pioneiro na exploracio do potencial patolégico das emogdes alteradas’,
sublinhando a sua fulcralidade. No estudo das emog¢oes emergem duas ideias
essenciais bastante complexas: por um lado, a de que as emogdes se
relacionam com todo o raciocinio, toda a intui¢do, todo o juizo e toda a
ac¢do, determinando cada modo de expressio humana, pessoal ou
profissional”; por outro lado, a de que boa parte destes mecanismos, ¢ em
porcao significativa da sua extensdo, se tornam operativos sem qualquer
deliberacao consciente, a revelia da possibilidade de #adugio proporcionada
pela linguagem?®".

Detendo-nos no fundamental, devemos perguntar-nos como se afere a
atitude intima do agente, de modo a valorar se ela ¢ ou nao contraria ou
indiferente ao Direito, e se tal atitude é ou nao discernida. O exame a fazer sé
pode ser um exame comportamental e biografico, e por isso mesmo um
exame que nio pode mais do que demonstrar manifestagdes de motivos
circunstanciais e nao exactamente uma aftude intima.

7> Em resumo, JUNQUEIRA CALIXTO, M.: A Culpa na Responsabilidade Civil. Estrutura e Fungao, cit., pp.
23 a 30.
76 Detidamente em DIAS PEREIRA, A. G.: O Consentimento Informado na Relagio Médico-Paciente. Estudo
de Direito Civil, Coimbra Editora, Centro de Direito Biomédico (FDUC), Coimbra, 2004, pp. 148 a
173.
77 Particularmente interessante ¢ a concep¢io de AMELUNG ao pressupor (na capacidade para
consentir, sobre a qual se detém) a existéncia de um sisterea de valores subjectivo (Wertsystem) e a
capacidade para compreender os factos e os processos causais (Tatsachenentscheidung), a par com a capacidade
para compreender as alternativas e se autodeterminar com base na avaliagio pessoal. [7ide DIAS
PEREIRA, A. G.: O Consentimento Informado na Relagao Médico-Paciente. Estudo de Direito Civil, cit., pp. 154
a 160.
78 DAMASIO, A.: O Sentimento de Si— O Corpo, a Emogio e a Neurobiologia da Consciéncia (trad. P. E. A. e
Anténio Damasio), Publicagbes Europa-América, 16.* edi¢do, Mem Martins, 2008, p. 59.
7 “.. A ideia que cada um de nés elabora acerca de si mesmo (...) baseia-se na memoria
autobiografica, é construida ao longo de anos e é constantemente sujeita a remodela¢do. Creio que
uma grande parte dessa construgio ocorre de forma nao consciente, e a sua propria remodelagio
também nio ¢é consciente...” Idem, p. 259.
80 Idem, especialmente pp. 68 ¢ 69 e 105 a 109.
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Repare-se que facilmente vislumbramos os elementos intelectuais do dolo ou
da negligéncia no acto de um incapaz — ¢ indesmentivel que este pode querer
praticar um acto ilicito, ou descuidar-se quando poderia ter estado atento,
ainda e quando sofra de uma doen¢a mental permanente e irreversivel, e
mesmo estando interditado. Isto acontece porque a culpa de que o Direito
fala ¢ uma construcao sua e, factualmente, nao existe qualquer relacao entre a
vontade e um sentimento de culpadl. Por todas as razoes que depreendemos
das afirmacdes anteriores, a manuten¢ao da constru¢ado normativa da culpa
veio a sedimentar-se®? numa fic¢do necessaria: a de que a expressao de um
juizo de censura ao nivel da ilicitude depende da prévia afericio da
imputabilidade do agente. Ora, naturalmente, a ilicitude tem de aferir-se
objetivamente a partir do préprio facto e nao a partir das caracteristicas do
agente. O denominador operativo deve ser, em primeira intancia, o da
ilicitude, aferida por referéncia aos principios e exigéncias fundamentais que
o sistema juridico vigente exprime e reivindica. S6 assim podemos afirmar
que o Direito pretende sancionar actos ou condutas e nao a personalidade ou
doenc¢a mental de uma pessoa.

Se considerarmos que o juizo de ilicitude depende da nao conformidade com
a juridicidade expressa no facto danoso, que o juizo de inimputabilidade esta
dependente apenas de uma avaliagdao casuista do discernimento do agente, ¢
que o dolo e a negligéncia se aferem pelo grau de consciéncia das
consequéncias de uma conduta ilicita, podemos perceber a inutilidade de se
talar em cu/pa. Em sede de reparacdo de danos, a possibilidade de se proceder
ao ressarcimento recorrendo ao préprio incapaz, por motivos de equidade,
reforc¢a a inutilidade do principio da culpa.

A nossa preocupagdo, mesmo antes da discussio dogmatica concernente a
valia do principio da culpa, ¢ a de que a imputacao do facto ao agente deve
traduzir isso mesmo. A inimputabilidade baseada na culpa é uma construcao
de alicerces volateis e a sua validade é sempre dubitavel.

Se o juizo de ilicitude e a san¢ao civil que ele pode acarretar sio dirigidos a
pessoa obrigada a vigilancia, isso acontece, nao porque o inimputavel nio
tenha culpa pelo que fez, mas porque o direito entendeu nao o escolher para
responder em primeira linha, em virtude de existir alguém cuja capacidade
civil é mais extensa e que tem para com o incapaz um dever de proteccio,

81 Cfr. CURADO, M.: “Os desafios das ciéncias da mente”, Revista Portuguesa de Bioética, suplemento n.°
II, 2011, p. S131: “Categorias de analise do comportamento como a de «vontade» e a de
«responsabilidade» dependem do nivel de conhecimento cientifico de uma época. Quando este
conhecimento aumenta, aquelas diminuem. Mesmo que ainda nao se tenha alcancado um estado de
transparéncia completa sobre a origem dos comportamentos e das intengdes, o que ja se sabe tende
a desresponsabilizar os individuos”.
82 A histéria da culpa no direito civil, sumariamente, em EUROPEAN GROUP ON TORT LAW:
Principles of European Tort Law, Springer Verlag, Wien, 2005, pp. 67 ¢ 68.
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vigilancia, cuidado e auxilio.

O facto de a lei prever que, por razdes de equidade, o inimputavel podera ter
de avancar com a indemnizagao ¢, como dissemos, um forte indicio de que a
responsabilizagdo por factos ilicitos danosos nao tem de depender da culpa,
mas da imputacdo do facto ao agente em articulacio com a concreta «ratio
turis» das normas que protegem os incapazes.

Além de tudo, ¢ importante referir que uma relativizacio do principio da
culpa em favor da preocupagdo concreta com a imputagao «stricto sensu»
também deve promover a autonomia ¢ a responsabilidade, impulsionando
solugoes diferentes — mais humanas, menos humilhantes e desonrosas — que
o juizo de inimputabilidade civil ou a interdi¢ao que lhe preceda ou que dele
decorra. E incomportavel que se mantenham na Doutrina afirmagoes como a
de que os actos dos doentes mentais devem ser comparados aos actos dos
animais, ou de que a auséncia de culpa deriva da inconsciéncia®®. Por
exemplo, a impulsividade ou involuntariedade dos actos comuns, ditos
inconscientes, nao significam, felizmente, que o ser humano que os pratica nao
tem consciéncia. Significam, isso sim, que alguns actos humanos sio como
que antomdticos, porque os niveis de consciéncia oscilam. Ora, faria que cada
um de ndés nao respondesse nunca pelos actos quotidianos zuconscientes!

Felizmente, a maioria dos actos no nosso dia-a-dia, quebrar um objecto de
um amigo, danificar um livto do pai, chegar atrasado a um encontro ou
esquecer-se de devolver um filme emprestado na data acordada — nao
chegam a reclamar solugao juridica, pois siao resolvidos pelo trato social
comum. Sdo actos znconscientes, nao deliberados, em que a memoria ou a
diligéncia no lidar com a sucessao de acontecimentos nos atraicoam. Sera que
por isso se pode afirmar que se nao nos pode imputar o facto? Imaginemos
que o objecto danificado tem grande valor ou que a falta ao encontro é causa
de lucros cessantes juridicamente atendiveis, diremos que somos
inimputaveis porque fol «sem querer» e «ndo temos culpa»?
Independentemente de uma pessoa ser ou niao portadora de anomalia
psiquica, de surdez-mudez, ou tio sé de uma angustia depressiva de
inadaptacdo, ou de stress quotidiano, serda por vezes muito dificil admitir
quem poderia ou nio, objectivamente, ter agido de outra maneira.

Nio nos parece que possa, portanto, colocar-se a questio nestes termos patra
justificar a inimputabilidade civil.

O Direito nao pode dissimular a realidade para que ela se adapte a uma

83 Assim em LABBE, J.-E.: “De la deménce du point de vue de la responsabilité et de 1'imputabilité
en maticre civile” (extraits), in CAVAL, S.: La construction de la responsabilité civile, PUF, Paris, 2001, pp.
201 a 205.
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constru¢ao normativa. O acto s6 pode ser imputado a quem o cometa, e nao
pode deixar de ser objectivamente imputado a alguém. Se queremos justificar
que um agente nao responsa civilmente, nomeadamente pela sua menor
capacidade de discernimento e pelo seu permanente sofrimento psiquico,
devemos justificar a ocorréncia do acto danoso com a antijuridicidade, a
montante, de uma omissao — a da vigilancia de uma pessoa de capacidade
juridica menos ampla.

V. BREVES CONCLUSOES.

As solugdes juridicas nesta matéria sensivel devem ser conciliadoras de
interesses difusos e, por vezes, até contraditérios: a protecgao do incapaz
lesante; o ressarcimento do lesado; a garantia das exigéncias reivindicadas
pela sociedade ao Direito, em nome da justica, da paz e da seguranga. No
mesmo sentido, devem também ser solu¢oes de garantia das prerrogativas
inerentes a inimputabilidade, paradigmaticamente, da nao responsabilizacao
civil.

Para tal ¢ indispensavel reflectir, como afirmamos, acerca das razdes que
levam a ndo exigir reparacio de danos aos inimputaveis. Parece-nos que,
embora a justifica¢do tradicional va de encontro, de novo, a questao da culpa,
esta apenas camufla, por inércia, o objectivo primordial, plasmado no
principio «venia debilium»: um dos modos de o Direito proteger o incapaz
por doenca mental face a indiferenca e aos tradicionais abusos por parte da
sociedade dos normais é afirmar normativamente que nao permite que ele seja
responsabilizado perante as outras pessoas pelos actos ilicitos danosos que
haja cometido por falta de discernimento. Nao se trata tanto de afirmar que o
doente mental nao é capaz de culpa quanto de declarar que ¢ muito mais
importante protegé-lo do que sanciona-lo, porque ¢é especialmente
vulneravel.

Neste breve apontamento pudemos perceber algumas aporias as solugdes
costumadas quando se encontram a incapacidade e a responsabilidade civil.
Desde logo, ¢ evidente que continua ser necessario reflectir doutrinalmente
acerca da ilicitude, de modo a que a sua constru¢ao normativa consubstancie
absoluta e estritamente um juizo de censura por parte do Direito e em
relacdo ao facto concreto, independentemente das caracteristicas pessoais do
agente, que s6 devem valer em sede de imputacio. A par com isto,
naturalmente, a actualidade sempre deveniente exige que se continue a pensar
sobre as funcoes da responsabilidade civil.

Por outro lado, ¢ necessario repensar, ao nivel europeu, os modos de garantia
de uma incapacitagdo justa, de modo a assegurar que a interdicio e a
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inabilitacdo servem efectivamente os interesses do incapaz, protegendo-o, e
nao os interesses de terceiros. Relacionada com esta perplexidade esta ainda a
falta de arrimos normativos que justifiquem concretamente a incapacitagao,
concretizando as situacoes de inabilitacdo e de interdicao. A meditacdo sobre
este assunto deve também procurar responder a necessidade de abranger
com a incapacita¢ao situa¢Oes actualmente nao tipificadas.

Outro problema aqui em causa é o da responsabilizacio do inimputavel por
razoes de equidade, uma vez que, responsabilizando-o, se anula o seu
estatuto e se coloca absolutamente em causa a construcao doutrinal relativa
aos fundamentos da inimputabilidade.

Em todo o nosso discurso ficou também manifestada a necessidade fulcral
de pensar e aproveitar os conteudos trazidos pelas ciéncias que se ocupam da
mente, da consciéncia, do discernimento e da subjectividade. Sem tomar em
conta estes contributos praticos, a legislacio nesta matéria nao sera mais do
que um conjunto de férmulas, vazias de contetddo, repletas de aporias e de
dificil concretizagao praxistica.

Transversalmente, colocimos também em causa a valia pratica do principio da
culpa nesta matéria, mostrando-nos favoraveis a procura de uma
fundamentacio concreta de caricter menos moralista ou confessional,
nomeadamente em beneficio da reflexdo sobre o principio «venia debiliumy» e
das razdes pelas quais se ndo sancionam os inimputaveis, no quadro das
func¢des cometidas a responsabilidade civil.

Dentro dos constrangimentos de tempo e de espago procuramos, pois, abrir
caminhos de pesquisa e reflexdo que incentivem solu¢oes mais adequadas aos
problemas que vao surgindo na actualidade juridica, manifestando as
preocupagdes mais prementes surgidas do cruzamento entre a doenga
mental, a incapacidade ¢ a responsabilidade civil.
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