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Consideracdes finais

E vou cantar aquele segundo reino,
Onde o humano espirito se purifica
E se torna digno de subir ao céu.

Dante Alighieri, A Divina Comédia (Purgatério, Canto I)

Introducao

A ideia de responsabilidade enquanto conceito ontologico encontra-se
inextricavelmente ligada a duas realidades distintas: a liberdade e a causalidade. Esta
ligacdo indelével é o resultado de uma longa procura de resposta a um problema de
reflexdo do Homem sobre si mesmo: a consequencialidade do comportamento
humano. Assim, quando falamos de responsabilidade enquanto conceito, falamos de
um dos pilares do que representa um dialogo ininterrupto entre a filosofia e as
ciéncias humanas, paradigmaticamente, o direito civil e o direito penal.

A atribuic&o de responsabilidade retrospectiva, relativa a imputacao de acgoes,
é plena de sentido em ambos os ordenamentos normativos, ainda que os fins dessa
atribuicdo representem o siléncio — ou, se quisermos, a autonomia — desses dois

ramos do direito.
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A questdo que aqui se coloca prende-se com 0 repto insito as modernas
tendéncias do pensamento juridico a proposito do ambito de eficacia da justica
restaurativa. Por sobre tudo, pretende-se descortinar se esta forma de justica aumenta
ou diminui as margens de responsabilidade juridicamente aceitdveis em uma
sociedade livre de mulheres e de homens ou, diferentemente, se efectivamente

contribui para a unido dos vértices no patamar da atribui¢do de responsabilidade.

8 1. Responsabilidade e Liberdade

S6 se pode falar de responsabilidade quando exista um espaco para diferentes
possibilidades de actuacdo’. E esse “espaco” tem os seus alicerces na liberdade
refractada em futuro®. Importa, por isso, adensar, em primeiro lugar, o conceito de
liberdade.

A liberdade é um conceito que se apresenta com diversas vertentes, em
consonancia com o contexto em que o conceito € utilizado. Desde logo, pode falar-se
em liberdade individual, mas também em liberdade plural, como seja, a liberdade
politica, a liberdade nacional, a liberdade colectiva® ou ainda a liberdade civil ou
social®.

Aqui interessa-nos particularmente a liberdade enquanto pressuposto de
eticidade, responsabilidade e, mesmo, imputacao®. Por outras palavras, interessa-nos,

fundamentalmente, o contexto da liberdade individual.

! Georc PICHT, “Der Begriff der Verantwortung”, in: Wahrheit. Vernunft. Verantwortung.
Philosophische Studien, Stuttgart: Klett-Cotta, 1996, pag. 318 e ss., pag. 323.

2 Dado que o futuro é o campo da possibilidade.

® ARMIN WILDFEUER, “Freiheit”, in: Marcus Diiwell/Christoph Hiibenthal/Micha H. Werner (Hrg.),
Handbuch Ethik, 22 ed., Stuttgart: J.B.Metzler, 2006, pag. 358 € ss.

* Essencial sobre, como o proprio afirma, “a natureza e os limites do poder que poder ser legitimamente
exercido pela sociedade sobre o individio” (liberdade civil ou social), o ensaio de JOHN STUART MiLL, Sobre a
Liberdade, trad. Pedro Madeira, Col. Livros que Mudaram o Mundo, Lisboa: Edi¢des 70, 2010, pag. 29.

® Como pergunta MICHAEL PAUEN, “como se pode querer punir uma pessoa pela violagdo de uma norma
sem que ela nisso tenha tido culpa e como se pode querer atribuir culpa num comportamento ilegal, quando a
execu¢do do mesmo ndo foi livre e ndo poderia ter sido de outra forma?”. Cfr. “Teil I — Philosophische und
psychologische Beitrdge”, in: Ernst-Joachim Lampe et al., Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, Frankfurt:
Suhrkamp, 2008, pag. 9 e ss., pag. 9.
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Em termos estritamente formais, podemos distinguir dois aspectos do conceito
de liberdade. Por um lado, a liberdade negativa, ou seja, a independéncia ou auséncia
de limitagdes ou imposi¢des (ou a “liberdade de ...”) e, por outro lado, a liberdade
positiva, que se concretiza na faculdade de — com a vontade e com a actuagcdo — ter
um comportamento e de decidir os meios e 0s objectivos desse mesmo
comportamento (ou a “liberdade para ...”)°. Deve notar-se, todavia, que a liberdade
negativa representa a possibilidade da liberdade, mas nédo constitui a realidade da
liberdade. Com efeito, eu posso ser livre de pressdes ou limitacGes para escrever um
artigo, mas tal ndo implica que o venha a fazer’.

Estes dois aspectos relevam para efeito da distingao entre a liberdade “poder-
querer” (libertas volendi), mais concretamente, a liberdade interna, e a liberdade
“poder-agir” (libertas agendi) ou liberdade externa®. E esta Gltima que materializa as
alteragdes do “real-verdadeiro™. Contudo, é aquela primeira que deve ter-se em

atencdo no patamar do livre arbitrio.

a) O pressuposto do livre arbitrio

Através das consideracdes precedentes podemos compreender que a liberdade
representa ndo apenas um principio, mas também um conceito polisemantico.
Se, no direito penal, a ideia de liberdade se prende, fundamentalmente, com a

nocao de responsabilidade, no direito civil, a liberdade afirma-se em nome préprio em

principios como a liberdade contratual®™ |1

ou a liberdade patrimonial™, antes de se

refractar em responsabilidade civil.

® ARMIN WILDFEUER, “Freiheit”, cit., pag. 359; GEORG PICHT, “Der Begriff der Verantwortung”, cit.,
pag. 323.

" Ainda que o actual debate sobre a liberdade tenha vindo a ser pautado pelas novas descobertas das
neurociéncias, que sdo por vezes interpretadas no sentido de as mesmas poderem constituir refutacéo inequivoca
da propria liberdade. Interpretacdo que ndo sufragamos. Veja-se ainda MICHAEL PAUEN, “Teil 1...”, cit., pag. 10 e
ss.

8 ARMIN WILDFEUER, “Freiheit”, cit., pag. 359.

® Sobre as nogdes de “real-verdadeiro” e “real-construido” veja-se JOSE DE FARIA COsTA, O Perigo em
Direito Penal, Reimpéag., Coimbra: Coimbra Editora, pag. 317 e pag. 620.

10 Expressamente consagrada no art. 405° do C6digo Civil portugués.

1 Que materializam formas de manifestagcdo da necessidade de liberdade no direito civil, como sublinha
ERNST-JOACHIM LAMPE, “Teil Il — Juristische Beitrdge”, in: Ernst-Joachim Lampe et al., Willenfreiheit und
rechtliche Ordnung, Frankfurt: Suhrkamp, 2008, pag. 16 e ss., pag. 25.
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Ainda antes de adensarmos consideracbes sobre a responsabilidade
propriamente dita, € curial aprofundar a vertente do conceito de liberdade que
representa a base para qualquer noc¢éo de responsabilidade.

Referimo-nos, bom ¢ de ver, a liberdade “poder-querer” ou libertas volendi.

No ambito da liberdade interna, também pode distinguir-se entre liberdade
negativa e liberdade positiva. A liberdade interna negativa significara, entdo, auséncia
de impedimentos fisioldgicos e psiquicos na formacéo da vontade. Se se quiser, uma
liberdade psico-fisioldgica. A liberdade interna positiva — ou livre arbitrio, no pleno
sentido da expressao (liberum arbitrium) representa a existéncia de todos os factores
psiquicos e fisicos que permitam a formacao da vontade®?.

E precisamente esta forma de liberdade que representa o pressuposto de uma
actuacdo consequencial™. Por outras palavras, é o livre arbitrio que nos permite ver
se, na situacao concreta, 0 agente podia e devia ter actuado de modo diferente. Em
suma, é o livre arbitrio que nos possibilita a afericdo da culpa'®, ou seja, de que a

conduta do agente é merecedora da reprovacao ou censura do direito.
b) A questdo da inimputabilidade

A responsabilidade civil é uma fonte de obrigacdes’®. Em termos muitos

sucintos, a “responsabilidade civil consiste, pois, numa obrigacao de indemnizar>*®.

2 Cf. ARMIN WILDFEUER, “Freiheit”, cit, pag. 359. A liberdade interna negativa tem sido
particularmente contestada pelos deterministas, tanto de um ponto da liberdade psicolégica (exemplarmente, John
Stuart Mill), como do ponto de vista da liberdade fisioldgica, sendo defendido, neste Gltimo caso, que todos os
comportamentos (corporais) sdo determinados por processos fisicos ou bioldgicos. Esta Ultima corrente tem ganho
particular atencéo e importancia hodiernamente face aos ja mencionados progressos das neurociéncias.

13 Em uma formulagéo de Hume, “[p]or liberdade, portanto, podemos apenas significar um poder de agir
ou nao agir, segundo as determinacfes da vontade”, in: DAvID HUME, Investigacdo sobre o Entendimento
Humano (trad. Artur Mor&o), Lisboa: Edi¢Ges 70, 2013, pag. 103.

14 Sobre a questdo — que ndo aprofundaremos — do contelido material da culpa juridico-penal, veja-se
JORGE DE FIGUEIREDO DiAs, Direito Penal. Parte Geral, Tomo I, 22 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 514
e ss. De qualquer modo, ndo podemos deixar de acompanhar FARIA COSTA quando assinala a impressividade da
expressdo de Karl Engisch da culpa como “uso defeituoso que o homem faz da sua liberdade”. Cfr. JOSE DE FARIA
CosTA, O Perigo em Direito Penal, cit., pag. 248.

15 Ou seja, é fonte de um vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra &
realizagdo de uma prestagéo, nos termos da nogéo de obrigacéo constante do art. 397° do Cédigo Civil.

% FernANDO PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Reimpag.,
Coimbra: Almedina, 1999, pag. 44.
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Sendo fonte de obrigacdes é, também, uma forma de responsabilizacdo por um
determinado comportamento. Ou seja, 0 agente tem de ter tido alternativa, tem de ter
actuado em liberdade. Para garantir esta liberdade de actuagdo, o direito civil
estabelece um limite a responsabilidade, concretizado no pressuposto de
imputabilidade do art. 488° do Codigo Civil. Como refere ANTUNES VARELA, “[d]iz-
se imputavel a pessoa com capacidade natural para prever os efeitos e medir o valor
dos actos que pratica e para se determinar de harmonia com o juizo que faca deles.
Exige-se, assim, para que haja imputabilidade, a posse de certo discernimento
(capacidade intelectual e emocional) e de certa liberdade de determinacdo
(capacidade volitiva)”’. Referimo-nos, na expressdo da lei, & capacidade de entender
ou de querer, havendo pessoas — menores de sete anos e interditos por anomalia
psiquica — em relagdo as quais a lei civil presume a falta desta capacidade®®. Trata-
se, afinal, da determinacdo do universo abstracto de agentes que podem ser objecto de
um juizo genérico de censura®®.

Também no ambito da responsabilidade penal podemos encontrar 0 mesmo
limite a responsabilidade. Com efeito, estabelece o art. 19° do Codigo Penal que os
menores de 16 anos sdo inimputaveis®, acrescentando-se ainda, no art. 20°, n.° 1 do
mesmo Codigo que € inimputavel quem, por forca de uma anomalia psiquica, for
incapaz, no momento da préatica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se

determinar de acordo com essa avaliag&o?'.

7 JoA0 DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 102 ed., Coimbra: Almedina,
2000, pag. 563.

18 Dispde o art. 488° que 1 — Nao responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no momento em
que o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de entender ou querer, salvo se o agente se colocou
culposamente nesse estado, sendo este transitério. 2 — Presume-se falta de imputabilidade nos menores de sete
anos e nos interditos por anomalia psiquica.

19 Capacidade essa que ndo deve ser confundida com os “estados de espirito” do agente, ou, em uma
formulagdo juscriminal, o elemento subjectivo do tipo. A este propdsito, ANTHONY KENNY, Freewill and
Responsibility, Reimpag. (ed. 1978), London: Routledge, pag. 46 e ss.

2 Um limite de idade consideravelmente superior aquele do direito civil.

2L Sobre a inimputabilidade por anomalia psiquica no direito penal, fundamental a obra de MARIA JoA0
ANTUNES, Medida de Seguranca de Internamento e Facto de Inimputavel em Razdo de Anomalia Psiquica,

Coimbra: Coimbra Editora, 2002, maxime, pag. 49 e ss.
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Se quisermos, este limite de responsabilidade é o reflexo da inimputabilidade
como negacdo do livre arbitrio ou, em uma outra formulacéo, a inimputabilidade é o

fundamento da impossibilidade de afirmacéo de culpa®.

¢) O conceito de responsabilidade

O conceito de responsabilidade significa uma obrigacédo de responder pelas
acches proprias®. Como refere PESSOA JORGE, “o termo responsabilidade
corresponde a ideia geral de responder ou prestar contas pelos proprios actos, a qual,
por sua vez, pode assumir duas tonalidades distintas: a susceptibilidade de imputar,
dum ponto de vista ético lato sensu, determinado acto e seus efeitos ao agente, e a
possibilidade de fazer sujeitar alguém ou alguma coisa as consequéncias de certo
comportamento”24.

Apesar de ser uma ideia que desde cedo ocupou 0 pensamento humano, 0
vocabulo “responsabilidade”, ndo obstante ter existéncia conhecida desde o século
XV, apenas vem a surgir como categoria ética no século XIX?®, entrando,
consequentemente, na narrativa normativa ainda nesse mesmo seculo.

Enquanto categoria juridica, tem a vocacdo de agrupar varios tipos de
obrigacOes de responder por um facto, por um comportamento ou por uma situagao

perante a justica e de assumir as respectivas consequéncias®.

22 Cfr., no mesmo sentido, JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral, cit., pag. 560 e ss. e
pag. 594 e ss.

2 \eja-se aqui também o nosso A Responsabilidade Solidaria das Pessoas Colectivas em Direito Penal
Econdmico, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 15 e ainda MicHA H. WERNER, “Verantwortung”, in: Marcus
Duwell/Christoph Hibenthal/Micha H. Werner (Hrg.), Handbuch Ethik, 22 ed., Stuttgart: J.B.Metzler, 2006, pag.
541 ess.

2* FERNANDO PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, cit., pag. 34.

% Cfr. GENEVIEVE VINEY, “La responsabilité”, Archives de Philosophie du Droit, 35 (1990), pag. 275 e
ss., pag. 276 e ainda 0 nosso A Responsabilidade Solidaria, cit., pag. 15 e ss.

% GENEVIEVE VINEY, “La responsabilité”, cit., pag. 278. Sublinha-se aqui também a origem do conceito:
responsabilidade evoca resposta e responder postula uma chamada a fazé-lo. Dai também a expressdo de “chamar
a responsabilidade”. Mas, atente-se, a responsabilidade néo € a resposta a liberdade; é antes uma sua consequéncia.
Dai que a expansdo das possibilidades de actuacdo do Homem se tenha manifestado em um alargamento do

conceito de responsabilidade. Cfr. o nosso A Responsabilidade Solidaria, cit., pag. 20.
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Podemos identificar dois sistemas principais de responsabilidade,
designadamente o sistema monista, em que existe um principio geral de
responsabilidade, e o sistema pluralista, no qual existem casos especiais de
responsabilidade.

O sistema monista é predominante nos ordenamentos juridicos continentais no
ambito da responsabilidade civil, ou seja, a enunciacdo, no Codigo Civil, de um

I%’. Entre n6s pode ler-se no art. 483°,

principio de responsabilidade de vocagdo gera
n.° 1 do Codigo Civil o principio geral atinente a responsabilidade por factos ilicitos:
aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagéo.

Diferentemente, o sistema pluralista afirma-se plenamente no contexto da
responsabilidade penal, de que é apanagio o principio nullum crimen nulla poena sine
lege®®: a definicdo estrita em lei de cada infraccdo na sua realidade concreta, aqui se
procurando garantir a liberdade dos cidaddos. Trata-se do principio da legalidade
estrita que, como sublinha FARIA COSTA, significa que “[n]ao ¢ possivel ser definido
um comportamento penalmente relevante se esse comportamento ndo estiver definido
previamente em uma lei certa e precisa”zg.

Independentemente da vigéncia simultanea de dois sistemas de
responsabilidade, o seu nicleo agregador permanece inalterado: responder pelos
préprios actos. Assim, podemos afirmar que o0s trés elementos constitutivos da

responsabilidade sio a liberdade, a vontade e a actuacio do Homem™.

8 2. Responsabilidade no ordenamento juridico

2T GENEVIEVE VINEY, “La responsabilité”, cit., pag. 280.

%8 proposicéo juridica cunhada por Feuerbach no inicio do séc. XIX, como concretizagdo do repto
iluminista lancado por Cesare Beccaria na sua obra de 1764. Cfr. CESARE BECcARIA, Dos Delitos e das Penas,
trad. José de Faria Costa, Lishoa: Gulbenkian, 1998, Capag. IV (Interpretacdo das leis), pag. 68 e ss. e ainda
ANSELM VON FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, Giessen: Heyer,
1801, pag. 20, disponivel para consulta em www.deutschestextarchiv.de/book/view/feuerbach_recht_1801.

% Jost DE FARIA CosTA, Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta luris Poenalis), 3¢ ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pag. 219

% \/eja-se INEs FERNANDES GODINHO, A Responsabilidade Solidéria, cit., pag. 20. Como salienta
ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit.,, pag. 527, apenas relativamente a factos voluntarios “tém
cabimento a ideia de ilicitude, o requisito da culpa e a obrigagdo de reparar o dano nos termos em que a lei a

impoe”.
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A ideia de responsabilidade releva tanto no direito, como na moral. Com
efeito, “quer o direito, quer a moral incluem regras que regem o comportamento de
individuos em situacdes constantemente repetidas no decurso da vida, mais do que em
actividades ou ocasides especiais, e, embora ambos possam incluir muito do que é
especifico em relacdo as necessidades reais ou imaginadas de uma sociedade
concreta, um e outra fazem exigéncias que devem evidentemente ser satisfeitas por
qualquer grupo de seres humanos que pretenda conseguir viver em comum”.

Todavia, a atribuicdo de responsabilidade retrospectiva®® é tarefa fundamental
do direito. Ja referimos supra que a responsabilidade postula liberdade refractada em
futuro. Ora, em termos de responsabilidade, o direito trabalha com a categoria de

temporalidade, a partir de uma atribuicdo causal de responsabilidade.

a) A atribuicéo causal de responsabilidade

A atribuicdo causal de responsabilidade faz relevar a precedéncia temporal da
causa. Quer isto significar que a causa tem de acontecer antes do facto que determina
o efeito. A circunstancia de a nogdo de causa se ter mantido até & actualidade® apenas
pde em evidéncia o primado do nexo causal como elemento da responsabilidade e da

estreita conex4o entre as duas nogdes.

31 Cfr. HERBERT L.A. HART, O Conceito de Direito, trad. A. Ribeiro Mendes, Lisbhoa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 2001, pag. 187. Para uma distingdo sumaria entre direito e moral, idem, pag. 188 e ss. e ainda J.
BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 8.2 Reimpag., Coimbra: Almedina, 1995,
pag. 59 e ss. Como salienta este Gltimo autor, pag. cit., pag. 61 “na racionalidade juridica tem um lugar decisivo a
noc¢do de tutela dos interesses, de resolucao dos conflitos de interesses e de interesses juridicamente tutelados. De
modo que apenas serd juridicamente relevante aquela conduta que afecte os interesses (ou bens) juridicamente
tutelados, os lese ou ponha em perigo. Para que seja juridicamente censuravel deve afectar um dos interesses
tutelados e afectd-lo numa medida socialmente relevante”. Ainda sobre a imposi¢cdo normativa da moral e sua
legitimidade, a partir do referente da moralidade sexual e seguindo a ideia nuclear de John Stuart Mill, veja-se
HERBERT L.A. HART, Law, Liberty, and Morality, Stanford: Stanford University Pres, 1963, pag. 4 e ss.

% Ou seja, responsabiliza-se pelo que ocorreu no passado, sendo que esse passado é o futuro da
liberdade.

% Sobre as origens da hodierna noco de causalidade na filosofia da antiga Grécia, cfr. HANS KELSEN, O
que é a Justica?, trad. Luis Carlos Borges, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, pag. 301 e ss.

¥ Assim também HERBERT L.A. HART/TONY HONORE, Causation in the Law, 22 ed., Oxford: Clarendon
Press, 1985, pag. 62 e ss., maxime, pag. 65.
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A atribuicdo causal de responsabilidade no ordenamento juridico é
conformada por dois elementos: o principio da retribuicdo e um interesse cognitivo
especifico no qual assenta um juizo normativo de atribuicdo de responsabilidade.
Olhemos para cada um destes elementos mais de perto.

O principio da retribui¢do significa, em termos sucintos, “porta-te bem e seras
recompensado, porta-te mal e seras castigado”®. Ou seja, unindo o significado deste
elemento com o nddulo que o agrega, a ideia de causa no direito assenta na afirmacao
de que alguém causou um mal pelo qual tera de ser punido ou terd de pagar
(responder)®.

Por outro lado, o segundo elemento, relativo ao interesse cognitivo especifico,
prende-se, sobremaneira, com a especial distin¢ao entre o principio da causalidade no
ambito das leis naturais e o principio juridico da causalidade. Na verdade, enquanto
que no direito o efeito é a sancdo, no universo natural o efeito é a consequéncia da
causa. Procuremos explicitar um pouco mais esta ideia.

No universo das leis naturais, se eu deixo cair um copo de vidro no chéo, o
efeito serd o copo partir-se. Mas a ideia de causa aqui relaciona-se, em relagdo de
insindicavel necessidade, com muitos outros fendmenos, desde logo, por exemplo, a
lei da gravidade. Ou seja, a explicagdo naturalistica do facto “copo partido”, para ser
exacta do ponto de vista da teoria da ciéncia, teria de ter em consideracdo todos 0s
factores necessarios das leis da natureza.

Diferentemente, no direito, ainda que a verificacdo da causalidade se tenha de
basear em leis naturais das ciéncias empiricas — como é evidente, ndo pode ignorar
ou alterar a lei da gravidade —, interessa-se apenas por modificacdes da realidade em
um determinado momento que se relacionem com condutas juridicamente

relevantes®’. Aproximando-nos um pouco mais desta ideia, a causalidade juridica

% Na sintética formulacio de HANS KELSEN, Was ist Gerechtigkeit?, Stuttgart: Reclam, 2000, pag. 33:
“Gut fiir Gut, Ubel fiir Ubel”. Ainda que este principio ndo deva ser visto como resposta & questo sobre a justica
do direito.

% HerserT L.A. HART/TONY HONORE, Causation in the Law, cit., pag. 66.

3 Assim também URrs KINDHAUSER, “Risikoerhéhung und Risikoverringerung”, Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, n.° 120 (2008), pag. 481 e ss., também disponivel em portugués como “Aumento
do risco e diminuigdo do risco” (trad. Inés Fernandes Godinho revista por José de Faria Costa), Revista Portuguesa

de Ciéncia Criminal, Ano 20 (2010), pag. 11 e ss.
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rege-se pelo objecto préprio da norma de conduta®. Dito de outra forma: as noges de
causa e de efeito no ordenamento juridico obedecem ao paradigma normativo
exemplar: “quem cometer uma infrac¢do, sera sancionado”. Portanto, a causa sera a
comissdo da infraccéo e o efeito serd a sangéo.

Retornemos ao exemplo do copo partido, a fim de esclarecer graficamente as
nossas consideracdes. No ambito das leis da natureza, se um copo de vidro cair mais
de 2 metros e embater numa superficie dura (proposi¢cdo A), o copo parte-se
(proposicédo B). Ou seja, segundo as leis naturais, se ocorrer A, acontecera B. No
ordenamento juridico, vamos supor que existe uma norma segundo a qual “quem
partir um copo (proposicdo C), sera punido com pena de admoestacdo (proposicao
D)”. Aqui ndo podemos afirmar que se ocorrer C, acontecerd D. Pertencendo o
ordenamento juridico ao mundo do dever-ser, 0 mais que poderemos aqui € dizer que
se ocorrer C deveré ocorrer D¥. A ligacdo dos elementos “causa e efeito” no direito
rege-se assim pelo interesse cognifivo especifico de uma conduta normativamente

relavante como “causa”.
b) O juizo normativo (imputa¢ao)

A causalidade no ordenamento juridico assenta, como ja referimos, em um
juizo normativo de atribuicdo de responsabilidade. Isto significa que quando se faz
alguém responder em termos juridicos, tal implica que existiu uma apreciacdo ou
valoracdo sobre a actuacdo do agente no sentido de esta actuacdo ter desencadeado
um resultado normativamente indesejado®’. Por outras palavras, o direito delimita
previamente os resultados que quer evitar, rectius, aqueles resultados que déo origem

a uma responsabilizacdo. Como pde em eviéncia JOSE DE FARIA COSTA, “[a]

%8 procuremos ilustrar a partir do crime de homicidio, com recurso a uma formulacdo de KLuG: “para o
juizo penal de uma determinada conduta C da pessoa P é de fundamental importancia saber se entre C e 0
resultado penalmente relevante R existe uma relagdo causal. Se a conduta C consistir no disparo de uma pistola por
P e o resultado for a morte da pessoa M, torna-se assim de importancia decisiva para a resposta a pergunta sobre se
P, através da sua conduta C — designadamente o disparo da pistola — se tornou punivel, saber se entre Ce R —
ou seja, a morte de M — existe uma relagdo causal”, in: ULRICH KLUG, “Zur logischen Analyse der
Kausalitatsformel im Strafrecht”, Skeptische Rechtsphilosophie und humanes Strafrecht, Berlin: Springer, 1981,
pag. 131.

¥ A este proposito, HANS KELSEN, “Causalidad e imputacion”, Boletin del Seminario de Derecho
Politico, 1956, pag. 3 e ss.

%0 Cfr. 0 nosso A Responsabilidade Solidaria, cit.. pag. 25.
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imputacdo objectiva do facto ao agente corresponde a necessidade profunda de
podermos, isto é, de se poder, dentro da contextualidade objectiva que a ordem
juridica representa, com seguranca, afirmar que o agente deu «causa» ao resultado
proibido™*,

Repristinando consideracGes previamente tecidas, e face ao exposto, quer isto
dizer que se torna claro que a ciéncia juridica ndo pretende oferecer uma explicacao
causal dos fendmenos infraccdo e sancdo. Nas palavras de HANS KELSEN, “nos
preceitos juridicos em que dita ciéncia descreve estes fendmenos ndo se aplica o
principio da causalidade, mas antes um principio que (...) se pode denominar
principio da imputagéo”42.

Na verdade, o direito ndo pretende explicar a fenomenologia natural que deu
origem a um determinado efeito. Se assim fosse, ou seja, se a prescri¢do da norma
pretendesse impedir e proibir (a causa) e nao sancionar o agente por um resultado em
concreto — 0 que seria, de certo modo, a aplicacdo naturalistica e linear do principio
da causalidade — seria, entdo, idéntico, a luz de uma norma de proibi¢do, o facto de o
resultado se ter verificado ou ndo. Mas ndo é esse o inteligir juridico: a
responsabilidade postula, justamente, a existéncia de um resultado desvalioso para o
ordenamento normativo.

Em sintese, em termos juridicos ndo se questiona pela causa, antes se pergunta

pelo responsavel. O “castigo” €, assim, uma consequéncia que se imputa a uma

“causa”, “causa” essa corporizada pela conduta humana.
¢) O facto juridico (ac¢éo)
A responsabilizacdo do agente tem origem em um juizo que é feito sobre um

determinado objecto valorativo, in casu, um facto juridico. Este facto juridico é

corporizado por uma accdo, também ela compreendida em sentido juridico®.

# Jost DE FARIA CosTA, Nogdes Fundamentais de Direito Penal, cit., pag. 222.

2 HaNS KELSEN, “Causalidad e imputacion”, cit., pag. 7.

3 Caso contrario, também se poderia considerar como accéo a alteracéo da realidade constituida pela
rega automética: quando os aspersores ligam, “regam”, ou executam a acgio de regar (sentido de actividade). E
uma ac¢do que nio postula, em relagdo de necessidade, uma conduta humana. Naturalmente que “ac¢do” em

sentido linguistico tem um sentido muito mais lato do que o conceito juridico de acgao.
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Podemos definir a ac¢dao em sentido juridico como “responsavel e significativa
conformacéo da realidade com resultados (no sentido mais amplo) dominaveis pela
vontade (e por isso imputaveis ao agente)”*. Esta definicdo refere-se a um conceito
lato de accdo, em que se incluem a accdo stricto sensu e a omissdo. Também é
possivel encontrarmos o conceito anadlogo de “facto voluntario™®. Através desta
definicdo pretende-se, fundamentalmente, excluir do conceito de accdo os factos
naturais (causas de forca maior e casos fortuitos) que ndo sdo passiveis de serem
controlados pela vontade humana.

Assim, este facto juridico consiste “num acto, numa acc¢éo, ou seja, num facto
positivo (...), que importa a violagdo de um dever geral de abstencdo, do dever de
ndo ingeréncia na esfera de acgéo do titular do direito absoluto. Mas pode traduzir-se
também num facto negativo, numa abstenc&o ou numa omissao (...)"*.

Assim, as ac¢des ou factos juridicos sdo a pedra angular para a construcao de
um processo normativo de atribuicdo de responsabilidade ao agente. Através da
institucionalizacdo do direito, as normas e principios estabelecidos de forma abstracta
“filtram” as diferentes ac¢des de forma retrospectiva com vista a determinarem a

resposta que deve ser exigida ao agente.

d) O resultado (dano)

O resultado pode ser entendido como a consequéncia da conduta indesejada
pela norma, i.e., um resultado normativamente relevante.

Para que possamos saber qual é esta consequéncia, torna-se necessario saber o
sentido da indesejabilidade, por outras palavras, postula-se aqui uma interpretacéo da
norma: temos de saber perguntar este sentido, por forma a podermos contextualizar o
resultado e consequentemente, aferir do desvalor da conduta que pretende ser evitada
pela norma.

Dito de outro modo, o texto normativo tem de ser interpretado mesmo antes da

valoracdo da consequéncia que se apresenta como resultado. Pois que, sé assumira

* ARTHUR KAUFMANN, “Die ontologische Struktur der Handlung”, in: Schuld und Strafe. Studien zur
Strafrechtsdogmatik, K&In: Carl Heymanns, 1996, pag. 25 e ss., pag. 65.

45 MARIO JULIO DE ALMEIDA CosTA, Direito das Obrigacoes, 122 ed., Reimpag., Coimbra: Almedina,
2011, pag. 558.

% ANTUNES VARELA, Das Obrigaces em Geral, cit., pag. 527 e ss.
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relevancia aquela “causa” cuja consequéncia se saiba ser indesejada. O resultado
autonomiza-se valorativamente para o direito e, por se ter verificado a consequéncia é
que o direito “persegue” a “causa”, ou melhor, a conduta que lhe deu origem, com
vista a responsabilizar o seu autor®’.

Este percurso permite-nos compreender, assim, que o direito estabelece
esquemas de imputacdo normativamente regulados que direccionam os resultados das
accOes. Existe um processo — determinado pela causalidade normativamente
compreendida — de correspondéncia entre conduta, resultado e responsabilidade, ou
seja, consoante o resultado da conduta do agente seja um dano ou uma violacdo de
dever, a imputacdo da accdo para efeitos de atribuicao de responsabilidade é efectuada
através de determinados padrGes previamente estabelecidos, com a inerente
diferenciacéo do tipo de responsabilidade. O que, por seu turno, ndo implica que da
mesma actuacdo nao possam derivar dois tipos de responsabilidade. Socorrendo-nos
de um exemplo, se um agente provocar um dano — e, para o presente efeito, o dano
podera ser corporal ou material — estaremos face a uma actuacdo (conduta) passivel
de desencadear dois processos de atribuicdo de responsabilidade distintos entre si. Por
um lado, podera dar inicio a um processo de atribuicdo de responsabilidade em sede
de direito civil — responsabilidade civil extra-contratual — e, por outro lado, podera,
igualmente, originar um processo de atribuicdo de responsabilidade criminal (pela
pratica de um ilicito-tipico)*.

8§ 3. Fim e fundamento da responsabilidade civil

a) Fim da responsabilidade civil

A responsabilidade civil “[o]corre quando uma pessoa deve reparar um dano

. 4
sofrido por outra” .

4T HaNs KELSEN, “Causalidad e imputacion”, cit., pag. 5 e ss.

“8 Cfr. 0 nosso A Responsabilidade Solidéria, cit., pag. 27.

* MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, cit., pag. 517 e ss. No mesmo sentido
esclarecem H., L. E J. MAzEAUD/FRANGOIS CHABAS, Legons de Droit Civil. Obrigatios. Théorie Générale, 92 ed.,
Paris: Montchrestien, 1998, pag. 365 que “[ulne personne est responsible civilement quand elle est tenue de

réparer un dommage subi par autrui .
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O dano, esse conceito nuclear para a conformacéo da responsabilidade civil, é
uma realidade empiricamente observavel proveniente de uma alteracdo de um
determinado estado de coisas. Contudo, apenas o dano em sentido juridico pode ser
considerado para efeitos de responsabilidade, de outro modo, para que efectivamente
surja uma obrigacdo de indemnizar. O dano em sentido juridico comporta dois
elementos distintos na sua estrutura, designadamente um elemento material ou
substancial, consistente no facto fisico ou natural e que integra o nucleo interior do
dano, e um elemento formal, proveniente da norma juridica®. Sinteticamente,
podemos definir o dano, na perspectiva da responsabilidade civil, como “toda a
ofensa de bens ou interesses alheios protegidos pela ordem juridica™".

Ora, apesar da aparente simplicidade de definigdo do conceito de
responsabilidade civil — ou mesmo aquela do conceito de dano —, a problematica do
fim (ou funcéo) deste tipo de responsabilidade € herdeira de uma longa discussao
doutrinaria que parece nao pretender terminar de forma inequivoca.

N&o obstante, existe uma posi¢do que se afirma como maioritéria na doutrina
portuguesa e da qual partilhamos: a responsabilidade tem um fim de reparacéo®
(funcdo indemnizatéria®®) e, por esse motivo, serd equivalente & obrigacdo de

indemnizar™*.
b) Fundamento da responsabilidade civil

Umbilicalmente ligada ao problema do fim da responsabilidade civil, a
questdo sobre o seu fundamento também néo é pacifica.
Como refere Rul RANGEL, “configurando-se a responsabilidade civil numa

obrigacdo de indemnizar, ela so existe quando uma pessoa € obrigada a reparar um

% Sobre estes elementos na conformagao do conceito de dano, cfr. ADRIANO DE CUPIs, || Danno, Milano:
Giuffre, 1946, pag. 5 e ss.

1 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, cit., pag. 591. Sendo que depois o dano
pode ser ordenado por tipos, desde logo, os danos patrimoniais e os danos ndo patrimoniais.

%2 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, cit., pag. 521 e 532. Ainda que se possa ver
aflorado, num ou noutro ponto, uma fungdo acessoria de repressdo e prevencdo, em particular, no caso da
responsabilidade civil por actos ilicitos.

%3 Alias, etimologicamente, a palavra indemnizar significa ressarcir alguém das suas perdas.

% Posicéo, note-se, que defendemos j& no nosso A Responsabilidade Solidaria, cit., pag. 42.
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dano sofrido por outra, ou seja, 0 seu escopo visa, essencialmente, a reparacdo de
danos™.

Na sequéncia do seu fim, pergunta-se, entdo, qual deverd ser o fundamento
que lhe é assacado?

Alguns autores entendem que é o facto ilicito gerador de responsabilidade
civil que fundamenta a obrigacdo de indemnizar®. Todavia, temos algumas reservas
em acompanhar esta posicdo. Desde logo pois, se assim fosse, ndo faria sentido
surpreendermos, no Cédigo Civil, casos de responsabilidade por facto licito®’.

Poderia ainda pensar-se que o fundamento da responsabilidade civil seria a
culpa. Uma vez mais, tal ideia se revela incompativel com o Cadigo Civil, na justa
medida em que ali se encontra consagrada em lei uma modalidade de
responsabilidade civil consistente na responsabilidade pelo risco®, a qual ndo
depende da culpa do agente. Ou seja, em casos excepcionais, € possivel afastar a
culpa do agente no ambito da responsabilidade civil.

Como é bom de ver, ndo faz qualquer sentido inferir um fundamento da
responsabilidade civil por cada manifestacdo concreta que essa responsabilidade
possa revestir, tanto por facto ilicito, como por facto licito, como ainda pelo risco™.
Estar-se-ia, sem resto, a implodir qualquer possibilidade de coesdo dogmatica do
instituto da responsabilidade civil.

O que nos leva, tendo em conta as consideragdes acima expostas, a elevar o
dano a categoria de fundamento da responsabilidade civil, na medida em que

consubstancia o Unico pressuposto do qual a responsabilidade civil ndo pode abdicar,

*® Rul RANGEL, A Reparacéo Judicial dos Danos na Responsabilidade Civil — Um Olhar sobre a
Jurisprudéncia, 2% ed., Coimbra: Almedina, 2004, pag. 9 e ss.

% FERNANDO PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, cit., pag. 42 e ss.

5" Além do exemplo usado no ponto c) infra, veja-se ainda o caso das serviddes legais, em que a lei
entende que pela constituicdo de uma serviddo legal de passagem é devido o pagamento de uma indemnizagdo
pelos prejuizos sofridos. Cfr. arts. 1554°; 1559°, 1561° e 1563° do Cddigo Civil.

% A responsabilidade pelo risco ou responsabilidade objectiva é uma forma excepcional de
responsabilidade, derivada de uma ideia de justica distributiva (ubi commoda ibi incomoda). Cfr. PIRES DE
LiMA/ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. I, 42 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1987, pag. 505.

% Como, alias, a responsabilidade contratual. Com efeito, a responsabilidade civil abrange ndo apenas a
responsabilidade extracontratual, como também a responsabilidade contratual, pela violagdo de um contrato.
Ambas determinam a obrigacdo de indemnizar. Assim também, INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das
Obrigacdes, 72 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1997, pdg. 218 e ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral,
cit., pag. 519 e ss.
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sob pena de deixar de ser responsabilidade civil e passar a revestir uma outra natureza
ou forma®®. Afirmamos o dano como fundamento na conviccéo de que, aliado ao fim
reparador da responsabilidade civil, o dano constitui 0 marco que distingue a
responsabilidade civil de outras formas de responsabilidade®.

E fazémo-lo acompanhados de proemimentes vozes. Como sublinha ALMEIDA
CosTA, “apenas em fun¢do do dano o instituto [da responsabilidade civil] realiza a
sua finalidade essencialmente reparadora ou reintegrativa. Mesmo quando lhe caiba
algum papel repressivo e preventivo, sempre se encontra submetido, como regra, aos

limites da eliminacao do dano”®.

c) Reflexos legislativos

A obrigacdo de indemnizar tem vaérias fontes, que contribuem para a
reafirmacdo do dano como fundamento da responsabilidade civil, que sumariamente
ilustraremos.

Desde logo, no ambito da responsabilidade contratual, onde o0 néo
cumprimento definitivo (art. 798° do CC), ou mesmo a mora (art. 804°, n.° 1, do CC)
representam manifestacGes de factos voluntarios que causam um dano que cumpre
indemnizar.

Mas, como referimos anteriormente, apanagio do afastamento de outros
fundamentos da responsabilidade civil sdo os casos da responsabilidade pelo risco e
da responsabilidade por factos licitos.

Com efeito, nos termos dos artigos 499° e seguintes do Codigo Civil, 0 agente
responde, independentemente de culpa, pelos danos causados (arts. 500°, n. 1 ou
502°). Tratam-se de situagOes em que existe uma actividade perigosa — ainda que

permitida — pela qual o agente terd de responder no caso de essa mesma actividade

8 De que é apanagio a corrente anglo-saxénica da indemnizagdo como pena privada, que prescinde do
dano como pressuposto da responsabilidade civil, referida por MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das
Obrigacdes, cit., [nota 3], pag. 532. Mas, neste caso, julgamos que € possivel diferenciar esta ideia de penas
privadas daquela de responsabilidade civil, ndo devendo o fundamento desta ser afastado prol da concedéncia de
possibilidade — entre nos, mais teérica — daquela.

®1 Posicdo ja sufragada no nosso A Responsabilidade Solidaria, cit., pag. 45.

82 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, cit., pag. 590.
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causar danos. Nestes casos, o dever de indemnizar é resultado de uma conduta

perigosa do responséavel®

, ndo dependendo este dever da culpa do agente.

Existem ainda, no contexto da responsabilidade civil, comportamentos licitos
danosos. Iremos mencionar apenas um exemplo particularmente impressivo,
designadamente o caso do estado de necessidade. Nos termos do art. 339°, n.° 1, do
Cadigo Civil, é licita a accdo daquele que destruir ou danificar coisa alheia com o
fim de remover o perigo actual de um dano manifestamente superior, quer do agente,
quer de terceiro. Ndo obstante a licitude deste comportamento, estabelece o n.° 2 do
mesmo artigo que o autor da destruicdo ou do dano €, todavia, obrigado a
indemnizar o lesado pelo prejuizo sofrido. Podemos aqui constatar que a obrigacéo de
indemnizar pode nascer independentemente da existéncia de um facto ilicito.

Ora, tendo como horizonte a finalidade reparadora e o dano como fundamento
da responsabilidade civil, importa agora compreender estes dois elementos no ambito
da responsabilidade penal, de modo a percorrermos o caminho que permitira ensaiar

uma resposta a questdo nuclear aqui colocada.

83 Assim também MARIO JULIO DE ALMEIDA CosTA, Direito das Obrigagdes, cit., pag. 613.
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