UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA

Danos Punitivos — Problemas em relacao a sua
admissibilidade no ordenamento juridico
portugués

Dissertacao no ambito do Mestrado Forense
Orientador: Dr. Pedro Eird

Mestranda: Sara Monteiro Pinto Ferreira da Silva

Lisboa, Agosto de 2012



Indice

INtrOdUGAO. .., 2
| — Nogao, génese da figura e terminologia..............ooeviiiiiiiiiiiiiii i, 5
Il — Funcéo punitiva da Responsabilidade Civil versus Danos Punitivos.............. 11
Il — Problemas suscitados pelos danos punitivos............c.ceevviiiiiinieininnannnn, 16
1 - Problemas «gerais» de Constitucionalidade................................. 16
2 - A questdo da dupla punigao...........c.oeeviiiiiiiiiii 17
3- A consideracdo do dano..............ooiiiiiiii i 19

4 - Incerteza quanto ao seu quantitativo: indeterminacao, arbitrariedade

e auséncia préviade limite.............ooeviiiniiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee e 21
5- S3o uma sangao do tipopenal............coiiiiiiiiiiii i 23

6 - O enriquecimento do lesado.............ooeiiiiiiiiiiiiiiii 25

7 - Existéncia de outros institutos: enriquecimento sem causa e gestdo

L4 S8 1 TS 0103 10 1 27
8 - Socializagd0 do riSCO (0 SEQUID)......vveeeieeiieie e, 28
9 - Os danos punitivos e a responsabilidade objectiva......................... 29
10 - Danos punitivos e a responsabilidade obrigacional....................... 31
11- Imposicao de danos punitivos as pessoas colectivas....................... 32
12- Os danos N30 PatrimONIAIS. ........vreireentetiiteateaeeeaineaneeeennnn 33

IV — Quando, com que legitimidade e com que beneficios sancionar com danos

PUNIEIVOS .« vttt et ettt ettt et et et e et e et e e e et e e e et eeaae e e e e aeeeaeenneeaneas 35
1- Quando (EM QUE STTUAGOES)?.....ccuvereeieierie ettt 35
2- Com que legitimidade (Lei e Jurisprudéncia)................cooeiviiinininnn, 38
3- Com que beneficios € lImites...........ccoeviuiiiiiiiiiiiiiiiee 41

CONCIUSAOD. . .ot 44

Bibliografia. . .....o.oii 47



Introducéo

Fazer um estudo sério do instituto da responsabilidade civil como fonte das obrigacGes
passa, a meu entender, pela compreensdo das suas varias dimensdes, ou seja, pelo
entendimento das suas funcdes, em articulagdo com o que considerarmos serem as suas

finalidades.

Foi precisamente desse esforco reflexivo que surgiu o tema do presente trabalho.
Ultrapassando o mero estudo dos seus pressupostos (condicdo necessaria para a sua
existéncia) ou a discussao acerca dos quantitativos atribuidos a titulo de indemnizacao,
urge pensar o escopo da responsabilidade civil na actualidade. Quando se obriga alguém
(particular ou pessoa coletiva) ao pagamento de um montante, como resultado da
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil, o que esta realmente em causa? O que
se pretende na verdade com isso? Qual a finalidade dessa obrigacdo? Esta € a
preocupacao responsavel pela génese deste trabalho e que simultaneamente o orienta e
confere sustentacéo.

Quando alguém é obrigado a indemnizar® outrem, estara s6 a compensar ou reparar um
dano (ressarcindo aquele que foi lesado), ou estard também a ser punido por ter causado
essa mesma lesdo, prevenindo que, no futuro, ele proprio ou qualquer outra pessoa
venham a lesar outrem? Se considerarmos que estd apenas a ressarcir ou que esta
principalmente a ressarcir, estamos a ir ao encontro do que pensa a maioria da doutrina
portuguesa e também do que esta positivado na lei. Contudo, se tivermos em
consideracdo a existéncia de uma fungdo punitiva e preventiva da responsabilidade civil,
0 entendimento ja ndo é tdo pacifico. E isso, ndo tanto pela simples consideracdo de que
existem também essas funcbes (pois € hoje praticamente consensual que a
responsabilidade civil também visa prevenir comportamentos e punir o lesante) mas
pelo facto de ndo as considerarmos acessoérias e secundarias face aquela que é tida como

primordial: a ressarcitoria.

Concretizando: o propoésito deste trabalho é o de pensar a articulacdo das varias fungoes

da responsabilidade civil mas colocando a toénica na fungdo punitiva e no

' - Quando utilizo aqui o termo indemnizac&o, n&o o estou apenas a utilizar no sentido literal de retirar o
dano. Utilizo no sentido de um montante que é pago a alguém com uma determinada finalidade, que ndo
tem de ser necessariamente reparadora ou compensatoria.



quantitativo/qualitativo que dela decorre — os danos punitivos. > * Nesse sentido,
pretendo investigar se existe um espago para 0s danos punitivos no ordenamento
juridico portugués e qual a legitimidade da sua aplicacdo. Assim se explica que o corpo
central deste trabalho se centre nos problemas suscitado pela admissdo dos danos

punitivos, e na possibilidade da sua desconstrugéo.
Na tentativa de cumprir essa meta, o trabalho foi estruturado do seguinte modo:

Em primeiro lugar, é feita uma breve referéncia a génese da figura dos danos punitivos
como forma de definirmos o seu conceito. E com essa nog&o que trabalharei ao longo de
todo o trabalho. Para isso, temos de atender necessariamente & sua terminologia

subjacente.

Em segundo lugar, e como também ja foi sugerido, é explicada a relacdo entre danos
punitivos e funcdo punitiva da responsabilidade civil. Pese embora o facto de serem
conceitos indissociaveis, ndo se podem de modo algum confundir. Desse esclarecimento
resulta um importante contributo para o entendimento do problema e para o evitar de

muitas confus@es da doutrina e da prépria jurisprudéncia.

Seguidamente procederei ao elenco daquilo que considero serem 0s maiores problemas
a admissao dos danos punitivos. O proposito ndo é apenas apresenta-los como aporias,

mas apontar caminhos para a sua solu¢do ou atenuacéao.

Por ultimo, feito todo o percurso enunciado, estamos em condi¢bes de questionar
quando, com que legitimidade e com que beneficios podemos sancionar em danos
punitivos. Quando, significa em que situacfes, isto €, em que casos isso se justifica.
Com que legitimidade, leva-nos necessariamente a uma analise mais atenta da lei -
Cadigo Civil (CC) fundamentalmente - e da jurisprudéncia. Quanto aos beneficios, esta

em causa as vantagens e melhoramentos conseguidos com a sua aplicacéo.

> - Ainda que, no meu entender, os danos punitivos (conceito que analisaremos ao longo do trabalho)

decorram da admissdo da existéncia de uma funcdo punitiva da responsabilidade civil, ndo poderemos
identificar danos punitivos e fungdo punitiva (como adiante veremos). Quanto a funcdo preventiva, ainda
que ao longo do trabalho nao Ihe confira propriamente um destaque, € minha convicgdo que constitui uma
decorréncia da funcdo punitiva (mais que da fungdo ressarcitoria).A triade das fun¢Ges — ressarcitdria,,
punitiva e preventiva - , estrutura-se numa disjuncdo ndo exclusiva entre a funcéo ressarcitoria (por um
lado) e as func¢des preventiva e punitiva (por outro).

* - Danos punitivos enquanto traduc&o literal de punitive damages (No ponto | do trabalho discutiremos a
adequacdo dessa terminologia).



Em jeito de conclusdo, é meu objectivo propor um esboco de redaccdo de um artigo,
que poderia pertencer ao CC. Nele, julgo que é conseguido o equilibrio entre o

entendimento do conceito de danos punitivos e os principios do ordenamento juridico.

Uma ultima nota: Mesmo tendo consciéncia de que 0s danos punitivos ndo se
encontram positivados na nossa lei (ndo de modo directo e que dispense interpretacdes),
ndo faco uma analise histérica profunda do conceito, nem procedo a um estudo de
direito comparado. Ora, a analise histérica e o direito comparado adquirem, sem divida,
uma importancia acrescida quando se trabalha em algo que ndo existe na lei, pois
dariam um suporte forte a este trabalho. Contudo, e tendo em conta os limites de uma
dissertagdo de mestrado, foi minha opcdo néo o fazer, encontrando-se estas indicagoes
reduzidas a um minimo. Remeterei sempre que necessario para os locais onde essas

mesmas referéncias se encontram desenvolvidas.



I - Nocéo, génese da figura e terminologia

Nocao

Nesta fase preliminar é fundamental definir e estabilizar o conceito de «danos
punitivos», pois este é transversal a todo o trabalho. E necessario que, quando o
utilizamos, saibamos com alguma precisdo aquilo que estamos a significar. SO deste
modo o conceito de «danos punitivos» se pode tornar operativo, ou seja, SO assim

poderemos concluir sobre o seu ambito, limites e legitimidade.

Como nos diz Patricia Guimaraes, «a figura dos danos punitivos € a traducéo literal para
“punitive damages” que consiste na possibilidade que um tribunal tem de, numa acg¢éo
de indemnizacéo civil, condenar ao pagamento de uma quantia superior ao dano sofrido
em virtude da conduta ilicita»* . Parece assim que os danos punitivos, situando-se numa
fronteira entre o Direito Civil e o Penal (adiante discutiremos esta ideia), Sa0 impostos
como sancdes civis — pena privada® — contra aqueles que violam direitos alheios. Visam
a retribuicdo e prevencdo da conduta (finalidades da punicdo, o0 que os aproxima do
direito penal) mas sdo impostos ao lesado como «danos» (no @mbito do processo civil).

Destacam-se assim quatro caracteristicas:

- A sua imposicao corresponde a uma forma de punicao;

* . Cf. GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro, «Os danos punitivos e a funcdo punitiva da
responsabilidade civil», Direito e Justica, v15.1(2001) , pp 159-206.

® - Paula Meira Lourenco diz-nos que, ao contréario do que muitos pensam, a pena privada ndo é uma
ideia retrograda, e as suas fun¢des sdo muito uteis na responsabilidade civil: «(...) a pena privada
constitui uma alternativa civil a tutela penal, e que supera a via indemnizatoria, representando uma via
eficaz e acentuando a finalidade punitiva da responsabilidade civil. Os danos punitivos consubstanciam
uma das manifestagcGes da pena privada, com raizes historicas muito remotas, que é imposta desde ha
séculos no sistema anglo-saxdnico, e comega a dar 0s primeiros passos nos ordenamentos juridicos
romano-germanicos, sendo nestes estudada pela doutrina a propésito da funcdo punitiva da
responsabilidade civil, por corresponderem a situacfes em que o agente é condenado a pagar uma
indemnizacéo superior ao dano que o lesado efectivamente sofreu. Assim sendo, o estudo desta figura no
espaco juridico da civil law, implica a partida a destruicdo do dogma da limitacdo do montante da
indemnizacdo do dano sofrido pelo lesado».

Cf. LOURENGCO, Paula Meira, «Os danos punitivos», Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, vol XLIII, n° 2, pp 1024-1025.

Também Carla Guimardes, a proposito da pena privada: «Defendemos por isso uma posigdo semelhante a
referida por Julio Gomes, que refere que a pena privada pode, no fim de contas, surgir como meio de
garantir uma tutela mais completa da autonomia privada: o recurso a pena privada desencoraja a
apropriacdo ilicita dos bens alheios e exprime de maneira adequada, que ndo é socialmente irrelevante ou
indiferente a escolha entre a via do contrato e do facto ilicito».

Cf. GUIMARAES, Op.Cit, p 178.



- Tém uma funcdo essencialmente retributiva e preventiva e atendem a gravidade da

conduta do agente;

- Nao sdo a medida do prejuizo do lesado, ao contrario do que se passa na fungdo

ressarcitoria (danos compensatorios);
- Podem exceder os danos efectivamente sofridos pelo lesado.

Fixemo-nos, por enquanto, nestas caracteristicas. Elas definem o nucleo essencial do
que considero constituir o conceito de danos punitivos. Voltaremos a elas no final deste
capitulo, mas tomando em consideracdo o que foi dito acerca da génese da figura e da

terminologia.

Génese da Figura®

Como nos diz Paula Meira Lourenco, «A atribuicdo de uma indemnizacdo que excede 0
dano sofrido pelo lesado, com um escopo sancionatério e preventivo, era ja prevista no
Codigo de Hammurabi (2000 A.C.), nas Leis Hititas (1400 a.C.) e no Direito Romano,
segundo o qual, em sede de relacdes privadas (delicta privata), a pessoa que houvesse
ofendido os direitos de outrem ficava obrigado a pagar-lhe uma pena pecuniaria com
finalidade repressiva (obrigatio ex delicto)»’. Apesar de ser muito antiga a sua origem, e
de ser bastante interessante proceder a uma anélise historica mais completa (estudando
com alguma exaustividade os desenvolvimentos sofridos por esta figura), a breve
referéncia historica feita neste trabalho, centra-se na funcdo desempenhada pelos danos
punitivos a partir dos séculos XVIII e XIX nos paises anglo-saxonicos (raizes das
solucBes ainda hoje vigentes nos paises de common law, e inspiracdo dos passos dados

nesse sentido nos paises de civil law).

® - Em todo o trabalho em geral, neste ponto em particular, tomei em consideracio dois estudos que

considero serem incontornaveis no tema dos danos punitivos em Portugal. Essa importancia justifica-se,
ndo s6 pela sua actualidade, mas principalmente pela seu contributo para o posicionamento do tema na
ordem juridica portuguesa. S&o eles a tese de doutoramento do Prof Henrique Antunes, Da Inclusdo do
lucro ilicito e de Efeitos Punitivos entre as Consequéncias da Responsabilidade Civil, Coimbra, Coimbra
Editora, 2001 e, de Paula Meira Lourenco, A Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006.

Assim sendo, e como em ambas as obras é feita uma andlise cuidada e exaustiva da génese histérica da
figura dos danos punitivos, para la remeto para um estudo mais cuidado acerca do surgimento do conceito.
Tendo em conta as exigéncias e restricdes de uma dissertacdo de mestrado, limito-me a uma muito breve
andlise da génese desta figura. Alias, todo o capitulo | se limita ao que considero ser 0 minimo essencial
para que os restantes capitulos possam fazer sentido.

7 - Cf. LOURENCO, Paula Meira, Op. Cit, p 1026.



No Reino Unido, a atribui¢do de danos punitivos comegou por verificar-se em situacoes
de grave abuso de autoridade por parte de funcionarios pablicos e entes privados.® Eram
também impostos no caso de condutas particularmente ofensivas, assumindo assim a
dupla funcdo preventivo-punitiva quando o agente praticava condutas infames,
vexatorias ou extremamente agressivas (medidas, claro, pelos rigorosos padrdes sociais
e morais da época). Mais que isso, 0os danos punitivos tinham ainda uma funcéo

compensatéria, quando estavam em causa danos morais.’

Com a colonizacao dos EUA pelo Reino Unido, assistimos a importacdo da figura, com
0 escopo preventivo e sancionatorio (punitivo): «A partir de meados do século XIX, os
tribunais passaram a enunciar expressamente que os punitive damages eram atribuidos
como forma de punir 0 agente e prevenir que este, ou outros membros da sociedade
adoptassem tal comportamento» ® O ambito de aplicacdo desta figura vai sendo
progressivamente alargada pela jurisprudéncia norte-americana. Vai estender-se a
comportamentos pautados por negligéncia grosseira (e ndo sé condutas dolosas) e

assume uma funcdo compensatdria no que toca aos danos extrapatrimoniais.

Mais tarde, fruto dos progressos e avangos tecnoldgicos, da modificacdo estrutural
socioeconémica, e do papel desempenhado pelos agentes econdmicos, 0s danos
punitivos reforcam a sua importancia (quer no Reino Unido quer nos EUA). Passam a
ser relevantes na tutela dos direitos de personalidade, dada a manifesta insuficiéncia da
indemnizacao reparatéria na persuasdo do infractor.'* Passam também a ser impostos

em casos de negligéncia grosseira, acidentes de trabalho, acidentes de viacéo,

® . «Os punitive damages ergueram-se assim como os estandartes do respeito pelo direito & reserva da
vida privada e pela liberdade do individuo contra os abusos de poder, punindo os agentes e exercendo
uma funcdo dissuasoria relativamente a futuros comportamentos por parte dos mesmos (prevencdo
especial), ou de terceiros (prevencéo geral)».

Cf. IDEM, Op. Cit, p 1028.

° - «Ainda nos séculos XVIII e XIX, alguma jurisprudéncia inglesa n&o reconhecia a possibilidade de
atribuir uma compensacao pelos danos extrapatrimoniais sofridos pelo lesado, nomeadamente quando a
extensdo do dano dependia da intencdo do agente. Nestes casos, 0s punitive damages eram atribuidos ndo
sO para punir o agente e dissuadi-lo da prética de tais condutas, mas também para reparar integralmente
0 dano sofrido pelo lesado».

Cf. IDEM, Op. Cit, p 1029.

1% _ Cf. IDEM, Op.Cit, p 1030.

" - «(...) Esta decisdo consubstancia um importante marco na histéria dos punitive damages, porquanto
salienta que a sua finalidade é punir o agente e prevenir a repeticao de tal comportamento, sempre que o
infractor ndo se importe de violar os direitos de personalidade de outrem (...), por prever que o0s lucros
decorrentes da sua conduta serdo superiores aos danos sofridos pelo lesado, orientando-se assim por uma
racionalidade econdmica»
Cf. IDEM, Op.Cit, p 1034.



negligéncia médica, responsabilidade objectiva do comitente'? e responsabilidade civil
do produtor (independente de culpa). Curiosamente assiste-se também & incursdo de
danos punitivos no dominio da responsabilidade civil obrigacional (por exemplo, na
quebra da promessa de casamento, em caso de conduta maliciosa ou opressiva, conduta

fraudulenta ou nos contratos de seguro)™.

Também no sistema romano-germanico podemos verificar algumas manifestacfes do
escopo punitivo da responsabilidade civil. Na Alemanha, sdo admitidos danos punitivos
na tutela dos direitos de personalidade®. Em Franca, mesmo que ainda néo estejam
consagrados legalmente, assistimos a um aumento, pela jurisprudéncia, dos montantes
atribuidos a titulo de compensacéao por danos morais (com a finalidade de punir o agente
e prevenir que este adopte condutas semelhantes). Assim, aumenta-se 0 montante sob o
pretexto de uma compensacdo, mas o verdadeiro escopo € punitivo e preventivo.
Também nos casos de concorréncia desleal, e para sancionar a deslealdade dos actos
cometidos, se eleva 0 montante da indemnizacdo. Pretende-se compensar 0s prejuizos
do lesado e punir o agente™. Na Itélia, a jurisprudéncia atende & gravidade da culpa do
infractor, pois s6 assim é possivel punir e prevenir a conduta do agente. O montante da

indemnizacao € mais elevado em virtude dessa ponderagédo

No sistema romano-germanico, ao contrario do que sucede no sistema anglo-saxonico, a
figura dos danos punitivos ndo é autbnoma face a indemnizacdo compensatoria, mas

existe. Os legisladores e a jurisprudéncia mandam atender a culpa do agente, com a

2 . Tendo em conta que a finalidade dos danos punitivos é retributiva e preventiva em relacéo a uma
conduta culposa, parece contraditorio a imposi¢do de danos punitivos nos casos de responsabilidade
objectiva do comitente, pois esta ndo depende de culpa. Contudo, «(...) a partir da década de sessenta, a
jurisprudéncia norte-americana comegou a admitir a imposi¢do de punitive damages aos empregadores,
naquelas situacBes em que o trabalhador agira com dolo, e um superior hierarquico havia participado ou
ratificado a adopgéo daquele comportamento».

Cf., IDEM, Op.Cit, p 1037.

A este tema dedicaremos a nossa atengdo no capitulo 111 deste trabalho.

Y . Sobre a incursdo dos danos punitivos na responsabilidade civil obrigacional, e da possibilidade de
compatibilizacdo dos danos punitivos com a existéncia de seguro, dedicarei a minha atencéo no capitulo
111 deste trabalho.

. «Os casos jurisprudenciais alemaes mais frequentes sdo os relativos a proteccéo do direito & imagem
de figuras publicas, mormente quando os 6rgdos de comunicacdo social o utilizam sem autorizagdo do
seu titular, tendo em vista a obtencéo de lucros».

Cf. IDEM, Op.Cit, p 1054,

> . «A falta de consagracdo legal dos danos punitivos é superada pela elevacdo do montante de
indemnizacéo, levando em linha de conta trés factores: os beneficios que o autor obtém com o acto de
concorréncia desleal (...) as economias que o mesmo faz a custa do lesado, ¢ a apropriacdo de uma
tecnologia, quando o titular de uma patente ndo explora a sua invencdo, ou concede o seu direito de
exploracdo a terceiros».

Cf. IDEM, Op.Cit, p 1057.



finalidade de punir (sancionar o infractor) e prevenir futuras condutas deste (prevengéo
especial) e de outros (prevencéo geral).

Terminologia

Julio Gomes foi o primeiro a traduzir a expressdo punitive damages para «danos
punitivos»™® . Como poderemos justificar esta tradugdo? Como afirma Paula Lourenco,
«A funcdo reparatdria da responsabilidade civil tem sido revelada pela utilizacdo da
palavra “indemnizacao”, porque “indemnizar” quer precisamente dizer “retirar o dano”
(...) Quando a responsabilidade civil revela a sua fun¢ao punitiva, so artificialmente se
podera defender a manutengdo do termo “indemnizacdo”»'’. Assim sendo, utilizar a
expressao «indemnizacdo punitiva», parece encerrar uma contradicdo, tornando esta
expressao muito dificil de ser sustentada e mantida. O termo «indemnizacgéo» refere-se a
funcdo ressarcitdria da responsabilidade civil, pelo que a sua conciliagdo com o termo

«punitiva» sera dificil, visto esta visar um escopo sancionatorio ou retributivo.

Todavia, a traducdo da expressdo «punitive damages» por «danos punitivos», mesmo
sendo a que melhor se adequa, ndo é perfeita ou ideal, porque ndo sdo os danos que sdo
punitivos. O seu calculo (a que erradamente se chama indemnizagdo)*® ¢ que é
efectuado de acordo com critérios que visam punir o lesante por ter sido autor do facto

ilicito e culposo. Logo, os danos ndo sdo punitivos mas tém uma funcéo punitiva.

Paula Lourenco entende que, se tivermos a capacidade de ver para além da funcdo
reparatoria da responsabilidade civil, ou seja, se assumirmos a existéncia de uma funcao
punitiva, isso tem de se reflectir linguisticamente, mediante conceitos e expressdes
consentaneos com 0 escopo preventivo-punitivo. Assim, «(...) tal como a fungdo
reparatéria da responsabilidade civil gera a obrigacdo de indemnizar, em espécie ou em

dinheiro, a fungdo punitiva origina uma punicéo civil, 0 pagamento de um montante

'® . Cf. GOMES, Jilio, Revista de Direito e Economia, «Uma funcéo punitiva para a responsabilidade
civil e uma funcdo reparatéria para a responsabilidade penal?», Coimbra, ano 15(1989), pp 105-144.

Y . Cf. LOURENCO, Paula Meira, A Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil, Coimbra, Coimbra
Editora, 2006, p 377.

¥ _ Por isso, Paula Lourenco defende que «A assuncdo da fungdo punitiva da responsabilidade civil
importa o levantamento do “véu indemnizatorio”, ou do “véu da indemnizagdo”, e a descoberta da
punicdo que é efectivamente aplicada, a qual ja ndo devera ser apelidada de indemnizacéo, sob pena de se
continuar a confundir as duas fung¢bes da responsabilidade civil».

Cf. IDEM, Op.Cit, p. 378.



punitivo (ambos independentemente do dano), ou a atribuicdo de uma compensacao

punitiva (no caso dos danos n&o patrimoniais)»*°.

Em suma, pelas razbes alegadas, optamos pela designacdo de danos punitivo, como
traducdo dos anglo-saxdnicos punitive damages. E entdo com este conceito que vamos
operar, ainda que seja necessaria cautela quanto a importacdo da figura, dada a
necessidade de ter em conta a realidade propria do ordenamento juridico portugués.
Danos punitivos consubstanciam-se numa quantia atribuida ao lesado, que pode exceder
ou ser independente do dano causado, e que tem um escopo punitivo (punir o agente) e
preventivo (especial e geral). Devem ser atribuidos apenas em casos de especial
gravidade e podem coexistir (frequentemente coexistem) com a indemnizagéo

reparadora.

9 . Cf. IDEM, Op.Cit, p 379.

Uma breve nota para o que usualmente sdo consideradas como expressfes afins: Exemplary Damages-
ainda que possa ser entendida como sinénima dos danos punitivos, é utilizada em casos onde estd em
evidéncia a funcdo social, e onde se pretende dar o exemplo, dissuadindo (fungdo preventiva especial e,
essencialmente, geral). Compensatory Damages,que assumem uma funcdo reparadora, ressarcitoria
(visam reparar tudo o que o lesado sofreu com determinada conduta). Aggravated Damages, que tém, tal
como os compensatory damages, uma fungdo reparatéria, mas acentuados por circunstancias particulares
(o que originou a conduta do lesante ou 0 modo como actuou). Como se torna facil de verificar, nada
impede que os danos punitivos se cumulem com os compensatory ou aggravated, pois assumem funcdes
diferentes e conciliaveis: ressarcir e punir.

Para um estudo mais exaustivo acerca das figuras afins, verificar Paula Meira Lourenco, A Funcéo
Punitiva da Responsabilidade Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp 1079-1081 e Julio Gomes,
«Uma funcdo punitiva para a responsabilidade civil e uma fungdo reparatoria para a responsabilidade
penal?» Revista de Direito e Economia, Coimbra, a 15(1989), pp 105-1009.
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Il - Funcéo punitiva da Responsabilidade Civil versus Danos punitivos

Das consideragdes tecidas no capitulo anterior, resulta claro o que podemos entender
por danos punitivos. E verdade que, como verificimos, os danos punitivos tém uma
fungdo punitiva, isto €, sdo impostos como forma de retribuir o comportamento do
lesante. Deste modo, seria possivel pensar que danos punitivos e funcdo punitiva da

responsabilidade civil sdo conceitos sindnimos.

Contudo, uma analise mais atenta permite-nos concluir que ndo sdo conceitos
equivalentes. E claro que, s6 admitindo que a responsabilidade civil tem uma funcéo
punitiva é que poderemos admitir a imposi¢do de danos punitivos no ambito deste
instituto. Porém, se é verdade que a admissdo de uma funcdo punitiva para a
responsabilidade civil é condicdo necessaria para admitir os danos punitivos, isso nao se
revela como suficiente. Quando sdo impostos danos punitivos, sem davida esta
subjacente o escopo punitivo da responsabilidade civil, mas a inversa ndo é verdadeira.
Ou seja, podemos aceitar a existéncia de uma funcdo punitiva acesséria para a

responsabilidade civil, sem aceitar ou considerar o conceito de danos punitivos.?

Todavia, e apesar da forma como esta redigido o titulo deste capitulo, também nédo sdo
conceitos que se oponham. N&o formam uma disjuncdo exclusiva mas completam-se, ou
seja, 0 conceito de danos punitivos desenvolve e leva as Gltimas consequéncia aquilo
que normalmente é tido como a funcdo punitiva da responsabilidade civil. Se um
tribunal condenar em danos punitivos esta a tornar principal aquilo que, normalmente, é

tido como acessoério ou secundario.

2% _ Hoje em dia é consensual a admissdo da finalidade preventiva e punitiva da responsabilidade civil,
ainda que subordinada: «Mesmo atribuindo-lhe um papel secundério, isto €, subordinado, aceita-se hoje,
em principio, a importancia da finalidade preventivo-punitiva da responsabilidade civil. Dizemos
preventivo-punitiva porque, no fundo, prevencéo e punicdo sdo duas faces de uma mesma medalha,
expressdes de um Unico principio» Cf. GOMES, Julio, Op.Cit, p 106. Também, « (...) para uma parte
substancial da doutrina portuguesa, a funcéo Unica da responsabilidade civil € a funcéo reparatéria. Para a
restante doutrina, a funcdo ndo é a Unica mas é claramente a primordial, uma fungdo preventiva é
claramente secundaria mas estd consagrada em alguns artigos». Cf. GUIMARAES, Patricia Carla
Monteiro, Op.Cit, pp 161-162. Ainda: «A doutrina portuguesa que sobre o tema dos efeitos da
responsabilidade civil tem escrito na vigéncia do CC de 1966, embora afeicoada ao entendimento
tradicional da primazia da natureza ressarcitoria do instituto, concede no acolhimento de fungdes de
indole preventiva e punitiva em sede do regime actual e, mesmo, perspectivando a sua extensdo» Cf.
ANTUNES, Henrique, Da Inclusdo do lucro ilicito e de Efeitos Punitivos entre as Consequéncias da
Responsabilidade Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp 553-554.
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A principal diferenga entre 0s conceitos reside na consideracdo que é feita do dano e na
sua relacdo com o montante atribuido (indemnizagdo ou montante punitivo). Admitir
uma funcdo punitiva/preventiva da responsabilidade civil como acessoria, significa
aceitar que o montante indemnizatorio tenha em conta o grau de culpa do agente ou a
situacdo econdmica deste mas jamais que a indemnizacao possa ser superior ao dano e,
principalmente, independente deste. Como ja vimos, uma das caracteristicas dos danos
punitivos é o poderem exceder o dano ou serem independentes deste. E entfo aqui que

reside a divergéncia no modo como se olha para esta questéo.

Consequentemente, ndo encontramos positivado na legislacdo portuguesa a imposicdo
de danos punitivos mas encontramos muitos exemplos, nomeadamente no CC, que
podem ser tomadas como manifestacdes da fungdo punitiva da responsabilidade civil.
Analisemos seguidamente, ainda que de modo sucinto, as principais e mais
significativas. Essa analise tem um duplo objectivo: entender em que medida e com que
limites o legislador portugués aceita punir o infractor e impedir condutas semelhantes
(do autor ou de outro agente) e verificar o que falta para que os danos punitivos possam
ser impostos (anélise que serd completada com as consideracgdes do capitulo 111).

Ao nivel da responsabilidade civil delitual, o art.° 494 do CC permite a reducdo ou até a
exclusdo da indemnizacdo, quando o agente age com mera negligéncia. Isto, claro, em
funcdo de certas circunstancias, designadamente a sua condi¢do econdémica e o grau de
culpa. Deste modo, o legislador manda atender a certos elementos que ndo tém a ver
com o dano, isto é com o prejuizo causado ao lesado. A indemnizacdo sera mais
reduzida se o agente tiver agido com um grau de culpa menor, e serd menos reduzida se
0 mesmo tiver agido com um grau de culpa maior. Vislumbra-se entdo neste
emblematico preceito um dos fundamentos para declarar a natureza punitiva da

responsabilidade civil %, Fala-se em reducéo ou exclusdo da indemnizacéo, mas porque

! _ Henrique Antunes, referindo-se ao art® 494, «Ao julgador confere o preceito o direito de reduco

equitativa da indemnizacdo na hip6tese de mera culpa, estimando o grau de censura ao agente, as
condicBes econdmicas do lesante e do lesado e outras circunstancias do caso. Nesta disposic¢do, encontra a
generalidade dos autores fundamento para declarar a natureza retributiva da responsabilidade civil» Cf.
IDEM, Op.Cit, p 554. «No art® 494, a responsabilidade civil parece assumir a sua fungdo sancionatoria e
preventiva, em detrimento da funcdo reparadora, ndo sé porque a indemnizagdo podera ser inferior ao
dano causado, mas também porque se atende ao grau de culpa do agente, ndo obstante terem sido
excluidos os factos ilicitos dolosos. Se a fungdo da responsabilidade civil fosse puramente reintegrativa, a
variacdo da culpabilidade do infractor ndo teria relevancia, pelo que este preceito é a prova de que a
responsabilidade civil assume uma funcéo punitiva» Cf. LOURENCO, Paula Meira, A Fun¢do Punitiva
da Responsabilidade Civil, pp 1063-1064. Também Inocéncio Galvéo Telles, referindo-se aos danos ndo
patrimoniais «Vé-se aqui que a reparacdo dos danos morais ndo reveste puro caracter indemnizatério:
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motivo, a luz dos mesmos critérios, ndo se podera falar do pagamento de uma

indemnizacdo superior ao dano? Porque se constitui o dano em limite inultrapassavel?

O art.® 497 do CC estabelece o regime de solidariedade dos responsaveis civis pelos
danos causados. O n° 2 estatui que existe direito de regresso entre eles na medida das
respectivas culpas e das consequéncias que delas derivem. Assim, ainda que se
presumam iguais as culpas das pessoas responsaveis, € importante estabelecer uma
graduacdo dos graus de culpa, uma vez que sé existe direito de regresso contra aqueles
que agiram culposamente. Ora, essa ponderacdo € a propria manifestacdo de pena

privada, ou seja, a punicao e feita em funcéo do juizo de censura.

O art.° 570 do CC estatui a possibilidade do lesado ser penalizado em razéo da sua culpa.
Se o proprio lesado tiver contribuido com a sua conduta para a producdo ou
agravamento do dano, o tribunal decidird se a indemnizacdo deve ser totalmente
concedida, reduzida ou mesmo excluida. Ora aqui, o lesado é castigado em funcdo da
culpa que também teve. Por que razdo se limita esta norma ao lesado, e ndo prevé a

punicdo civil do lesante em caso de culpa grave?

reveste também, de certo modo, caracter punitivo. E indemnizacio, se bem que indirecta, na medida em
Que se apresenta como uma compensacao em cuja fixacao se atende a gravidade dos danos. E pena — pena
privada, estabelecida no interesse da vitima — na medida em que se apresenta como um castigo, em cuja
fixacdo se atende ainda ao grau de culpabilidade e & situacdo econdmica do lesante e do lesado» Cf.
TELLES, Inocéncio Galvao, Direito das Obrigacdes, , Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p 387. Também
Antunes Varela vé neste artigo uma manifestacdo da funcdo punitiva da responsabilidade civil, chegando
até a limitar o alcance da subordinagdo da fungdo sancionatéria: «N&o se pode aceitar como boa a
afirmacdo de que seja “nitidamente excepcional” a fungdo sancionatéria ou preventiva da
responsabilidade, baseada na ilicitude do facto. Serd uma funcdo subordinada (e, por isso mesmo, a
indemnizacdo ndo excede, em principio, o valor do dano causado pelo autor); mas, com a amplitude que o
artigo 494° hoje atribui ao poder do tribunal de graduar o montante da indemnizacéo, de olhos postos,
acima de tudo, no grau de culpabilidade do agente, ndo pode seriamente contestar-se o seu caracter geral,
fundado na ilicitude do facto» Cf. VARELA, Antunes, Das ObrigacGes em Geral, Coimbra, Almedina,
2000, p 930. Também para Menezes Leitdo, «No caso da responsabilidade por culpa, além da funcao
principal de reparacdo do dano, existe também uma clara funcdo preventiva e punitiva, a qual se
demonstra pela diminuicdo da indemnizacdo em caso de negligéncia (art® 494°); pela reparticdo da
indemnizacdo em funcdo da culpa dos agentes, em caso de pluralidade de responsaveis (art® 497°, n° 2);
pela reducdo ou exclusdo da indemnizacdo em caso de culpa do lesado (art® 570°), e pela normal
irrelevancia da causa virtual na responsabilidade civil» Cf, LEITAO, Menezes Luis Manuel Teles, Direito
das Obrigagdes, Coimbra, Almedina, 2000, p 283 € ss.

Em sentido contrério, sobre o alcance do art® 494°, diz-nos Alberto de Sa e Mello: «(...) a fixagdo da
indemnizacédo segundo critérios de equidade e a restricdo da possibilidade dessa limitagdo as hipoteses em
que “a situag@o econdmica deste (lesante) e do lesado e as demais circunstancias do caso o justifiquem”
tem precisamente por efeito acentuar a funcéo reparadora da responsabilidade civil em detrimento da sua
funcdo repressora ou punitiva que a consideragdo da culpa indiciaria» Cf. MELLO, Alberto de Sa,
«Critérios de Apreciacdo da Culpa na Responsabilidade Civil (Breve Anotagdo ao Regime do Cdédigo),
Revista da Ordem dos Advogados, ano 49 (Setembro 1989), p 541.
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Para além destas manifestacGes da funcdo punitiva existem outras presentes no CC: a
geral irrelevancia da causa virtual (art.° 566, n° 2 CC)%, a indemnizacéo por danos ndo
patrimoniais (art.2. 496, n® 3 CC)*®, a mora do devedor (art. 804, n® 1 CC)** e as
punicdes civis®. Temos, ainda, as clausulas do agravamento da responsabilidade (art®
811, n° 2 CC) e a clausula penal (art® 810 e ss CC). Estes sdo alguns dos exemplos mais

significativos, mas existem outros, dentro e fora do CC.

Do estudo que levamos a cabo, foi possivel verificar que, no nosso ordenamento
juridico, é facilmente aceite pela maioria da doutrina a existéncia de uma funcao
punitiva (e também preventiva) para a responsabilidade civil. E normalmente
considerada acessoria, subsidiaria da funcdo principal: a reparadora. A dependéncia da
existéncia de dano € absoluta, ou seja, ndo s6 ndo se admite, uma punigdo civil sem
dano, como também muito dificilmente se aceita que o montante punitivo possa
ultrapassar o computo do dano. O grau de culpa do lesante e lesado, a situacdo
economica de ambos e «demais circunstancias do caso», tém sempre como limite

maximo o dano. Sdo tidos em consideracdo mas sempre enformados pelo dano.

Por isso, e tendo presentes as caracteristicas do que estabeleci como danos punitivos,
assim como o que vimos serem as manifestaces da funcdo punitiva da responsabilidade
civil, resulta justificada a ndo coincidéncia dos dois conceitos. Pensar na imposi¢do de
danos punitivos, é aceitar a ideia de punir o agente, por uma conduta especialmente
grave, de modo independente do dano. E tomar a fungdo punitiva como principal, a par
da funcdo reparadora. Aceitar (apenas) a existéncia de uma funcdo punitiva da

2 _ Este preceito legal consagra a teoria da diferenca, da qual implicitamente decorre a aceitacdo do

conceito de dano como diferenga no patriménio (diferenca entre situacdo actual e situacdo hipotética do
lesado sem dano), tal como a ideia de que a obrigagdo de indemnizagdo sO serve para reparar o dano. A
obrigagdo de indemnizar subsiste em virtude do grau de culpa do lesante, apesar da existéncia de uma
causa virtual, afirmando-se a irrelevincia da causa virtual, o que implica assim admitir que a
responsabilidade civil prossegue uma finalidade punitiva

? . Prevé expressamente que «na fixagdo da indemnizagdo deve atender-se aos danos ndo patrimoniais
que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito». O n.° 3 vem fixar os critérios de determinagdo do
quantum da indemnizacdo por danos nao patrimoniais: a equidade (496.°/3), o grau de culpabilidade do
lesado, a situacdo econdmica do lesado e as demais circunstancias do caso (art. 494.°, aplicavel ex vi da
primeira parte do art. 496.%/3.).

* - A partir da constituicdo do devedor em mora, este é obrigado a indemnizar o credor pelos danos
decorrentes do atraso no cumprimento da prestacdo. Assim, nada obsta a que o credor requeira a
prestacdo em falta, e uma indemnizagdo pelos danos moratorios. A indemnizacdo pela mora nas
obrigacOes pecunidrias pode até exceder os danos causados, 0 que acentua a feicdo repressiva ou
sancionatoria da responsabilidade civil.

. Por ex. Os montantes punitivos devidos pelo locador, o triplo da indemnizagdo devido em caso de
actuacdo fraudulenta ou artificiosa, o dobro da indemnizacdo pela constituicdo de uma serviddo de
passagem, a punicdo do possuidor de ma-fé, etc.
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responsabilidade civil é aceitar que o montante indemnizatério possa depender de certos
factores — em especial a culpa do agente — mas tendo o dano como limite inultrapassavel.

Dificilmente se ultrapassa a ideia da acessoriedade e subordinacdo desta funcéo.

15



11 — Problemas suscitados pelos danos punitivos

Como vem sendo dito, tem sido progressivamente reconhecido que a responsabilidade
civil tem também uma funcdo punitiva e preventiva. Todavia, e a face da lei, a sua
funcdo primaria continua a ser a reparadora. E isto, porque a existéncia de danos ¢ um
dos pressupostos da responsabilidade civil e mesmo que se admita uma certa graduagéo
em funcdo da culpa do agente, nunca se pode chegar ao ponto de determinar uma

indemnizacdo superior ao dano sofrido.

A doutrina colocou a funcao reparadora da responsabilidade civil num lugar cimeiro e
concedeu-lhe toda a primazia. Foi aceitando a funcdo punitiva, mas sempre de modo
acessorio e secundario. Para justificar, mesmo que inconscientemente, essa posicao, sdo
apontados alguns «problemas» a imposicdo de danos punitivos e a autonomizagdo da
fungdo preventivo-punitiva. Identificar e desconstruir esses problemas é o objectivo
deste capitulo. Com isso, pretendo verificar se, de facto, constituem verdadeiras

barreiras intransponiveis ou se ndo passam de preconceitos construidos pela tradigéo.
1 — Problemas «gerais» de Constitucionalidade

Como foi referido no capitulo I, os danos punitivos situam-se na fronteira entre o direito
civil e o penal. A funcdo retributiva (e também a preventiva) da responsabilidade civil
coincidiria com a finalidade do direito penal e isso revelaria uma certa fraqueza do
direito penal no atingir das suas finalidades. Por isso, criou-se a ideia de que a eficacia
do direito penal deve ser procurada através de um melhoramento da administracdo da
justica penal e ndo no recurso ao direito civil e a ideia de danos punitivos. Se existir
esse recurso, serao 0s proprios principios gerais do direito e processo penal — principios
esses protegidos pela Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) nos artigos 29° e 32°

- @ Ser postos em causa.

Paula Lourenco, caracterizando esta ideia de resisténcia de imposicdo aos danos
punitivos (ainda que ndo se reveja nela), concentra deste modo os problemas
constitucionais levantados pelos mesmos: «Por um lado, sujeitar o agente a
procedimento criminal e a punitive damages, é equivalente a aplicacdo de uma dupla
pena, violando-se o principio do ne bis in idem (ou double jeopardy), para além de que

a imposicdo daquele pena privada era feita a revelia dos principios que regem o
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processo penal, nomeadamente a presuncdo de inocéncia (principio do due process) e a
proibigdo da ‘“autoincriminagdo” (self incrimination), podendo suceder que, se 0
mesmo comportamento afecta varias vitimas, o lesante corre o risco de ser condenado
varias vezes por danos punitivos. Por outro lado, o indeterminado montante dos danos
punitivos viola a proibicdo de atribuicdo de montantes exagerados e o principio da
igualdade, pois a condutas idénticas podem ser impostas quantias muito diferentes»?°.

Em suma, a condenacdo em danos punitivos seria contraria a alguns dos mais
importantes principios constitucionais: ao principio do nullum crimen sine lege, pois
seria possivel sancionar qualquer conduta dolosa ou praticada com claro desrespeito
pelos direitos alheios (art® 29, n° 1 CRP); o principio do ne bis in idem (art® 29, n® 5
CRP); o principio da presungdo da inocéncia (art® 32, n° 1 CRP) e o principio da
igualdade (art® 13 CRP). Nos pontos gque se seguem analisaremos, de modo mais preciso,

estes problemas.
2 — A questdo da dupla punicédo

Temos necessariamente de efectuar duas consideracGes prévias para que este problema
possa ser enquadrado. Em primeiro lugar, como vimos, é verdade que os danos
punitivos esbatem as fronteiras entre o direito penal e o direito civil, devido a
impossibilidade de se estabelecer uma diferenca nitida entre o direito publico e o
privado. A ideia liberal de que ao direito privado compete apenas a preocupacdo de
compensar o lesado, e que é ao direito publico que pertence punir o0 agente, tem de ser
ultrapassada a luz da realidade dos nossos tempos. E também esta ideia retrograda que
faz com que se julgue como vélidas apenas as penas publicas, sendo as privadas

apelidadas de vingativas.?’

% - Cf. LOURENCO, Paula Meira, «Os danos punitivos», pp 1082-1083.

Também Julio Gomes afirma: «(...) aponta-se a inexisténcia de um limite prévio para a quantia a ser paga
a titulo de sancdo e denuncia-se o perigo de sancionar duplamente o0 mesmo facto quando este é também
passivel de censura penal. Ndo tem, mesmo, faltado quem duvide, nos EUA, da constitucionalidade da
figura, por estas e outras razdes».

Cf. GOMES, Julio, Op. Cit, p 110.

%7 - «Longe véo os tempos em que se julgava poder distinguir responsabilidade civil e responsabilidade
criminal, afirmando que a primeira encarava o passado e a segunda olhava para o futuro, ou reparacdo do
dano e pena, porque a primeira visava eliminar um mal e a segunda criar um sofrimento adicional. Cf.
IDEM, Op. Cit, p 105. Acrescenta este autor que a figura dos danos punitivos veio «(...) dar maior forga
as opinibes interpretativas segundo as quais as penas privadas, ou de modo mais geral, as sangdes civis
punitivas, longe de serem reliquias historicas, podem constituir figuras sancionatérias Uteis num quadro
de declarada impoténcia do legislador penal e de estéril fidelidade do legislador civil a modelos
ressarcitorios» Cf. IDEM, Op. Cit, p 107.
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O desconforto trazido pela figura dos danos punitivos comega precisamente pela
necessidade de combate a existéncia de uma separacao absoluta entre o ilicito civil e o
ilicito penal, assim como das suas funcdes, «(...) fun¢des de reparagdo do dano, o
primeiro (ou seja de solucdo do conflito de interesses privados), punitivas, o segundo,
afirmando-se aqui a reac¢do da comunidade e a resposta publica por exceléncia ao facto
cometido pelo agente»?.

Aceitando esta primeira premissa da ndo separagdo absoluta, estamos em condigdes de

aceitar que:

e Nem sempre o direito penal é a melhor forma de regular determinada situacéo, e
as sangdes civis podem revelar-se mais eficazes em certos dominios. Em
algumas situacées, o direito penal é incapaz de dar resposta;

e Surgiram novas formas de ilicito intermédio: por ex, o direito de mera ordenagédo
social (intermédio entre o ilicito penal e o ilicito administrativo);

e Temos de aproveitar as potencialidades das sangdes civis em vez de nos atermos
« (...) a consideragdes estritamente 16gicas do género de o direito civil ndo é o

meio apropriado para punir».

Em segundo lugar, e como consequéncia da primeira consideracdo, 0 momento
sancionatorio, longe de ser apenas caracteristico do direito penal, estd presente em toda
a reaccdo do ordenamento juridico & conduta ilicita. E isto, «(...) porquanto sempre
existe um interesse publico que é colocado em causa, a saber, o interesse na realizacdo

dos préprios interesses privados, e o interesse do ordenamento na sua autotutela»>*.

Ainda gue os opositores dos danos punitivos argumentem que estes violam o principio
do ne bis in idem, isso ndo é de todo verdade. Os danos punitivos ndo concorrem com o

direito penal nem se aplicam quando a responsabilidade penal do agente tenha sido

’ _Cf. IDEM, Op. Cit, p 111.

» . «E que, em certas areas, como é o caso da difamacdo via imprensa ou de certas formas de
criminalidade econémica e praticas de concorréncia desleal as san¢des civis podem revelar-se como as
mais eficazes».

Cf. IDEM, Op. Cit, p. 111.

*® _ Cf. IDEM, Op. Cit, p 111.

3! - Cf. LOURENCO, Paula Meira, «Os Danos punitivos», p 1089.

Também Julio Gomes, «(...) e como a aplicagdo de penas constitui, desde sempre, um dos meios
essenciais de afirmacéo da imperatividade da ordem juridica ndo se compreende por que é que também no
direito privado ndo se deveriam aplicar penas aos transgressores daquele interesse publico que é
integridade dos comandos estaduais».

Cf. GOMES, Jdlio, Op. Cit, p 112.
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declarada em processo penal. Quando isso ocorre, 0 agente ja estd a ser
punido/castigado. Todavia, existem condutas que ndo estdo tipificadas como ilicitos
penais e que merecem punicdo. Os danos punitivos ocupam esse espaco de
«indiferenca» penal, fazendo com que essas ac¢des nao fiquem impunes. O principio do
non bis in idem néo é violado porque a finalidade punitiva do direito penal ndo colide e
é distinta da funcdo punitiva da responsabilidade civil (nesta, existe uma ligacdo entre o
lesado e 0 dano). Porém, se a conduta em causa for punida pela lei penal, a punicéo civil
ndo podera ser aplicada em simultdneo com a punicgédo penal, sob pena de violagdo do

non bis in idem.
3 — A consideracéo do dano

A) Os Pressupostos da Responsabilidade Civil

Na lei portuguesa, a responsabilidade civil é uma fonte das obrigacdes. Segundo Rui
Alarcdo, a mesma pode definir-se como a obrigacdo imposta a uma pessoa de reparar

um prejuizo causado a outrem.*

A obrigagdo de indemnizar depende, em regra, da verificagio dos seguintes

pressupostos:

-a violacdo ilicita de um direito ou interesse alheio (facto voluntario, ilicito e culposo) —
art® 483 CC;

-0 nexo de imputacdo do facto ao agente;

-0 dano;

-0 nexo de causalidade entre o facto e o dano

2 . Cf. ALARCAO, Rui, Direito das Obrigaces, Coimbra, 1983, p 206.

Citando Carneiro da Frada cabe «a ordem juridica estabilizar expectativas e tutelar condicionantes,
envolvimentos e relagdes da existéncia humana, protegendo-a de contingéncias muitas vezes
perturbadoras. Nessa sua missdo geral (...), compete-lhe também distribuir os diversos riscos de danos e
definir os termos em que alguém é convocado a suportar um prejuizo sofrido por outrem (mediante a
indemnizacdo). Através da responsabilidade civil tutela-se ou promove-se a institucionalizacdo de uma
certa ordenacgdo de bens pelo Direito, pelo que as normas reguladoras da imputacdo dos danos sdo, sob
este ponto de vista, regras secundarias (ou de tutela) com respeito aquelas que, explicita ou
implicitamente, comp8em e definem essa ordenacdo de bens (as normas ordenadoras ou primarias sao um
prius em relacdo aquelas)».

Cf. FRADA, Manuel A Carneiro, Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do Caso, Almedina,
2006, p 60
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A lei portuguesa ndo define o que se deve entender por dano, e sO a interpretacdo da
doutrina e da jurisprudéncia nos pode ajudar na sua definicdo®®. Existem vérias
distingdes que podemos fazer adentro da categoria do dano: podemos distinguir entre
danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais (consoante sejam ou ndo susceptiveis de
avaliacdo pecuniéria); danos pessoais e danos ndo pessoais (produzidos em pessoas ou
sobre coisas); dano real ou dano de célculo (prejuizo que o lesado sofreu em sentido
natural, ou a expressdo pecuniaria do prejuizo); dano emergente e lucro cessante (perda
de valores ja existentes nos patriménio do lesado, ou os beneficios que este deixou de
obter); danos presentes ou futuros e danos directos ou indirectos (consoante tenham ou
ndo resultado imediatamente do facto).

Da conjugacdo dos art’s 562, 563 e 564 do CC, resulta claro que o dano ressarcivel,
ainda que futuro, tem de ser certo (e ndo meramente eventual). S6 o prejuizo certo pode
ser reparado, ndo podendo sé-lo o mero prejuizo possivel ou eventual, de verificacdo
duvidosa (fundamental para o ponto seguinte, sobre o problema da tentativa).
Analisados 0s preceitos legais vigentes no sistema juridico portugués, a visao
tradicional apenas reconhece a responsabilidade civil a fungdo reparadora: o prejuizo
causado ao lesado é um pressuposto incontornavel da responsabilidade civil (contratual
ou delitual), visando esta reparar o prejuizo sofrido. O dano assume-se como

pressuposto e limite méximo da indemnizacéo.

E claro que, com esta consideracdo de dano, é praticamente impossivel a aceitagio dos
danos punitivos que, como ja afirmei diversas vezes, supdem uma independéncia do
dano (ou pelo menos a possibilidade de o excederem). Talvez seja necessario uma outra
consideracdo de dano, acompanhada de um olhar sobre a realidade actual que nos rodeia,
para que prejuizos difusos ou irreparaveis, de dificil determinacdo, possam ser
considerados. O dogma da certeza do dano tem de ser abandonado.

¥ - «O conceito geral de dano compreender4 toda a ideia de destruic&o ou alteragdo, em sentido negativo,
de uma situagdo favoravel. Ndo nos devemos, porém, quedar por uma nog¢do circunscrita, naturalistica,
de dano, antes se devendo adoptar um conceito normativo»

Cf. COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro, Dano de perda de chance e a sua perspectiva no direito
portugués, Coimbra, verbo Juridico, 2010, p 13.

Para Antunes Varela, dano é a lesdo causada no interesse juridicamente tutelado. Cf. VARELA, Antunes,
Op. Cit, pp 591-592. No entender de Almeida Costa, dano ou prejuizo é toda a ofensa de bens ou
interesses alheios protegidos pela ordem juridica. Cf, COSTA, Almeida, Direito das Obriga¢des,
Coimbra, Almedina, 2008, pp 591-599
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B) O problema da tentativa

A imposicdo de danos punitivos implica, como vimos a possibilidade de exceder o dano,
ou seja, que a atribuicdo do montante punitivo seja superior ao dano efectivamente
sofrido. No limite, e dada a independéncia do dano, implica que possa ser condenado o
lesante em danos punitivos, mesmo que ndo tenha existido qualquer dano. Neste caso,
seriam impostos danos punitivos por tentativa de dano, a semelhan¢a do que ocorre em

direito penal.

N&o é preciso grande reflexdo para chegarmos a conclusdo da posicdo do nosso
ordenamento juridico face a este problema: Se o escopo da responsabilidade civil é
indemnizatério (repara danos), se s6 acessoriamente se reconhece uma funcéo
preventivo-punitiva®, se o dano tem de ser certo® (e ndo eventual) e se este constitui
um limite inultrapassavel, jamais podera ser aceite a atribuicdo de danos punitivos por

tentativa de dano (por um dano que, ainda que tentado, ndo tenha chegado a ocorrer).

Ainda que, no meu entender, tenhamos de flexibilizar a ideia da certeza do dano,
concordo gque ndo possa existir uma imposi¢cdo de danos punitivos por mera tentativa.
Isso seria entrar em contradicdo com o proprio instituto da responsabilidade civil, que
prevé o dano com pressuposto essencial. Tem de ter existido dano, mas esse dano pode
ser difuso (ndo certo) podendo o montante punitivo ultrapassar o prejuizo causado. A

esse assunto voltarei mais tarde.

4 — Incerteza quanto ao seu quantitativo: indeterminacdo, arbitrariedade e

auséncia prévia de limite

Uma das criticas muito frequentes dos opositores dos danos punitivos é precisamente o

facto do quantitativo dos mesmos néo estar determinado previamente. Esse quantitativo

* - Como escreve Pessoa Jorge:« (...) se a responsabilidade civil desempenhasse exclusivamente fungao
punitiva-preventiva, era de admitir a sua aplicagdo em caso de tentativa de lesdo ou de lesdo frustrada, em
termos analogos aos que aparecem no direito criminal, bem como devia ser oficiosa a respectiva acgéo.
Além disso, seria de excluir a transmissdo mortis causa da obrigacdo de indemnizar»

Cf. JORGE, Pessoa, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Coimbra, Almedina, 1999,
p 49.

* - Diz-nos Julio Gomes: «(...) a exigéncia que o dano seja certo é ndo apenas imposta pelo bom senso,
mas € também necessaria para a aplicacdo do principio de que a indemnizagdo ndo deve enriquecer 0
lesado. Mas esta exigéncia de certeza suscita sérias dificuldades, porque a vida social ndo é feita de
certezas matematicas. A certeza a que aqui se faz referéncia é apenas uma probabilidade suficiente. E este
relativismo da certeza, que explica a possibilidade de reparar o dano futuro»

Cf. GOMES, Julio, Em Torno do Dano da Perda de Chance — Algumas Reflex8es, em Studia luridica,91,
Ars ludicandi, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Ant6nio Castanheira Neves, Volume II: Direito
Privado, Coimbra Editora, 2008, pags. 291-292.
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é estipulado pelo juri sob orientacdo do juiz e do caso concreto (no direito anglo-
saxonico). Ora a critica reside precisamente nessas «circunstancias do caso concreto»,
como sejam o comportamento do agente, a natureza e extensao dos danos e a riqueza do

infractor, que parecem ser demasiado vagos.

Arbitrariedade porque, e referimo-nos agora ao direito anglo-saxonico, o jari é
composto por pessoas sem formacgdo juridica, que podem ser preconceituosos e
arbitrarios na determinacdo do montante, influenciados pelo grau de riqueza (ou n&o)
dos infractores. E pelo facto dos critérios do jari poderem ser muito vagos e arbitrérios

gue muitos estados americanos impuseram limites a esse quantitativo.

Ainda que compreenda a inseguranca que esta atribuicdo possa causar, é pelo facto de
ndo se encontrarem determinados a partida, isto €, por serem imprevisiveis, que sao
eficazes na sua fungéo preventiva. Como nos diz Paula Lourengo, «a incapacidade do
agente prever o montante de danos punitivos que Ihe seria imposto, é a Unica forma de
evitar que os agentes econdmicos, orientados por critérios de racionalidade econémica,
tenham a facilidade de optar entre cumprir a lei ou adoptar condutas ilicitas, pois
escolherdo esta Gltima hip6tese sempre que prevejam que os lucros que a conduta ilicita
produzir sdo superiores ao valor dos danos punitivos que seriam condenados a pagar ao
lesado»>®. O montante punitivo é imposto segundo a equidade, e a impossibilidade de
previsdo por parte do infractor previne o «curto-circuito do contrato (contractual

bypass)»®".

Ora, como € sabido, no sistema juridico portugués, os julgamentos em que existe a
intervencdo do juri sdo muito poucos, pelo que a atribuicdo do montante punitivo seria
feita pelo juiz (com Obvia preparacdo técnico-juridica). Assim, € pouco provavel que
este se deixe influenciar por critérios como, por exemplo, o da riqueza do infractor™.
Para além disso, mesmo ndo estando 0s montantes punitivos determinados apriori,

podem ser estabelecidos critérios (limites) pelo legislador, a determinagdo do montante

% _ Cf. LOURENCO, Paula Meira, «Os danos punitivos», p 1092.

* - Como nos diz Paula Lourengo, «(...) expressdo utilizada para designar a conduta que consiste em
evitar a celebragdo de um contrato, e sujeitar-se as consequéncias da responsabilidade civil
extracontratual (quando poderia prever ex ante a quantia que seria obrigado a pagar»

Cf. IDEM, Op. Cit, p 1093.

** _ Paula Lourenco vai mais longe: «Alias, atendendo as irrisérias compensagdes punitivas que sdo
atribuidas por danos ndo patrimoniais, qualquer receio de elevagdo exacerbada dos montantes, ndo so é
infundado, como a conceber-se, seria até desejavel»

Cf. IDEM, A Funcao Punitiva da Responsabilidade Civil, p 396.
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punitivo pode ser enformada por critérios subjectivos e objectivos (mas a esta questao
voltarei no capitulo 1V).

5 — S80 uma sanc¢ao do tipo penal

Esta € uma critica bastante usual quando se fala de danos punitivos. Recuperando parte
do que foi dito, quando nos referimos ao problema da dupla puni¢do, vimos que
historicamente se foi construindo uma dicotomia entre a responsabilidade penal e a
responsabilidade civil. De certo modo, e ainda que ja se consiga hoje ter uma visao mais
critica, essa dicotomia ainda persiste «(...) entendendo-se que o direito de punir € uma
prerrogativa do Estado que ndo poderia ser exercida pelos particulares. A justica privada

foi-se transformando numa forma barbara de justica»™.

A figura dos danos punitivos esbate precisamente essa fronteira entre o direito penal e o
civil, pois encerra uma funcéo retributiva (caracteristica da justica correctiva) e uma
funcdo preventiva (associada a justica distributiva) sendo, contudo, punicdo civil. O
facto de colocar em causa essa histérica distin¢do faz com que esta figura seja olhada

com alguma desconfianga.

Todavia, se 0s danos punitivos «tém um pé no civil e outro no penal», isso deve-se ao
facto da separacdo entre direito publico e direito privado ndo ser nitida nem rigida.
Temos entdo de abandonar o dogma de que ao direito privado compete compensar 0
lesado, e ao publico punir o infractor. Como nos diz Paula Lourenco, «(...) o dano
socialmente relevante tem uma dimensdo individual e comunitéria, ou seja, de que 0s
danos punitivos, ao tentar defender a dignidade do individuo, acabam igualmente por

proteger as normas de conduta da sociedade, influenciando o comportamento dos

¥ _ cf. GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro, Op. Cit, p 166.

Esta autora diz-nos que: «A razdo de ser desta distin¢do reside no facto de que, em toda a sociedade
civilizada, ha condutas ilicitas que sdo merecedoras de aplicacdo de uma pena, enquanto outras apenas
dao lugar a obrigacdo de indemnizar a vitima, pelo dano causado. As primeiras sdo comportamentos
constitutivos de ilicito penal. A sua qualificagdo, como tal, é produto de uma opg¢éo politico-legislativa
(...) Estes comportamentos puniveis estdo tipificados na lei penal. As segundas s3o as condutas
constitutivas de ilicito civil. S0 comportamentos, simplesmente danosos, ndo tipificados na lei penal e
cuja sancdo (uma vez que se entende que apenas lesam um interesse particular) consiste em impor ao
autor dos mesmos, uma obrigacgao de ressarcimento ou indemnizag&o».

Cf. IDEM, Op. Cit, p 166 (nota 17).

*® - No entender de Henrique Antunes, «(...) a analise da evolugao historica confirmou a diferenciacao de
funcgdes entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal e que o estudo do direito contemporaneo
revela um fenémeno progressivo de confluéncia dos dois institutos, mesmo em sistemas juridicos que
desconhecem a condenagdo em punitive damages. A causa desta convergéncia parece estar na vitima de
um crime, no lesado, no proposito de alargar o contetdo da tutela que Ihe é conferidax.

Cf. ANTUNES, Henrique, Op. Cit, p 649.
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agentes»*’. Assim, e precisamente porque a fronteira pablico/privado ndo é estanque, é
possivel sustentar que existe um momento sancionatério em toda a reaccdo da ordem
juridica a conduta ilicita. Por isso, existe sempre um interesse publico colocado em
causa, a saber, o interesse na realizacdo dos proprios interesses privados, ou seja, 0
proprio Estado tem interesse em que as relagdes constituidas entre os particulares se

realizem licitamente.

Ora, a existéncia desse momento sancionatorio, sendo comum as Vérias areas do direito,
também esté presente no direito privado, ganhando forca a ideia de que a justica privada
ndo € necessariamente negativa ou vil (assim como a justica penal ndo serd sempre
«boa», apresentando as suas lacunas). ** O ordenamento juridico procura sempre
defender a sua autoridade, independentemente do ramo que consideremos, usando para
isso 0s meios que julga adequados face a situacdo em causa e interesses envolvidos (que,
como vimos, e mesmo quando nao parece, s&0 sempre um misto de ptblico e privado)®.
Existe assim um continuo, que se revela, por exemplo, no aparecimento de formas

mistas de ilicito, tal como o Direito de Mera Ordenacdo Social.

O direito criminal deve ser usado apenas em Ultima ratio, servindo para punir ofensas
intoleraveis a valores fundamentais da convivéncia humana, ou seja, infraccdes com
dignidade penal. Se sempre que quiséssemos punir recorréssemos ao direito penal, seria
excessivamente alargada a intervencdo do direito criminal, o que o faria perder a sua
forca e persuasédo. O facto de uma conduta ndo estar criminalizada, ndo implica que ela
seja neutra, e que 0 agente que a praticou ndo deva ser punido. A pena privada,
consubstanciada nos danos punitivos, é uma reaccdo face as insuficiéncias do Direito

Penal.

Assim sendo, os danos punitivos ndo sdo uma san¢do do tipo penal. Sdo sim, pena
privada, isto é, sdo impostos para punir uma conduta ultrajante e para intimidar (o

agente e os outros) a pratica de conduta futura semelhante. Deverdo ser atribuidos

* . Cf. LOURENCO, Paula Meira, «Os danos punitivos», p 1088.

* . Como afirma Paula Lourenco, «A subsisténcia de penas privadas, por serem medidas sancionatérias
aplicadas por uma autoridade no quadro de uma regulamentacdo que tem a sua origem na autonomia
privada, corresponde a dimensdo social do Homem e a sua recusa de abdicar do seu espaco de auto
decisdo e autotutela, em favor do Estado».

Cf. IDEM. Op.Cit, p 1089.

*# - «(...) Numa gradag@o ou continuum de meios que vdo desde a simples reparacéo do dano a privacéo
da liberdade».

Cf. GOMES, Julio, «Uma funcdo punitiva para a responsabilidade civil e uma fun¢do reparatéria para a
responsabilidade penal», pp. 112-113.
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apenas a condutas para as quais este remédio € apropriado (condutas ultrajantes,
praticadas com dolo ou negligéncia grosseira). Ao admiti-los, o juiz pode (e deve) ter
em conta, ndo sO a conduta mas também o caracter do réu, a natureza e extensdo do
dano causado ao queixoso e a riqueza do lesado. Como nos diz Patricia Guimaraes, «(...)
o efeito de num julgamento civil se atribuirem danos punitivos ndo corresponde a pena
imposta depois da condenagdo por um crime, uma vez que ¢é o autor (e ndo o Estado) o

titular da quantia a ser paga pelo réu»**.

Consequentemente, ndo faz sentido atacar os danos punitivos por violagdo do principio
da presuncéo de inocéncia ou de proibicdo de autoincriminagdo. Essas sdo garantias do
processo penal, ou seja, do que adjectiva o direito penal. Quando se fala de pena
privada — ou punicéo civil - fala-se da possibilidade de, no &mbito do direito privado
(responsabilidade civil) punir o lesante e prevenir condutas semelhantes futuras. A meu
ver, e parece-me ser esse 0 sentido da figura, s6 faz sentido a imposicdo de danos
punitivos em processo civil quando a responsabilidade penal do agente ndo tenha sido
declarada em processo penal. Existem assim condutas que ndo sao ilicitos penais e que

merecem punicéo.
6 — O Enriquecimento do lesado

Uma das mais relevantes criticas efectuadas pelos opositores dos danos punitivos, e
talvez aquela mais dificil de justificar a luz do ordenamento juridico em geral e do
instituto da responsabilidade civil em especial, € a do enriquecimento «injustificado» do
lesado. O raciocinio é o seguinte: se 0s danos punitivos sdo impostos com o duplo
escopo preventivo (prevenir condutas semelhantes do lesante e de outros) e punitivo
(castigar o0 agente), e se estes acrescem a indemnizacdo atribuida ao lesado (como
reparacdao dos danos que sofreu), o lesado acaba por receber “injustificadamente” uma
quantia superior (e, por vezes, muito superior), aos danos que sofreu. Como nos indica
Paula Lourenco (ainda que ndo se reveja nesta argumentacdo), «este possivel
enriquecimento do lesado, pode gerar uma certa negligéncia no comportamento das
vitimas, as quais preferem deixar acontecer a situacdo lesiva do que evitd-la (...) o
particular é incentivado a recorrer aos tribunais, gerando um ndmero excessivo de
processos, nos quais os lesados tém uma posicéo privilegiada nas negociacGes, pois 0

infractor prefere ceder as propostas do lesado, as quais conhece e pode discutir, do que

* _ Cf. GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro, Op. Cit, p 169.
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submeter-se ao pagamento de uma quantia a titulo de danos punitivos, cujo montante é

indeterminado»®.

Mais, se aceitarmos que o agente (lesante) possa ser punido através da restituicdo ao
lesado dos lucros obtidos com a sua conduta ilicita e culposa — sabendo nés que o0s
lesantes podem ser agentes econdmicos que movimentam ‘“negdcios” que envolvem
quantias muito elevadas — ainda mais dificil se torna justificar o aparentemente
injustificado enriquecimento do lesado. Parece que, para se evitar uma injustica (o facto
da violacdo do direito ficar sem sancdo) se comete uma outra injustica (a entrega ao

lesado de todo o lucro obtido pelo lesante com o acto ilicito e culposo).
Todavia, temos de tomar em linha de conta as seguintes consideracdes:

e Faz todo o sentido que seja o lesado a receber 0 montante imposto a titulo de
danos punitivos, pois «(...) a pena privada ¢ uma medida sancionatoria (...) em
representacdo de toda a reaccdo social a conduta do agente, mas com base numa
regulamentacdo que tem a sua origem na autonomia privada, [assim] o lesado
n&o renuncia ao seu espaco de auto decisio a favor do Estado»*®;

e O lesado é incentivado a propor ac¢éo judicial;

e Podem ser julgados infractores que ndo cometeram qualquer ilicito penal;

e Claro que, se for atribuido um montante punitivo elevado ao lesado, este pode
sair enriquecido, ou seja, verifica-se uma alteracdo substancial na sua situacao
econdémica. Todavia, isso ndo pode ser razdo para a sua ndo imposicdo, pois
«(...) arazdo de ser da atribuicdo da quantia deve corresponder a necessidade de
censurar a conduta do agente, ou nos casos em que este responde sem culpa, a
funcdo preventiva dos danos punitivos. Se, depois de feita essa ponderacéo, o
quantum € elevado, o enriquecimento do lesado é uma consequéncia meramente
eventual, e pode atée acontecer que este ja tenha uma excelente situacéo
econémica»”’;

e Se ndo for restituido o lucro ao lesado, para ndo cometer injustica sobre o lesante,
estad-se a cometer injustica para com o lesado. Ainda que concordemos com o
facto de que a obrigacdo de indemnizar ndo se possa converter numa fonte de

enriquecimento para o lesado, parece ser mais repugnante que o lesante conserve

> _ Cf. LOURENCO, Paula Meira, «Os danos punitivos», pp1083-1084.
* _Cf. IDEM, Op. Cit, p 1091.
. Cf. IDEM, Op. Cit, pp 1091-1092.
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um lucro obtido de modo ilicito, que o facto do lesado receber uma vantagem
(que se ndo fosse este facto ndo obteria);

e A restituicdo do lucro tem um importante efeito dissuasor para o lesante, «(...)
pois o agente s6 modificara a sua conduta se vir frustrada a possibilidade de ficar
com o lucro resultante da actividade ilicita, em regra superior ao montante a
pagar a titulo de indemnizacdo»*®. S6 a exigéncia desta restituicdo evita a
actuacdo do lesado com base em critérios de pura racionalidade econémica;

e O enriguecimento do lesado pode ser evitado, atraves da reparticdo do lucro,
pelo lesado e um terceiro. Prevé-se assim a criacdo de um fundo que assegurasse
0 pagamento de indemnizacdes a outros lesados, caso o lesante ndo tivesse como
pagar a dita indemnizacdo. Mais, a funcdo punitiva da responsabilidade civil
seria um importante suporte da funcdo ressarcitéria: «Em suma, a funcédo
punitiva da responsabilidade civil serviria para financiar fundos de garantia, os
quais suportariam a funcéo reparatoria da responsabilidade civil — a socializa¢do

do lucro aliava-se & socializagdo do dano»*°.

7 — Existéncia de outros institutos: enriquecimento sem causa e a gestdo de

negocios

Vejamos agora como se podem articular o instituto da responsabilidade civil com o do
enriquecimento sem causa, a luz dos danos punitivos, isto é, se estes trazem alguma

alteracdo na relagédo entre ambos.

Em primeiro lugar, cumpre distinguir as fungdes de cada um. Enquanto a finalidade da
responsabilidade civil é remover os danos, e s6 muito indirectamente reprime o
enriquecimento, o enriquecimento sem causa, pelo contrario, visa directamente reprimir
0 enriguecimento a custa de outrem, e sé de modo eventual e secundario remove o dano.
Deste modo, existindo concurso entre a responsabilidade civil e o enriquecimento diz-
nos Paula Lourenco, concordando com Menezes Leitdo, que «(...) os danos punitivos
ndo se substituem a restituicdo por enriquecimento, atenta as suas diferentes finalidades,
pois enquanto aqueles tém por escopo prevenir a adopcao desse tipo de conduta pelo
agente, e puni-lo, o instituto do enriquecimento sem causa visa a repressao do

enriquecimento injustificado, mas sem o objectivo que é prosseguido pelos danos

* _ Cf. LOURENCO, Paula Meira, A funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil, p 411.
*_ Cf. IDEM, Op.Cit, p 406.
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punitivos»*°. Competira ent&o ao lesado optar por um dos dois regimes, mesmo sabendo
que, muitas vezes, sdo levados em conta os lucros do lesante no montante imposto a
titulo de danos punitivos®. Por esse motivo, é de afastar a ideia de que o instituto do
enriquecimento sem causa assume um papel residual e subsidiario em relacdo a
responsabilidade civil subjectiva, sendo afastado sempre que estivessem reunidos 0s
pressupostos da mesma. Todavia, «(...) a assungdo da fun¢do punitiva da
responsabilidade civil, e a consequente possibilidade de restituicdo do lucro obtido pelo
agente, tem sem duvida a vantagem de o lesado ndo precisar de aprovar a gestdo pelo
dominus, pois ndo estd nada interessado em aprovar uma actuacdo com a qual nao
concorda, mas ser compelido a fazé-lo unicamente para se lhe aplicar o regime da
gestdo de negdcios, 0 Unico que até hoje lhe permitia obter os lucros obtidos pelo
agente»°2. Ora, 0s danos punitivos permitem a restituicdo do lucro obtido como forma

de punicéo do lesado.
8 — Socializagdo do risco (0 seguro)

Como sabemos, cada vez mais é pratica corrente a realizacdo de seguros de
responsabilidade civil. Esse seguro é obrigatério em muitas actividades consideradas
perigosas, sendo 0 exemplo mais comum o seguro automavel. Assim, é estabelecido um
contrato de seguro entre o segurado e uma companhia de seguros, e transferido o risco
do primeiro para a segunda, mediante um determinado conjunto de condicBes e de

limites.

Considerando aquilo que vem sendo dito acerca dos danos punitivos e das garantias da
sua eficacia (o facto de ndo existir limite prévio, e do montante ser indeterminado),
cumpre saber se a eficacia preventiva desta figura é colocada em causa pela admisséo de
contratos de seguro que prevejam a cobertura dos danos punitivos, por exemplo, ao
nivel da responsabilidade do produtor (da relacdo entre danos punitivos e
responsabilidade objectiva trataremos no ponto seguinte). Serdo os contratos de seguro

incompativeis com os danos punitivos?

> _ Cf. IDEM, «Os danos punitivos», p 1102.

> _ «A possibilidade de a funcéo punitiva da responsabilidade civil englobar a restituicao do lucro obtido
pelo agente deve ser articulada com as funcfes prosseguidas pelo instituto do enriquecimento sem causa e
a gestdo de negocios (...) No caso de concurso entre a responsabilidade civil e o enriquecimento, a
indemnizacdo-punicdo, a compensagdo punitiva e a puni¢do civil ndo substituem a restituicdo por
enriquecimento atenta as suas diferentes finalidades».

Cf. IDEM, A funcéo punitiva da responsabilidade civil, pp 426-427.

*2 . Cf. IDEM, Op. Cit, p 428.
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A eficacia preventiva desta figura, e decorrente da sua indeterminagdo, estd na
incapacidade do infractor fazer calculos econdmicos para saber se o lucro que espera
obter ultrapassa a indemnizacdo que tera de pagar ao lesado, acrescida da quantia
imposta a titulo de danos punitivos. Entdo, a transferéncia desse risco para um terceiro,
vai enfraquecer a eficacia preventivo-punitiva desta figura, pois ela perde efeito
dissuasor. E claro que podemos argumentar que o lesante tera de suportar o montante
imposto a titulo de danos punitivos, sempre gque este ultrapasse o limite maximo que o
seguro cobre, e que tera um consequente aumento do prémio, mas estes argumentos ndo

restituem a forca dissuasora que a existéncia do seguro retirou.

Branddo Proenca sustenta igualmente que o fim preventivo-punitivo da
responsabilidade civil esta limitado, e talvez ameacado, pelo alargamento da cobertura
do seguro, «na medida em que o agente da indemnizacéo tende a ser cada vez menos o
responsavel, o lesado beneficia com a auséncia de justificacdo para a reducdo, e a
“reserva sancionatoria” tende a ficar basicamente circunscrita a area das relagoes
internas (na solidariedade), as condutas culposas ndo cobertas pelo seguro ou com
limites de cobertura e ao &mbito dos danos ndo patrimoniais, desde que desprovidos de
tutela reparadora colectiva»>®. Assim sendo, é inegavel que a diluicdo da culpa através

do seguro de responsabilidade civil retira forca a censura feita ao agente.

Por tudo isto, considero que tais contratos ndo devem ser validos, isto é, ndo podem
proteger o lesante da imposicdo de danos punitivos, limitando-se a transferéncia do
risco a reparacdo dos danos causados ao lesado.

9 — Os danos punitivos e responsabilidade objectiva

Como varias vezes foi afirmado, é dupla a finalidade dos danos punitivos: retribuir e
prevenir a conduta do agente que agiu com culpa. Assim, a culpa parece ser um
elemento incontornavel para a atribuicdo de uma pena privada. Qual a motivacéo para
punir um agente que actuou sem culpa? N&o parece fazer sentido a imposi¢ao de danos
punitivos nos casos em que a responsabilidade civil ndo dependa de juizos de

culpabilidade.

> . Cf. PROENCA, Brandéo, A Conduta do Lesado como Pressuposto e Critério de Imputacéo do Dano
Extracontratual, Coimbra, Almedina, 2008, p 168 e ss.
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Comecemos pela responsabilidade objectiva do comitente: o art® 500° do CC prevé as
condigdes em que o comitente responde, independentemente de culpa, pelos danos que
0 comissario causar. Assim, encontrando-se verificados 0s pressupostos de atribuicéo de
responsabilidade ao comitente, e sendo o mesmo uma sociedade comercial, se
imputarmos a este Ultimo danos punitivos, estaremos a puni-lo ou a prevenir a repeticao
da conduta? A primeira vista parece que n&o, pois pode n&o ser o verdadeiro culpado a
sofrer as consequéncias (0s gerentes e administradores podem ja ndo ser 0s mesmos que
ordenaram os comportamentos). N&o tem assim qualquer efeito dissuasor. Mais, como
afirma Paula Lourenco, parafraseando os opositores a esta ideia, «(...) 0S punitive
damages teriam efeitos perversos, como sejam o refreamento da iniciativa econémica e
a repercussdo das quantias impostas nos precos dos produtos vendidos aos

consumidores»>*.

Temos de reconhecer que a aplicacdo da figura dos danos punitivos em situacdes de
responsabilidade objectiva — independente de culpa — pode ser dificil de entender,
porque os primeiros foram pensados, tradicionalmente, no &mbito da culpa. Aplica-los a
responsabilidade objectiva em geral, e & do comitente em particular, significa alargar o
seu ambito de aplicacdo. Esse alargamento €, contudo, dotado de legitimidade: a
responsabilidade do comitente € uma responsabilidade pelo risco, e assim, tem plena
validade o principio ubi commoda ibi incommoda, ou seja, quem retira as vantagens de

uma actividade deve também suportar 0s seus custos.

Deste modo, e atribuindo danos punitivos neste outro &mbito, estamos a evitar que as
sociedades comerciais (comitentes) fujam a responsabilidade civil dos factos praticados
pelos elementos que as compbem. Consequentemente, o lesado recebe a sua
indemnizacgdo e as sociedades teriam de ser mais selectivas e criteriosas na escolha

daqueles que a constituem.

Um outro exemplo de responsabilidade objectiva é a responsabilidade civil do produtor.
«Nos EUA a responsabilidade civil do produtor por produtos defeituosos ou perigosos
verifica-se independentemente de culpa, decorrendo tdo s6 do facto de se colocar no
mercado aquele tipo de produtos»®. Assim sendo, condutas comerciais fraudulentas

(onde possam ser falsificados dados e exames laboratoriais), violagdo de normas legais

> _Cf. LOURENCO, Paula Meira, «Os danos punitivos», p 1038.
> - Cf. IDEM, Op. Cit, p 1039.
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relativas & seguranga dos produtos, inadequada verificacdo ou controlo de qualidade do
produto, desrespeito pelo dever de aviso dos perigos decorrentes da utilizagdo do
produto e 0 ndo eliminar os defeitos conhecidos ou cognosciveis mesmo com o produto
ja em circulacdo, devem poder originar a imposi¢do de danos punitivos. Todavia, como
bem salienta Paula Lourengo «(...) os punitive damages ndo sdo atribuidos em todos 0s
casos de responsabilidade civil do produtor, mas tdo s6 naquelas situacdes em que se
identifica um comportamento culposo, censuravel por parte do produtor, a saber, a
referida flagrante indiferenca pelos mais altos valores defendidos pelo Direito, como a

vida e a integridade fisica da pessoa humana»>®.

Sintetizando, vemos assim n&o ser descabida a imposi¢do de danos punitivos em casos
de responsabilidade civil independente de culpa. No inicio deste trabalho, salientei que a
funcdo preventiva e a punitiva eram duas faces da mesma moeda, estando em
permanente interligacdo. Por isso, e mesmo incindindo este trabalho na fun¢do punitiva,
0 aspecto preventivo esta sempre presente. Quando se fala da imposicdo de um
montante punitivo, fala-se em castigar o infractor e prevenir (prevencao geral e especial)
condutas semelhantes. Nos casos da responsabilidade com culpa, parece que tem
primazia o castigar e a prevencdo surge como uma consequéncia necessaria. Na
responsabilidade objectiva, a prevencdo ¢ a finalidade primordial, isto é, tenta-se evitar
condutas semelhantes e uma retracdo por parte do lesante. Claro que o agente também ¢

punido, mas €-0 porque nao soube prevenir.
10 — Danos punitivos e a responsabilidade obrigacional

E também muito criticada e geradora de polémica a incursdo dos danos punitivos na
responsabilidade contratual como se, a este nivel, ndo fizesse sentido punir o agente e
prevenir condutas futuras. Alids, o alargamento do ambito de aplicagdo dos danos
punitivos aos casos de responsabilidade objectiva e de responsabilidade contratual fez

como que estes fossem acusados de manifestar uma «crise de identidade».

Né&o se afigura que a atribuicdo de um montante punitivo no ambito obrigacional seja
assim tdo descabida. Em primeiro lugar, estamos perante um tipo de responsabilidade
subjetiva em que, nos termos do art® 799, a culpa se presume. Em segundo lugar, se a

finalidade dos danos punitivos é castigar o agente que actuou com culpa, e se a

*® . Cf. IDEM, Op. Cit, p 1044.
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responsabilidade contratual depende de culpa, ndo parece despropositado a sua
aplicacdo (mais dificil de justificar seria, como j& foi referido, a sua aplicagdo em casos
de responsabilidade objectiva). A culpa é o denominador comum que permite fazer a
ligacdo. Também neste dominio, € bem possivel que o lesante, procedendo a calculos
econdmicos, decida previamente que é mais vantajoso para ele incumprir o contrato -
sujeitando-se as respectivas penalidades — que o cumprir. A possibilidade de atribuicéo
de montantes punitivos tem, também neste dominio, um importante efeito dissuasor,
pois, como também ja sabemos, 0 montante punitivo € indeterminado e sem limites
prévios. Para além disso, ndo existe nenhuma especificidade nos punitive damages que
0s tornem caracteristicos exclusivamente da responsabilidade extracontratual, nem
existe nada na responsabilidade contratual que a retire do ambito de aplicacdo dos danos
punitivos. Como bem salienta Henrique Antunes, «no direito privado portugués sdo em
namero apreciavel as sangdes de comportamentos ilicitos contratuais e extracontratuais

que excedem a mera indemnizacdo por equivalente dos danos sofridos»°".
11 — Imposi¢do de danos punitivos as pessoas colectivas

Este problema relaciona-se de perto com o da atribuicdo de danos punitivos no ambito
da responsabilidade objectiva. Como também ja foi referido, se 0os mesmos sdo
impostos a pessoas colectivas, isso poderia ser injusto, pois as condutas podem ter sido
ordenadas por pessoas que ja ndo pertencam a geréncia ou administracdo da empresa a
data da condenacdo. Como salienta Paula Lourenco, reproduzindo os argumentos
usados pelos opositores dos danos punitivos as pessoas colectivas, «(...) a imposicao de
danos punitivos a pessoas colectivas é ineficaz, na medida em que ndo pune o0s
responsaveis nem previne a adopc¢do de semelhantes condutas no futuro por parte desse
agente mas, ao invés, pune 0s accionistas das sociedades comerciais e 0s

consumidores»°2,

A resposta a esta posicdo serve-se do mesmo argumento utilizado em relacdo a
possibilidade de atribuicdo de danos punitivos em casos de responsabilidade objectiva: a
eficacia da fungdo preventiva. S6 deste modo se torna possivel dissuadir os lesantes de
decidirem com base numa racionalidade econdmica (em vez de prosseguirem o

interesse publico). Para além disso, muitos dos possiveis infractores — e talvez aqueles

> - Cf, ANTUNES, Henrique, Op. Cit, p 552.
> _ CF, LOURENCO, Paula Meira, «Os danos punitivos», p 1087.
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gue possam provocar um maior impacto negativo — sdo pessoas colectivas, pelo que,
retird-las do campo de aplicacdo dos danos punitivos, seria deixar um relevante nimero

de situacées sem punic&o™.

12 — Os danos néo patrimoniais

Como ja tivemos oportunidade de referir quando atendemos a distin¢do entre a fungédo
punitiva da responsabilidade civil e danos punitivos, a indemnizacdo por danos nao
patrimoniais (art® 496 CC, em especial o0 seu n° 3), é considerada por uma grande parte
da doutrina como uma manifestagdo da funcdo punitiva. Assim, a relacdo entre os danos
punitivos e os danos ndo patrimoniais é mais facil de sustentar, talvez porque sejam em

menor nimero 0S opositores.

O montante de indemnizacdo é fixado pelo tribunal segundo a equidade, com
possibilidade de reducdo da indemnizacdo tendo em conta a existéncia de mera culpa, e
levando em consideracdo o grau de censura do agente, as condi¢cBes econdémicas do
lesante e lesado e outras circunstancias do caso (art® 494 CC, em conjugagdo com o art®
496, n° 3 CC). A generalidade dos autores encontra aqui fundamento para declarar a
natureza retributiva da responsabilidade civil, ou seja, de que a reparacdo dos danos
morais ndo tem puro caracter indemnizat6rio, mas também um caracter punitivo (pena
privada, castigo). Mesmo aqueles que acolhem a ideia de que a fungdo da
responsabilidade civil é reparar danos, e que esta ndo tem fungdo sancionatoria,
admitem que, num ou noutro aspecto, se possa aflorar uma subsidiaria funcéo punitiva.
Os danos ndo patrimoniais seriam um desses raros aspectos. Claro que este
reconhecimento é sempre acompanhado do cuidado em salientar que a indemnizagdo a
cargo do lesante jamais pode exceder o valor do dano. Admite-se a existéncia de um fim

repressivo, mas subsidiario e subordinado.

Atendamos a emblematica posicdo de Menezes Cordeiro que, relativamente aos danos
patrimoniais defende que, a responsabilidade por culpa, ndo € possivel apontar uma
fungéo punitiva. Afirma este autor que «de facto, e ao contrario do que sucede com o

Direito Penal, a responsabilidade civil depende tenazmente da existéncia de dano. O

> . De referir uma curiosidade: Também o Cédigo Penal, em 2007, no art® 11, estendeu a

responsabilidade criminal as pessoas colectivas, ou seja, também elas passam a responder criminalmente.
Antes, a responsabilidade criminal apenas dizia respeito as pessoas singulares.
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dano frustrado ou a tentativa de dano ndo séo civilmente reprimidos, quando ndo haja
prejuizo. Por outro lado, uma qualquer funcdo punitiva mal se coadunaria com a
transmissibilidade, por morte, da obrigacéo de indemnizar»®. Contudo, 0 mesmo autor
tem uma posicdo completamente diferente em relacdo aos danos ndo patrimoniais.
Considera que, quando estejam em causa valores morais (relativos & pessoa, familia,
dignidade, saude, etc) a responsabilidade civil deve assumir postura “mais avangada”.
Afirma Menezes Cordeiro que «as agressdes, no sentido mais amplo do termo,
multiplicam-se, mercé da evolucgéo tecnologica e da crescente pressdo das sociedades
modernas sobre as pessoas; paralelamente, parece clara a incapacidade do direito penal
classico para assegurar uma protec¢do (...) Ha, pois, que facilitar a imputacao aquiliana,
no tocante a danos morais, quer aligeirando — tanto quanto a correcta interpretacdo da

lei o permita — 0s seus pressupostos, quer reforcando as indemnizacdes»®.

Os danos nao patrimoniais, e a forma como a lei define as condigcdes para a sua
indemnizacdo, permitem mais facilmente visualizar a funcéo retributiva e preventiva da
responsabilidade civil. Aceita-se, neste dominio, que a responsabilidade civil ndo se
deve limitar a reparar mas tem de “prevenir o mal e retribuir ofensas”. Menezes
Cordeiro chega a afirmar a necessidade de aligeirar a verificacdo dos pressupostos de
indemnizacdo e de reforcar o valor das mesmas. Deste modo, a indemnizacdo por danos
ndo patrimoniais contribui decisivamente para uma sensibilizacdo em relacdo a funcdo
preventivo-punitiva da responsabilidade civil, mostrando que existem valores que ndo
serdo cabalmente protegidos de outro modo. Por isso, podemos afirmar que os danos
patrimoniais, ao permitirem a entrada dos danos punitivos no ordenamento juridico

portugués, contribuem decisivamente para a sua compreensao e progressiva aceitagao.

% _ Cf. CORDEIRO, Menezes, Direito das Obrigacdes, 2° vol, Lisboa, 1986 (reimpressao), pp 277 e ss.
®' _ Cf, IDEM, Da Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, Lex-Ediges
juridicas, 1996, p 482 e ss.
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IV — Quando, com que legitimidade e com que beneficios sancionar

com danos punitivos

Até ao momento destacamos a fungdo preventivo-punitiva da responsabilidade civil, na
tentativa de demonstrar que ela existe a par (e ndo subsidiariamente) da funcéo
reparadora ou ressarcitoria. Para isso, e depois de uma breve nota acerca da evolugédo da
figura e terminologia, procurdmos proceder a uma identificacdo de algumas questfes
especificas que se prendem com a relacdo dos danos punitivos com certos aspectos do

direito.

Agora, que sabemos o0 que sdo os danos punitivos, ou seja, as suas caracteristicas e
finalidades ha que equacionar os termos da sua utilizacdo. Por isso, temo de indagar
qguando, em que areas ou situacdes impor danos punitivos (ponto 1). Depois, temos de
nos questionar como o fazer, ou seja, com que legitimidade e critérios (ponto 2). Por
fim, e como sintese dos dois pontos anteriores, com que vantagens, isto €, por que

motivo recorrer a puni¢do civil naqueles dominios e daquele modo (ponto 3).
1 — Quando (em que situagoes)?

O Direito, ainda que assente em solidas estruturas e em alguns principios inalteraveis,
ndo e, nem pode ser, estanque e inflexivel. De facto, trata-se esta de uma verdade clara,
Obvia, e que ndo carecia sequer de ser aqui enunciada. Assim sendo, também os Vvarios
ramos e institutos do Direito tém de ser dotados dessa constante capacidade de
evolucdo e de adaptacdo a realidade. Concretizando, o instituto da responsabilidade civil
ndo pode ficar estagnado no tempo, refugiado em dogmas inultrapassaveis e em certezas
absolutas acerca da (ndo) extensdo dos seus pressupostos. Olhando para fora, para 0s
novos desafios que se colocam e, simultaneamente, tendo um profundo conhecimento
daquilo que foi e € a responsabilidade civil, serd possivel encontrar a conjugagéo
possivel, ou seja, saber como e até quando podem ser usadas as potencialidades da

responsabilidade civil como forma de dar resposta a novos desafios®.

®2_ Como bem lembra Paula Lourengo,« (...) o renascimento da pena privada ndo ¢ uma ideia retrégrada,
nem & produto de um direito barbaro ou na sua infancia, pois por um lado, talvez tenha sido esse eventual
pré-entendimento o responsavel pela actual hipertrofia e ineficicia do Direito Penal, no &mbito do qual se
acautelaram quase todos os novos ilicitos, ou os chamados “ilicitos-mistos”, sem se atentar na utilidade
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Aceitar que existe uma funcdo punitiva na responsabilidade civil com relativa
autonomia sobre a ressarcitoria, é admitir a possibilidade de condenacdo em danos
punitivos, reabilitando assim o conceito de punicdo civil. Por isso, quando vemos a
figura dos danos punitivos renascer e quando € sugerida a sua aplicacdo a dominios
novos de responsabilidade — como, por exemplo, a responsabilidade objectiva -, ndo se
trata de uma crise de identidade no sentido negativo do termo mas sim duma evolucéo
e de uma readaptacdo da figura (evolucdo essa que tem como Unico limite, a meu

entender, o entrar em contradicdo consigo mesma ou com o instituto de que faz parte).

Como nos chama a atencdo Paula Lourenco ao longo da sua obra acerca da funcao
punitiva da responsabilidade civil, existem hoje, fruto de alteragdes a nivel econdmico,
social e tecnoldgico, novos desafios. Essas alteracfes sao relevantes, na medida em que
sdo elas que moldam a realidade em que vivemos, isto é, sdo responsaveis nao so pelo
surgimento de novos valores, mas pelo modo com ponderamos 0s antigos. Desta forma,
a autora em questdo chama a atencédo para a existéncia de «danos irreparaveis», ou seja,
danos praticamente insusceptiveis de avaliacdo pecuniaria, devido a sua dificil
caracterizacdo e complexa determinacdo®. Este novo tipo de danos faz com que ndo
seja adequado continuar a sustentar apenas a funcdo reparadora da responsabilidade
civil, o que ¢ relativamente facil de entender. Se ndo conseguimos determinar e avaliar o
dano, como poderemos, cumprindo as exigéncias e pressupostos do sistema de
responsabilidade civil, repard-lo? Como vamos indemnizar o lesado (ou lesados) pelos
danos sofridos, tendo esses danos as caracteristicas assinaladas? Tendo em conta que
muitas das accBes causadoras destes danos irreparaveis podem ndo estar tipificadas
como crimes, como se coloca este problema? Mais, fica o agente (lesante) sem qualquer
punicdo? Se assim €, quem garante que ndo volte a repetir a conduta chegando a

conclusdo que compensa do ponto de vista economico?

das funcBes assumidas pela pena privada na responsabilidade civil, injustamente apelidada de
“vingativa”y.

Cf. LOURENCGCO, Paula Meira, «Os danos punitivos», p 1024.

% . «Com efeito, relativamente aos danos irreparaveis, deparamo-nos com danos insusceptiveis de
avaliacdo em dinheiro (v.g. os danos a salde, os danos biolégicos, ou 0s danos estéticos), com danos cuja
determinacdo e quantificacdo é complexa, sendo mesmo impossivel (danos ambientais), e ainda com
danos de dificil caracterizagdo por serem causados por catastrofes nucleares (como p. ex. Chernobyl),
sanitarias (v.g. 0 sangue contaminado, a doenga das vacas loucas ou a febre dos suinos) ou climatéricas
(como o fendémeno vulgarmente conhecido por “buraco de ozono”».

Cf. IDEM, A func¢do punitiva da responsabilidade civil, p 373.
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Ao lado destes novos danos irreparaveis, 0os danos punitivos tém ainda um importante
papel de tutela no direito sobre bens imateriais (direitos de autor, de propriedade

intelectual, ambiente), maxime, sobre os direitos de personalidade.

Como ja explicitamos no capitulo anterior, quando nos referimos aos danos néo
patrimoniais, verificamos que, para muitos autores, o art® 496, n° 3 CC (conjugado com
0 art® 494 CC) consubstanciaria uma manifestacio da funcdo punitiva da
responsabilidade civil (mesmo existindo ainda alguns autores que ndo admitem o dano
moral para efeitos de responsabilidade civil). Paradoxalmente, a forma de célculo das
compensacdes punitivas, decorrente da aplicacdo dos critérios previstos nos referidos
artigos, conduz a atribuicdo de montantes punitivos diminutos e desajustados ao caso
concreto. Como refere Menezes Cordeiro, e como ja salientdmos, é necessario aligeirar
0s seus pressupostos e reforcar as indemnizacGes. Assim sendo, se por um lado é
estabelecida a tutela juridica dos direitos de personalidade — art®s 24° e 25 CRP e norma
geral do art® 70° CC -, e a doutrina nacional e estrangeira € unanime em reconhecer a
natureza compensatdria e punitiva dos danos ndo patrimoniais, por outro, as decisdes

jurisprudenciais ndo reflectem essa posigao.

Deste modo, 0 recurso a pena privada consubstancia um reforco da tutela civil dos
direitos de personalidade, dos demais direitos imateriais, e dos «danos irreparaveis»,
independente da necessidade do aumento do montante indemnizatério (que é baixo,
devido a dificuldade de exprimir em termos monetarios uma realidade imaterial). E que,
se 0 que é ponderado € ndo s o prejuizo do lesado mas também o comportamento e a
culpa do agente, justifica-se que seja conferida autonomia a funcéo preventivo-punitiva
dos danos punitivos. Logo, para além da indemnizacdo pelos danos morais, deve
atribuir-se um montante punitivo que retribua as ofensas e previna o mal. Assim, «(...)
a imposicdo de danos punitivos nas violagOes de direitos de personalidade, se por um
lado, pune o autor do facto ilicito e culposo e previne a adopcao de tais comportamentos,
quer pelo agente (prevencao especial), quer por terceiros (prevencdo geral), por outro
lado, assegura uma eficaz tutela dos valores subjacentes a tais direitos, ja que o Direito

Penal se revela incapaz de o fazer»**.

* _ Cf, IDEM, «Os danos punitivos», p 1105.
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2 — Com que legitimidade (Lei e Jurisprudéncia)

J& vimos em que dominios podemos e devemos recorrer as vantagens da punigao civil.

Vejamos agora o que legitima esse recurso.

Comecemos pela lei. Como analisdmos no capitulo 1l, podemos encontrar Vérias
manifestacbes do que Paula Lourengo, e outros, designaram como sendo a funcéo
punitiva da responsabilidade civil. Todavia, dessas manifestagdes nao decorre
imediatamente a ideia de que o nosso ordenamento juridico admite a condenacdo em
danos punitivos. E isto porque, como também ja verificAmos, os danos punitivos
supdem uma independéncia em relacdo ao dano, o que significa que o montante
punitivo pode exceder o dano ou ter lugar sem que este tenha ocorrido. Entdo, o
obstaculo ndo se prende com a consideracdo da culpa, nem com o ter em conta as
demais circunstancias do caso, como sejam a situacdo econdémica do lesante e do lesado.
Pelo contrério, 0 art®494° CC possibilita a fixacdo da indemnizacéao, segundo a equidade,
num montante inferior ao que corresponderia aos danos causados. O problema é a
possibilidade da indemnizacdo ser superior ou independente do dano. O dano, o

pressuposto da sua certeza, parecem assim ser o grande obstaculo aos danos punitivos.

Na verdade, a indemnizacdo (0 montante atribuido a titulo de indemnizacdo com o fim
de repara 0 dano) ndo pode ser superior ou independente do dano. Contudo, 0 montante
punitivo, também ao abrigo da responsabilidade civil mas considerando aqui a sua
autonomia preventivo-punitiva, pode ser superior ao dano. Assim, e especificando, ao
nivel da funcéo punitiva, pode ser atribuido um montante superior ao dano mas nunca
independente dele. E isto porque, sendo superior, ndo se perde a ligacdo ao pressuposto
«dano». Pode ser superior, mas ainda assim existiu um dano. Pode este Gltimo ser

irreparavel®

, difuso, complexo, mas existiu. Aceitar a independéncia do dano, é quebrar
a relacdo da responsabilidade civil com o mesmo, e fazer com que este instituto entre
em contradi¢do consigo mesmo (uma vez que coloca como pressuposto essencial algo
que, depois, ndo necessitaria de ser verificado). Como salienta Paula Lourengo, «(...) a

punicdo civil existe: 0 montante punitivo encontra-se escondido por detras do véu

® _ Os danos irreparaveis sdo danos complexos, difusos e dificeis de determinar. Todavia, séo danos

existentes, e jamais poderdo ser tidos como presumidos, levando a uma responsabilidade civil sem dano.
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indemnizatorio, construido pelo dogma da fungdo exclusivamente reparatéria da

responsabilidade civil».®

Quanto a Jurisprudéncia: Os tribunais superiores portugueses j& reconheceram
expressamente a funcdo punitiva da responsabilidade civil ou, se preferirmos, a
existéncia de uma indemnizagdo sancionatdria ou punitiva (encontramos uma primeira
referéncia expressa a este conceito em 1998). Relativamente a indemnizagdo dos danos
ndo patrimoniais em geral, o valor indemnizatério ndo é ainda muito elevado e tera de
ser reforcado® . Relativamente a0 dano morte em particular, existe um aumento
exponencial do montante atribuido®®. Todavia, e mesmo comparando com outra

jurisprudéncia europeia — alemé ou italiana — os montantes continuam diminutos.

Por fim, uma palavra quanto ao critério de determinacdo do montante punitivo, pois este
factor é determinante para a legitimidade da sua atribuicdo: tal como a indemnizacao
reparadora tem os seus critérios de determinacdo, também o montante punitivo o tem de

ter (ndo esquecamos que um dos obstaculos para a admissdo de danos punitivos é a sua

° _ Cf. IDEM, A funcéo punitiva da Responsabilidade Civil, pp 418-419.

87 _ Veja-se alguns exemplos: Ac. STJ de 3-11-2005, Revista n° 2698/05 (BETTENCOURT DE FARIA),
Em caso de IPP de um jovem, a indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais deve atender ao pretium
juventutis, devendo por isso fixar-se a indemnizacgdo, dentro do que sdo os pardmetros jurisprudenciais,
num valor relativamente elevado; Ac STJ de 8 de Margo de 2005 Revista n.° 395/05 - 1.2 Seccdo (LOPES
PINTO), Autora a data do acidente tinha 18 anos, era estudante de curso superior, tendo sofrido lesbes
que determinaram incapacidade total para qualquer tipo de actividade, ocupacdo ou trabalho e que
requerem necessariamente um acompanhamento permanente e continuado por toda a vida (o quadro
tracado é de irreversibilidade), afigura-se equitativo e adequado fixar a indemnizagdo em 550.000€
(450.000€ pelos danos patrimoniais €100.000€ pelos ndo patrimoniais); Ac STJ 7 de Dezembro de 2005
Revista n.° 3297/05 - 7.2 Seccdo (FERREIRA DE SOUSA) - reputa-se de adequada e ajustada a
indemnizagdo de 75.000 € destinada a compensar oS danos ndo patrimoniais por si sofridos (arts. 494.° e
496.° do CC); Ac STJ de 28 de Setembro de 2006 Revista n.° 2477/06 - 6.2 Seccdo (SALRETA PEREIRA)
- Os danos ndo patrimoniais sofridos pela recorrente foram graves, ndo sé pelos danos fisicos,
traumatismo toracico grave e fracturas das vértebras D5 e D6, sem lesdo neuroldgica, mas também pela
angustia, aflicdo e medo que de si se apoderaram, quando do acidente, devido ao seu estado e ao
desconhecimento do que acontecera ao marido e filho menor, fixando-se a respectiva em 50.000 €.
Acordédos podem ser consultados em em www.dgsi.pt

%8 _ Relativamente ao dano morte: Ac STJ de 27 de Abril de 2005 Revista n.° 728/05 - 1.2 Seccio
(FARIA ANTUNES) - E adequada a atribuicdo efectuada pelas instancias a titulo de danos ndo
patrimoniais, de 50.000 € pela perda do direito a vida, 7.500 € pelo dano ndo patrimonial sofrido pela
propria vitima antes de falecer, 15.000 € pelo dano no patrimonial da vitva e 10.000 € pelo dano ndo
patrimonial préprio de cada um dos cinco filhos; Ac STJ de 5 de Maio de 2005 Revista n.° 864/05 - 2.2
Seccdo (NORONHA NASCIMENTO) - Tratando-se da violagdo do mais importante direito humano,
sustentaculo de todos os restantes, justifica-se o montante de € 50.000,00 para indemnizar a supressdo do
direito & vida. Acorddos podem ser consultados em em www.dgsi.pt
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indeterminacdo e auséncia de limites prévios). Entdo, mesmo aceitando que a eficacia
dos danos punitivos reside precisamente nesta incapacidade do lesante saber

antecipadamente qual a quantia que tera de pagar, devem ser estabelecidos critérios.

Assim, e conforme reafirma Paula Lourenco, 0 montante deve ser determinado de
acordo com um critério subjectivo, ou seja, em funcdo do grau de culpa do agente e/ou
um critério objectivo, a saber, o lucro obtido com a prética do facto ilicito culposo. O
primeiro tem sempre de ser ponderado, pois é condi¢do de possibilidade da atribuicdo
do montante punitivo (e no grau de culpa inclui-se também casos de responsabilidade
objectiva ). Quanto ao critério objectivo, pode ndo estar presente (pois o lesante pode ter
praticado o acto ilicito e culposo em vista de um lucro, que nunca chegou a alcangar).
Quando ambos estejam presentes, o Tribunal deve decidir segundo a equidade, ou seja,
de acordo com as circunstancias concretas do caso, atribuindo o devido peso a cada um
dos critérios. Do equilibrio destes critérios resulta a realizacdo do duplo escopo dos

danos punitivos: punicdo e prevencdo (geral e especial).
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4 — Com que beneficios e limites

Despois de vermos em que dominios *° deve ser aplicada a punicéo civil e qual 0 modo
de o fazer legitimamente, convém explicitar os beneficios que se retiram dessa

aplicacdo. Por fim, teremos igualmente de atender aos limites.

A imposicdo de danos punitivos traduz-se num reforgo da tutela dos valores relativos a
pessoa humana. Em casos, por exemplo, de violacdo do direito a honra, a imagem, ou
ao bom nome, possibilita que o lesado seja justamente compensado mas, principalmente,
que o lesante seja devidamente castigado. Decorre dessa puni¢cdo um efeito preventivo
dissuasor (especial e geral). Resulta assim uma tutela juridica da pessoa humana mais

eficaz;

Contribuem também para a moralizacdo dos agentes econdmicos (expressao utilizada
por Paula Lourengo transversalmente, nas obras indicadas). Os danos punitivos
impedem que o infractor actue como base numa racionalidade puramente econdmica,
pois desencorajam-no de violar os direitos de outrem. Deste modo, o lesante vé-se
impedido de fazer calculo que o levaria, por exemplo, a evitar a celebracdo de um
negaocio juridico, preferindo apropriar-se do bem que pertence a outrem, e sujeitar-se as
regras da responsabilidade civil aquiliana (na sua funcdo meramente ressarcitoria) —
contractual bypass. A funcdo reparadora da responsabilidade civil é insuficiente para
levar a que o lesante obtenha o consenso negocial em vez de se apropriar de um bem
alheio”. A indeterminagdo prévia do montante punitivo, muitas vezes criticada, é a
chave para que este propoésito seja alcancado. Esta moralizacéo dos agentes econdmicos

leva a que a responsabilidade civil possa ser “cada vez mais ética”;

Vém por cobro ao enriquecimento «injusto» do autor do facto ilicito e culposo, através
da imposicdo da restituicdo do lucro obtido ao lesado (ou ao lesado e a um terceiro). SO

assim o ilicito deixa de compensar, 0 que vem contribuir também para que os agentes

® _ As éreas referidas no ponto 1 deste capitulo n4o sdo as Gnicas em que a punico civil pode ter lugar.
E possivel condenar em danos punitivos sempre que isso se justifique, ou seja, sempre que, para além de
estarem reunidos 0s pressupostos da responsabilidade civil, estejam em causa condutas graves, culposas e
destruidoras dos principais valores estruturantes da nossa ordem juridica. Lembrar ainda que essa conduta
ndo pode estar tipificada pelo direito penal. Os dominios a que foi feita referéncia sdo assim
emblematicos, permitindo ver com relativa facilidade a utilidade dos danos punitivos.

% - «(...) se o dano moral é subestimado e o lucro cessante tem de ser provado pelo lesado, é natural que
0 agente prefira pagar uma indemnizagdo puramente ressarcitéria em sede de responsabilidade civil, do
gue obter o consentimento do titular do bem para a celebragéo de um negdécio juridico»

Cf. GOMES, Julio, O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios paradigmas do
enriquecimento sem causa, Porto, Colec¢do teses, UCP, 1988, p 757.
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econdmicos deixem de actuar s6 em termos de racionalidade econdémica e do céalculo do
que Ihes serd mais vantajoso. E claro que ha quem critique esta obrigagdo de restituicio
do enriquecimento do lesante, dizendo que esta se traduz num enriquecimento também
injusto do lesado. No entendimento de Julio Gomes, essa ideia funda-se no facto de
existir um dogma nos paises de direito continental em que a obrigacdo de indemnizar
néo se pode converter numa fonte de enriquecimento para o lesado. Como salienta Paula
Lourenco a proposito do art® 494° CC, «(...) a funcdo sancionatéria e preventiva da
responsabilidade civil sobrepde-se a fungdo reparadora, exigindo-se ao lesado que
suporte uma parte do dano, para se evitar cometer uma “injusti¢a” contra o lesante,
tendo em conta a sua mera culpa. Porém, nega-se que a funcdo punitiva da
responsabilidade civil se sobreponha a funcdo reparatdria quando o agente retira do seu
comportamento ilicito e culposo um lucro superior ao dano causado. Nesta situacao, por
que razdo nio se evita cometer uma “injustica” contra o lesado?»'". Para além disso, a
possibilidade do lesado poder dividir o lucro com um terceiro — associacdo que
funcionaria como um fundo de garantia de pagamentos de indemnizacgdes a lesados,
quando os lesantes ndo tivessem possibilidade de o fazer — evitaria esse “injusto”

enriquecimento.

Por fim, importa indicar as restricbes que considero essenciais a imposicdo de danos

punitivos.

O montante atribuido a titulo de danos punitivos pode ser superior ao dano causado.
Isso ndo implica nenhuma contradicdo no instituto da responsabilidade civil nem
qualquer negacdo dos seus pressupostos. O que ndo pode ser é imposta sem ter ocorrido
dano. O dano é condicdo qualitativa para a imposicao de danos punitivos. Podem ser

complexos, difusos, de dificil verificacdo, mas tém necessariamente de ter ocorrido;

E de evitar a utilizacdo da expressdo «compensagio punitiva», onde seria atribuido um
valor que simultaneamente indemnizaria o lesado e castigaria o lesante. Com efeito, 0s
critérios que presidem ao seu célculo séo diferentes e 0 montante punitivo ndo pode
jamais servir para compensar o lesado pela insuficiéncia da indemnizacdo reparadora.

Para além disso, a indemnizacao ressarcitoria ndo pode ultrapassar o limite do dano, ao

' . Cf. LOURENCO, Paula Meira, «Os Danos Punitivos», p 1099.

Também Henrique Antunes defende essa restituicdo: «A nossa tese (...) centrou-se na defesa da incluséo
das vantagens patrimoniais ilicitas e de efeitos punitivos entre as consequéncias da responsabilidade civil
extracontratual.» Cf. ANTUNES, Henrique, Op. Cit, p 649.
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contréario do que se passa com 0s danos punitivos (que podem e devem fazé-lo sempre
que isso se justificar). S&o assim dois montantes a ser atribuidos, que correspondem a
funcbes diferentes e que sdo calculados também de modo diferente. Porém, sdo

impostos pelo Tribunal em simultaneo;

Por tudo o que foi exposto até ao momento, conclui-se ndo ser de aceitar a imposicéo de
danos punitivos em areas «ja cobertas pelo direito penal». Se isso acontecer, teriam
razdo os criticos dos danos punitivos, quando afirmam que estes violariam o principio
do ne bis in idem. Os danos impostos devem sé-lo sob a égide do instituto da
responsabilidade civil, em situacGes onde a pena privada possa ser a resposta, e que nao

sejam criminalizadas pelo direito penal.
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Conclusao

A partir de alguns problemas/obstaculos levantados normalmente & imposicéo de danos
punitivos, é objectivo deste trabalho analisar a existéncia de um espaco para 0S mesmos
no ordenamento juridico portugués. Desse esforco reflexivo resultaram algumas

consideracOes que pretendo agora sistematizar:

1. O instituto da responsabilidade civil ndo é nem pode ser estanque tendo de, a
semelhanca do que se passa com outros ramos de direito, adaptar-se
constantemente a novas realidades. Sendo constantemente posto a prova, urge
gue se repense a Si mesmo e que consiga ir determinando quais as suas
potencialidades e os seus limites, ou seja, até onde pode ir sem entrar em
contradicdo consigo mesmo. A punicao civil — que mais ndo é do que a evolugédo
da muito remota pena privada — é possivel no ambito da responsabilidade civil,
pois a fungdo preventivo-punitiva tem lugar a par (e ndo de modo acessério) da
funcéo reparadora.

2. A fungdo reparadora da responsabilidade civil, que se traduz numa
indemnizacdo ressarcitoria, tem limites que ela prépria, ndo saindo do seu
escopo reparador, jamais ultrapassarad. Pode ser mais ou menos eficaz a reparar o
dano e a indemnizar o lesado nos termos estabelecidos pelo nosso CC, mas ndo
consegue assegurar uma justa punicdo do lesante nem prevenir que este
(prevencdo especial) ou outros (prevencdo geral) pratiguem condutas
semelhantes no futuro, isto é, tem uma funcdo punitiva e preventiva muito
limitada. Ndo € aumentando o montante da indemnizacdo compensatoria que
este problema se resolve (ainda que 0 mesmo deva ser feito em alguns dominios,
como vimos, mas para uma maior eficacia e justica da funcdo compensatoria).
Mais, 0 aumento dos montantes compensatdrios ndo pode servir para sugerir
uma punicdo, pois dessa mistura pouco clara de critérios ndo definidos, ndo
resultam grandes vantagens ou alteragcdes do estado de coisas. S&o dois valores
diferentes, atribuidos com funcGes diferentes e, muito importante, determinados
de modo diferente. Coexistem a par um do outro, sdo determinados pelo
Tribunal no mesmo momento, e tém o dano como fundamento mas ndo se

confundem.

44



3. Para que possam ser atribuidos danos punitivos tém de existir danos
indemnizéveis. O dano é um pressuposto fundamental da responsabilidade civil
(quer na funcéo reparadora quer na funcao preventivo-punitiva) mas que ganha
contornos diferentes consoante a fungdo em causa. Ao nivel da indemnizacéo
compensatéria, ndo pode ser excedido, em principio, o limite do dano.
Indemnizar € precisamente retirar o dano, suprimi-lo. Mas, ao nivel da atribuicéo
de um montante punitivo o dano pode ser excedido’®. Podem ser impostos danos
punitivos superiores ao dano causado, em funcdo da culpa do lesante (critério
subjectivo), do lucro obtido pelo agente com a prética do facto ilicito e culposo
(critério objectivo), e demais circunstancias concretas do caso, que o Tribunal
devera decidir de acordo com a equidade. Porém, e ontologicamente falando, o
dano tem necessariamente de ter existido e ser indemnizavel. Pode ser difuso ou
de dificil determinacdo mas ocorreu e existe. SO assim o0s danos punitivos se
podem conciliar com o instituto da responsabilidade civil e com a verificagdo
dos seus pressupostos. Ndo pode existir uma imposicdo de danos punitivos por
tentativa de dano ou por dano fracassado.

4. Os chamados danos irreparaveis e os direitos sobre bens imateriais sdo areas
onde a atribuicio de danos punitivos se torna mais relevante. E verdade que,
nestes dominios, se sente mais a insuficiéncia da funcdo reparadora e dos seu
critérios no estabelecimento de uma justa indemnizacgédo (pois trata-se de danos
difusos, de dificil determinacdo). Mas tem de ser mais que isso pois ndo
podemos aumentar a compensagdo para punir. Sdo areas onde normalmente as
infraccBes colocam em causa valores fundamentais da pessoa humana, e onde o
respeito pelos valores morais (dignidade, saude, bom nome, etc) tém de ser
protegidos (prevenindo e punindo).

5. Existe um momento sancionatério em toda a reaccdo do ordenamento juridico a
conduta ilicita. Isso é algo transversal ao Direito, 0 que nos mostra que nao é so
ao direito penal que compete punir. O direito penal deve ser utilizado s6 em
ultimo caso, e este ndo deve ver alargado excessivamente 0 seu campo de
intervencdo. Assim, existem condutas que ndo sdo criminalizadas pelo direito
penal mas que, tendo em vista os valores em causa, devem ser punidas. Esse

terreno é, sem davida, um espaco de desenvolvimento para a pena privada e suas

72 . De salientar que a atribuicdo de danos punitivos, se tem por finalidade punir e prevenir, ndo tem

necessariamente de se traduzir num montante muito elevado, nem sequer num montante em dinheiro.
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potencialidades. A punicdo civil, sob forma dos danos punitivos, ndo visa punir

0 mesmo que o direito penal j& pune, pois isso seria violar o principio da

proibicdo da dupla punicdo. Visa sim preencher um espaco tido como neutro

criminalmente, verificados os seus pressupostos e sob a orientacdo dos critérios

estabelecidos.

Aurriscaria, e para finalizar o trabalho, a fazer uma proposta de redac¢do de um

artigo, que constaria do CC, onde pudessem ser consagrados 0s danos punitivos,

sem perder, contudo, a ligagdo ao dano. Esta proposta sintetiza a posicéo

defendida neste trabalho.

1.

Montante punitivo por culpa grave

Quando a responsabilidade se fundar em culpa grave, tendo em conta o
lucro obtido pelo lesante com a préatica do facto ilicito e demais
circunstancias do caso concreto, pode ser imposto a este um montante
punitivo. Este Gltimo € atribuido em simultaneo e a par da indemnizacéo
compensatdria dos danos sofridos podendo, no entanto, ser superior a
estes.

S6 pode ser atribuido montante punitivo se existirem danos
indemnizaveis.

Quando for caso disso, 0 lesante fica obrigado a restituicdo do lucro
obtido a custa da pratica do facto ilicito, decidindo o juiz se esse
montante é pago na totalidade ao lesado, ou repartido entre o lesado e

o fundo de garantia.

46



Bibliografia

ALARCAO, Rui, Direito das Obrigagdes, Coimbra, 1983.

ANTUNES, Henrique, Da Incluséo do lucro ilicito e de Efeitos Punitivos entre as
Consequéncias da Responsabilidade Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2001.

CORDEIRO, Menezes, Da Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades
Comerciais, Lex-Edices juridicas, 1996.

CORDEIRO, Menezes, Direito das Obrigacdes, 2° vol., Lisboa, 1986 (reimpresséo).

COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro, Dano de perda de chance e a sua perspetival
no direito portugués, Coimbra, verbo Juridico, 2010.

COSTA, Almeida, Direito das Obrigac6es, Coimbra, Almedina, 2008, pp 591-599

FRADA, Manuel A Carneiro, Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do
Caso, Almedina, 2006.

GOMES, Jalio, Em Torno do Dano da Perda de Chance — Algumas Reflexdes, em
Studia luridica,91, Ars ludicandi, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio
Castanheira Neves, VVolume II: Direito Privado, Coimbra Editora, 2008.

GOMES, Julio, O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e 0s Vvarios
paradigmas do enriquecimento sem causa, Porto, Coleccéo teses, UCP, 1988.

GOMES, Julio, Revista de Direito e Economia, «Uma funcdo punitiva para a
responsabilidade civil e uma funcdo reparatéria para a responsabilidade penal?»,
Coimbra, ano 15(1989), pp 105-144.

GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro, «Os danos punitivos e a funcdo punitiva da
responsabilidade civil», Direito e Justi¢a, v15.1(2001) , pp 159-206.

JORGE, Pessoa, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Coimbra,
Almedina, 1999.

LEITAO, Menezes Luis Manuel Teles, Direito das Obrigacdes, Coimbra, Almedina,
2000.

LOURENCO, Paula Meira, A Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006.

47



LOURENCO, Paula Meira, «Os danos punitivos», Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, vol. XLIII, n° 2, pp 1024-1025.

MELLO, Alberto de S&, «Critérios de Apreciacdo da Culpa na Responsabilidade Civil
(Breve Anotacdo ao Regime do Codigo), Revista da Ordem dos Advogados, ano 49
(Setembro 1989).

PROENCA, Branddo, A Conduta do Lesado como Pressuposto e Critério de Imputacao
do Dano Extracontratual, Coimbra, Almedina, 2008.

VARELA, Antunes, Das Obrigac6es em Geral, Coimbra, Almedina, 2000.

TELLES, Inocéncio Galvao, Direito das Obrigacgdes, Coimbra, Coimbra Editora, 1997.

48



49



