NOVOS DESAFIOS
DA RESPONSABILIDADE CIVIL

ATAS DAS II JORNADAS LUSO-BRASILEIRAS
DE RESPONSABILIDADE CIVIL

COORDENADORES
MAFALDA MIRANDA BARBOSA * NELSON ROSENVALD * FRANCISCO MUNIZ




{ =



O presente livro foi realizado no 4mbito das actividades da Area de Investigagio
“Risco, Transparéncia e Litigiosidade”, integrada no projecto "Desafios Sociais, Incerteza e
Direito: Pluralidade | Vulnerabilidade | Indecidibilidade” do Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (uin/p1r/04643/2019).

EDIGAO
Instituto Juridico
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

CONCEPGAO GRAFICA
Ana Paula Silva

CONTACTOS

institutojuridico@fd.uc.pt

www.ij.fd.uc.pt

Pdtio da Universidade | 3004-528 Coimbra

ISBN
978-989-8891-56-3

DEPOSITO LEGAL
XXX

© Junno 2019

INSTITUTO ]URfDICO | FACULDADE DE DIREITO | UNIVERSIDADE DE COIMBRA



NOVOS DESAFIOS
DA RESPONSABILIDADE CIVIL

ATAS DAS II JORNADAS LUSO-BRASILEIRAS
DE RESPONSABILIDADE CIVIL

COORDENADORES
MAFALDA MIRANDA BARBOSA * NELSON ROSENVALD * FRANCISCO MUNIZ



INDICE

DAY I R oY LL L) o WO TSR ix

RESSARCIMENTO DOS DANOS PURAMENTE PATRIMONIAIS NO

CONFRONTO ENTRE OS SISTEMAS DE COMMON LAW

E CONTINENTALS ...ttt e et eseaaaaeas 1
Adelaide Menezes Leitao

A RESPONSABILIDADE CIVIL PELO PROSPETO....ccooiiiiiieeveeeeeeeens 11
Alexandre de Soveral Martins

A ILICITUDE NA RESPONSABILIDADE CIVIL

DO ESTADO E DEMAIS ENTIDADES PUBLICAS:

NOTAS ESPARSAS SOBRE O PROBLEMA DA

FRUSTRACAO DA CONFIANCA ... 27
Ana Raquel Gongalves Moniz

DA RESPONSABILIDADE CIVIL
PELO TRATAMENTO DE DADQOS PESSOALIS.....oootiieeeeeeeeeeeeeeeeeeees 39
Anténio Barreto Menezes Cordeiro



ERRO-VICIO CULPOSO E A FORMACAO DA VONTADE
NAS PESSOAS COLETIVAS ...ttt 55
Diogo Costa Gongalves

ALGUMAS QUESTOES EM TORNO DO ILICITO POR OFENSA

AO CREDITO E AO BOM NOME. O ARTIGO 484.c DO CODIGO

CIVIL PORTUGUES ....ovvvvoiiiinnnnrnsssssisissssssss s 69
Filipe de Albuquerque Matos

ABUSO DO DIREITO DE ACAO E RESPONSABILIDADE CIVIL.

UMA ANALISE SOB A OTICA DOS ORDENAMENTOS LUSO-

-BRASILEIRO E NORTE-AMERICANO ......ccoovuiveveeeeireeeseseeeeeseennns 103
Francisco Muniz

DAS FUNCOES RECONSTITUTIVA E PUNITIVA DA

RESPONSABILIDADE CIVIL. PROPOSTA DE REFORMA

DO CODIGO CIVIL PORTUGUES ......ooviiiiiiiicic 121
Henrique Sousa Antunes

ALGUMAS NOTAS SOBRE A PROBLEMATICA DE DANOS

PURAMENTE PATRIMONIAIS EM SEDE DE RESPONSABILIDADE CIVIL

EXTRACONTRATUAL SUBJETIVA DA ADMINISTRACAO PUBLICA ..145
Hong Cheng Leong

RELIANCE: EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS

MEMBROS DOS ORGAOS SOCIAIS COM BASE NA CONFIANCA

DEPOSITADA NA INFORMACAQO RECEBIDA (V. 2.0) ..coveververrrerene. 165
José Ferreira Gomes

RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL
POR VIOLACAO DOS DEVERES CONJUGAIS:

A DESCOBERTA DA ILICITUDE ..o 201
Karenina Tito
ENTRE A ILICITUDE E O DANO ...ttt 219

Mafalda Miranda Barbosa

A NOTACAO DE RISCO E A PROTECCAO DOS INVESTIDORES.
UM DESAFIO AO DIREITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL.......... 269
Manuel Carneiro da Frada



AS FRONTEIRAS ENTRE A RESTITUI(;AO DO LUCRO ILICITO
E O ENRIQUECIMENTO POR INTROMISSAO ...ovveeeieeeeeeee, 277
Nelson Rosenvald

DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL E A POSSIBILIDADE

DE REPARACAO PELO INTERESSE POSITIVO NO DIREITO

PRIVADQO BRASILEIRO ....ouviiiiiiiiiiiec ettt 317
Pablo Malheiros da Cunha Frota

RESPONSABILIDADE CIVIL E PRESCRICAO ...................................... 357
Pedro Pais de Vasconcelos

RESPONSABILIDADE COMERCIAL — PRIMEIRA QUESTAO ......... 379
Pedro Leitiao Pais de Vasconcelos

REFLEXOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

DE PROVEDORES PELO CONTEUDO POSTADO

POR USUARIOS NA INTERNET ..ottt eeeeenas 401
Rafael de Freitas Valle Dresch

ALGUNS DESAFIOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NAS
RELACC)ES FAMILIARES E AS REDES SOCIAIS ....covvviiiiiiiieeiiis 415
Renata Vilela Multedo



DAS FUNCOES RECONSTITUTIVA E
PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
PROPOSTAS DE REFORMA
DO CODIGO CIVIL PORTUGUES

HENRIQUE Sousa ANTUNES

1. Notas introdutdrias!

A discussao sobre a fungao punitiva da responsabilidade civil estd
indelevelmente marcada pelo pecado original da responsabilidade. No
inicio dos tempos, a repara¢io e a punic¢io constitufam uma mesma
resposta a ofensa praticada. Que a conduta de um agente pudesse ser
sancionada com um fim diverso da retribui¢ao movida pelo mal impu-
tado aquele comportamento pressupds a sofisticagio do pensamento
juridico. A responsabilidade civil emancipou-se da responsabilidade
penal e, ciosa da sua alforria, rejeita, na pureza dos conceitos, uma di-
lui¢do de identidades?.

A justificagdo para a sobrevivéncia ou a emergéncia de regimes pu-
nitivos nos sistemas juridicos anglo-saxdnicos e, esparsamente, nos di-
reitos da Europa continental aparece diluida nas circunstincias do mo-
mento que os ditou. Cremos que, neste contexto, mais importante do
que perceber os motivos da sua origem ¢ reconhecer a sua existéncia °.

! Os preceitos ou regimes legais sem indicacio diversa no texto sio de direi-
g g ¢

to portugués.
2 Encontra-se uma sintese da evolugio histérica da responsabilidade civil em
Mirio Jalio de Almeida Costa, Direito das Obrigagées, 12.2 ed., Coimbra, 2009, 524 e s.
3 Sobre a preméncia do debate em didlogo de direito comparado, veja-se,
por exemplo, Julio Gomes, “Uma fungio punitiva para a responsabilidade civil e
uma fungio reparatdria para a responsabilidade penal”, Revista de Direito e Economia

15 (1989) 105 es.
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As dguas da reflexdo sao turvas e, no entanto, o debate é urgente .
Eis os pontos cardeais destas linhas. A restituigao do lucro vem sendo
trazida a andlise sobre a pertinéncia da inclusao de uma dimensao pu-
nitiva entre os efeitos da responsabilidade civil. Como veremos, sem
fundamento. Do mesmo modo, a seriedade do labor juridico nao ¢é
compativel com declaragdes de rejeicao epidérmica da fungao puniti-
va assinalada. Sdo as exigéncias da necessidade humana que condicio-
nam os paradigmas do direito.

Eis, ento, as perguntas que orientam o nosso percurso: ¢ possi-
vel incluir o resgate do lucro ilicito no dever de indemnizar? Constitui
solucio desejdvel a previsao de penas privadas como san¢io de um
facto ilicito?

2. O resgate do lucro ilicito

O conceito de indemnizagao tem assentado na reconstitui¢ao da
situagio hipotética do lesado. Trata-se de ressarcir os danos patrimo-
niais e nao patrimoniais da pessoa ofendida pela lesao. Em virtude da
conceptualiza¢io talhada pela evolugio histdrica, os efeitos do facto
determinante da responsabilidade na esfera do lesante sao apartados
da obrigagao de indemnizar.

E, no entanto, outra vem sendo a abordagem do legislador con-
temporaneo, destacando-se, a esse respeito, o legislador europeu. Ser-
vem de referéncia a Diretiva 2004/48/ck do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 29 de abril de 2004, relativa ao respeito dos direitos de
propriedade intelectual, e a Diretiva (UE) 2016/943, de 8 de junho de
2016, relativa a protegio de know-how e de informacoes comerciais
confidenciais (segredos comerciais) contra a sua aquisi¢io, utilizagao
e divulgagao ilegais °.

No artigo 13.2, n.° 1, da Diretiva 2004/48 1é-se, acerca da indem-
nizago por perdas e danos (epigrafe da norma): «Os Estados-Membros
devem assegurar que, a pedido da parte lesada, as autoridades judiciais
competentes ordenem ao infrator que, sabendo-o ou tendo motivos
razodveis para o saber, tenha desenvolvido uma atividade ilicita, pague
ao titular do direito uma indemnizagdo por perdas e danos adequada ao
prejuizo por este efetivamente sofrido devido a violagdo». Ora, nos termos

4 Em perspetiva diversa, rejeitando a legitimidade de danos punitivos, con-

sulte-se Mafalda Miranda BarBOSA, Ligdes de Responsabilidade Civil, Cascais, 2017,
41 es.

3 Publicadas no jornal Oficial da Unido Europeia, respetivamente, L 195, de
2 de junho de 2004, p. 16-25, ¢ L 157, de 15 de junho de 2016, p. 1-18.
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da alinea a) dessa norma, os lucros indevidos obtidos pelo infrator cons-
tituem uma consequéncia econdémica negativa relevante, um dado que
vincula as autoridades judiciais na fixagio do montante da indemnizacio
por perdas e danos. Ou, como se descobre no considerando 26 da Direti-
va: «(...) o montante das indemniza¢oes por perdas e danos a conceder ao
titular deverd ter em conta todos os aspetos adequados, como os lucros cessantes
para o titular, ou os lucros indevidamente obtidos pelo infrator (... )».

A férmula é replicada na Diretiva (Ur) 2016/943, com a seguinte
justificacio (considerando 30): «A fim de evitar que uma pessoa que ad-
quira, utilize ou divulgue um segredo comercial, com conhecimento de
causa ou com motivos razodveis para ter esse conhecimento, possa be-
neficiar dessa conduta, e de assegurar que o titular do segredo comercial
lesado seja, na medida do possivel, colocado na posi¢ao em que estaria
caso essa conduta nao tivesse ocorrido, é necessdrio prever uma compen-
sagdo adequada do prejuizo sofrido como resultado dessa conduta ilegal.
O montante da indemnizagao concedida ao titular lesado do segredo
comercial deverd ter em consideracio todos os fatores adequados, como a
perda de rendimentos do titular do segredo comercial ou os lucros indevidos
do infrator (...)». Na parte dispositiva, constituem os lucros do lesante
uma consequéncia econémica negativa atendivel na fixagao da indem-
nizagio, prevendo o legislador que os Estados-Membros limitem «a res-
ponsabilidade dos empregados perante os respetivos empregadores por
prejuizos causados em virtude da aquisi¢ao, utilizagao ou divulgagao
ilegais de um segredo comercial do empregador caso o seu comporta-
mento nio tenha sido doloso» (artigo 14.°, n.os 1 e 2).

Em qualquer dos regimes, o legislador permitiu que a indemniza-
¢ao pudesse assumir a natureza de um montante fixo, correspondente a
remuneragio devida se a autorizagao houvesse sido prestada. Essa quan-
tia constitui, no entanto, um valor minimo.

As solugdes representam, apenas, um pragmatismo na elabora-
¢ao da lei, subordinando-se o conceito de indemnizacio as finalidades
prosseguidas, ou constituem, ainda, uma manifestagio desse concei-
to? Temos defendido que a no¢do de indemnizagao dada pelo direito
portugués ¢ compativel com o caminho que os regimes atrds referidos
procuram trilhar. Afinal, dd-se cumprimento a uma dimensio relacio-
nal que anima a indemnizacio °, Reconheca-se, porém, que, em nossa

¢ Considere-se que o artigo 562.° do Cédigo Civil impoe ao lesante o dever

de recriar a situagdo hipotética que a sua intervengio impossibilitou. Entao, reto-
mando o nosso pensamento, «essa realidade alternativa tem, necessariamente, de
compreender a posi¢do do agente. Se o lesante obteve um beneficio patrimonial com
o0 seu comportamento, é uma ficcao dizer-se que a restituigio escapa A reconstituicao
da situagdo que existiria’ [Henrique Sousa ANTUNES, “Das fungées reconstitutiva e
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opinido, o resgate do proveito obtido pelo agente acompanha até o en-
tendimento mais tradicional sobre a indemnizagao, considerando que
o lucro ilicitamente obtido constitui um dano nio patrimonial auténo-
mo sofrido pelo lesado. Escrevemos, outrora:

«As insuficiéncias do enriquecimento sem causa, quanto ao seu
objeto e a respeito das suas consequéncias, a artificialidade do recurso a
gestao de negdcios imprdpria, e, porventura, os seus efeitos perversos, a
limitagao da aplicagdo analégica das regras da posse, a amplitude com
que a indemnizacio dos danos nao patrimoniais foi acolhida no direi-
to portugués, adaptdvel & evolugio das circunstincias sociais, o fim de
satisfazer o lesado que aquela é reconhecida, reagindo 4 infirmagio do
seu direito, a natureza do bem que ¢ ofendido, o sentimento de justica,
deve habilitar o juiz, nesta sede, a restituir ao lesante as receitas liquidas
imputdveis ao seu comportamento. Em situacoes de elevada censurabi-
lidade, admite-se a aplicacio do critério das receitas brutas» 7.

Seja como for, ¢ dificilmente sustentdvel que um conceito clds-
sico de indemnizacdo possa ser imune as alteracoes legislativas que,
entretanto, vao ocorrendo. A inclusao do lucro do lesante no juizo
de indemnizagao nao ¢ justificivel pela especificidade das matérias
legisladas, antes constitui uma opgao de politica legislativa motivada
pela prevencio de comportamentos parasitdrios, de natureza, neces-
sariamente, geral. Alids, num sistema juridico em que a intervengio
de outras disciplinas normativas se revela, certamente imprépria, mas
também ineficaz. O direito portugués das contraordenagdes permite
que o lesante conserve o lucro ilicito obtido, na medida em que a
elevacio da coima em razio do beneficio econémico do agente nio
pode exceder um ter¢o do limite méximo estabelecido por lei (artigo
18.2, n.° 2, do regime geral das contraordenagées — Decreto-Lei n.°
433/82, de 27 de outubro).

Neste sentido, a unidade do sistema juridico impoe a revisao da
nogio de indemnizacio. E insustentivel que o ordenamento acolha
regimes parcelares sem atender a expressdo universal da censura ao
desrespeito consciente pela decisao alheia sobre o destino econémi-
co dos bens utilizados. Neste sentido, é especialmente significativo
o projeto de reforma da responsabilidade civil em Fran¢a (margo de
2017), estatuindo entre os efeitos da responsabilidade, uma pena apli-

punitiva da responsabilidade civil extracontratual”, in Agostinho Cardoso GUEDEs /
Nuno Manuel Pinto OLIVEIR4, coord., Coléquio de Direito Civil de Santo Tirso — O
Cédigo Civil 50 anos depois: balango e perspetivas, Coimbra, 2017, pdg. 492].

" Da Inclusio do Lucro llicito e de Efeitos Punitivos entre as Consequéncias da Res-
ponsabilidade Civil Extracontratual: a sua Legitimagio pelo Dano, Coimbra, 2011, 651.
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cdvel nos termos da seguinte previsao geral (artigo 1266-1, alinea 1):

«En matiére extracontractuelle, lorsque 'auteur du dommage a
délibérément commis une faute en vue d’obtenir un gain ou une
économie, le juge peut le condamner, a la demande de la victime
ou du ministeére public et par une décision spécialement moti-
vée, au paiement d’'une amende civile».

Estd clara a vocagio universal da repressao do lucro ilicito do
lesante pela responsabilidade civil.

Entretanto, que ndo se duvide da auséncia de qualquer efeito
punitivo nas opgoes do legislador europeu. Assim ¢, em razio da na-
tureza do resgate do lucro ilicito: o lesante ¢ colocado na situagao em
que estaria se nio tivesse praticado a lesdo. Assim ¢, também, porque
o legislador expressamente o declara.

3. A pena privada

E quanto 2 atribui¢io de uma dimensdo punitiva a responsabi-
lidade civil? O exercicio de um poder punitivo sobre uma pessoa em
beneficio de outra pessoa parece ideia adversa a sujei¢do das relacoes
juridico-privadas a uma justiga corretiva, destinada a repor o equilibrio
entre as partes. Ao longo da histéria, a punicio converteu-se num ins-
trumento da coletividade destinado a sancionar a ofensa de interesses
publicos. S6 a tutela da comunidade justificaria a afetagao da liberdade
individual ou da integralidade patrimonial em medida que excedesse
a corregao dos desequilibrios gerados pelo comportamento do lesante.

A superacio do paradigma de um castigo as maos do outro, certa-
mente pela substitui¢io do exercicio da tutela privada pela heterotutela,
mas também pela demarcagio progressiva das fronteiras entre o interes-
se publico e o interesse privado, é celebrada como uma conquista do
pensamento juridico. As penas privadas constituiriam, assim, manifes-
tagdes de desforco, de desagravo, memérias de um tempo passado.

Defender a possibilidade de a responsabilidade civil gerar efeitos
punitivos parece a manifestacdo de uma impropriedade técnico-juri-
dica, um erro primdrio de um jurista impreparado. Assim na Europa
continental. A proibigao reiterada da condenacio em punitive dama-
ges pelo legislador europeu exemplifica que, mais do que as razdes
ligadas as especificidades de certo ordenamento juridico, a afirmagio
constitui uma verdade intocdvel. A rejeicio ¢é replicada de forma acri-
tica: nem sequer se equaciona a bondade da medida, depurada das
desvantagens que as caracteristicas de outro sistema judicial, como o
norte-americano, impliquem.
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Veja-se o que sucede na Recomendac¢io da Comissao Europeia de
11 de junho de 2013, sobre os principios comuns que devem reger os
mecanismos de tutela coletiva inibitérios e indemnizatérios dos Es-
tados-Membros aplicdveis as violacoes de direitos garantidos pelo di-
reito da Unido (2013/396/Ev) ®. Pretende-se facilitar o acesso a justica
e garantir um nivel elevado de protecio do consumidor (considerando
1). Se, 4 luz das finalidades declaradas, a existéncia de danos em massa
motivaria a revisao do papel tradicional conferido 4 indemnizagio, o
considerando 15 justifica a proibicao da condenagao em punitive dama-
ges com a prevengdo de “uma cultura de litigios abusivos”. E, no entan-
to, as tradi¢des juridicas da maioria dos Estados-Membros (parte final
do considerando) sao utilizadas como um conforto argumentativo.
Alids, no Relatério da Comissao sobre a aplicagio da Recomendagao
(apresentado em 25 de janeiro de 2018 ?) 1é-se, a respeito da proibicio
das indemniza¢oes punitivas estabelecida no principio 31:

«O conceito de excesso de compensagio por danos punitivos é,
de modo geral, estranho & maioria dos sistemas juridicos dos Esta-
dos-Membros. O convite a apresenta¢ao de informagdes nio revelou
qualquer caso de danos punitivos solicitados ou concedidos em agoes
de tutela coletiva. Deste modo, concluiu-se que nao havia necessidade
de normas especiais para as agdes de tutela coletivar .

Outro exemplo de uma opgao tomada sem a ponderagao devida
acerca da adequagio dos instrumentos utilizados para a tutela prosse-
guida encontramos na Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 26 de novembro de 2014, relativa a certas regras
que regem as agdes de indemnizagio no 4mbito do direito nacional
por infracdo as disposi¢oes do direito da concorréncia dos Estados-
-Membros e da Uniao Europeia ''. Reconhecendo que a aplicagio
privada é uma condigio de plena eficicia do direito da concorréncia
(considerando 3), limita aquela 4 indemnizagao dos danos sofridos.
Descobre-se no considerando 13, parte final: «Sem prejuizo da repa-
ragao por perda de oportunidade, a reparacio integral nos termos da
presente diretiva no deverd conduzir a reparacio excessiva, por meio
de indemnizagoes punitivas, multiplas ou outras». Neste sentido dispoe
o artigo 3.2, n.° 3, da referida Diretiva.

8 Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, L 201/60, de 26 de julho
de 2013, p. 60-65.

> com(2018) 40 final.

0 P 18.

""" Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, L 349, de 5 de dezembro
de 2014, p. 1-19.
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Saliente-se que, no percurso legislativo, o Livro Verde da Comis-
sa0 sobre o tema (de 19 de dezembro de 2005 ') abordou a restituigao
dos lucros ilicitos e a possibilidade de duplicac¢io da indemnizagao,
solugdes que o Livro Branco (de 2 de abril de 2008 *°) viria a silen-
ciar. Parece, a esse respeito, elucidativa a nota seguinte: «A Comissio
seguiu um (...) principio orientador, nos termos do qual o quadro
normativo necessario para assegurar maior eficdcia as agoes de indem-
nizagdo por infragio as regras comunitdrias no dominio antitrust se
deve basear numa abordagem genuinamente europeia. Consequente-
mente, as op¢oes de politica geral propostas (...) consistem em me-
didas equilibradas, assentes na cultura e tradi¢oes juridicas europeias.
(...) As medidas formuladas no presente Livro Branco s3o concebidas
para criar um sistema eficaz de aplicagao “privada”, baseado em agoes
de indemnizagao que virdo completar, sem substituir nem prejudicar, a
agio dos poderes publicos neste dominio» .

O direito contemporaneo veio, no entanto, demonstrar que a
abordagem histérica tem a si associada um risco de inversio meto-
dolégica evidente. Na atualidade, ¢, frequentemente, a punicio a de-
terminar o interesse publico, em vez de este justificar a intervengio
punitiva. O legislador demitiu-se de uma andlise prévia sobre a na-
tureza dos interesses em presenca. A disciplina das contraordenagdes
é, porventura, o melhor sinal desse desconcerto. Em tempos, escreve-
mos sobre o destempero das contraordenagdes: «o poder sancionatério
da Administragao excedeu os limites originais que o justificaram e
inclui, agora, relagdes em que predomina o interesse privado. A lei
beneficia a coletividade, destinando-lhe uma san¢io que, no entan-
to, tem origem na ofensa de um bem primariamente individual. Ou
seja, a justica retributiva encontra fundamento na justica corretiva,
aplicando, contudo, uma légica distributiva ao destino da san¢ao. Ha
uma incoeréncia intolerdvel do sistema que apenas pode ser corrigi-
da convertendo o particular em beneficidrio da pena. Desse modo, a
justica corretiva funcionaria como o alicerce e a ab6éboda da justica
retributiva que se entenda aplicdvel» .

Que sentido faz reconhecer a existéncia de uma perturba¢io do
interesse coletivo na afetacio de direitos subjetivos sem tutela penal,
e, desse modo, esgotando-se o interesse publico na prevengio que
uma pena privada é capaz de desempenhar? Em sentido paralelo a

2 com(2005) 672.

13 com(2008) 165 final.

4 P3es.

5 Henrique Sousa ANTUNES, Da Inclusio do Lucro llicito, 32 e s.
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multiplicagao de regimes contraordenacionais que sancionam a viola-
¢ao de um direito subjetivo de natureza patrimonial, como a proprie-
dade intelectual ou a propriedade de coisa corpdrea, ou um direito de
personalidade, justificar-se-ia a revisio das penas privadas admitidas
pelo legislador para a tutela do direito de crédito?

Pensa-se, em especial, nos juros moratérios (artigo 806.° do Cé-
digo Civil), na cldusula penal (artigos 810.° a 812.° do Cédigo Civil)
e na sangio pecunidria compulséria. Tome-se como exemplo esta tl-
tima figura, prevista no artigo 829.°-A do Cédigo Civil. No direito
francés, onde descobrimos o antecedente do regime portugués, o cre-
dor recebe na integralidade o montante da sancio.

Argumente-se, ainda, com o espago atribuido a indemnizagao
dos danos ndo patrimoniais no direito portugués. O artigo 496.° do
Cédigo Civil ¢ lido, geralmente, a luz de uma finalidade punitiva da
disciplina.

Serdo estas normas, e outros dispersas na lei civil, resquicios de
um tempo primitivo, imperfei¢coes que o legislador deve corrigir? Nao.
Constituem tao-s6 uma expressao da vinculagao das sang¢des punitivas
a natureza dos interesses prosseguidos, sempre que o legislador identi-
fica a legitimidade, ou a necessidade, de instrumentos preventivos que
acrescam & dinidmica prépria de uma justica corretiva.

Aquela vinculagio estd em conformidade com as exigéncias da exis-
téncia humana. Sao palavras nossas: «As san¢des privadas que, a respeito
das consequéncias da aplicagao daquele instituto, apresentem um efeito
punitivo sao legitimadas pelo dano. O dano ¢é a causa da sua estatuicio,
destinando-se o remédio, nuns casos a determiné-lo ou a preveni-lo, nou-
tros a concretizar o direito do lesado ao desagravo, a vindicta» .

Os regimes que convocdmos, em expressao meramente exemplifi-
cativa, tornam urgente a reforma do sistema, o reposicionamento das
contraordenagdes em face do direito civil 7. Vejamos.

Na sua origem, as contraordenagdes procuraram salvaguardar o
funcionamento da atividade administrativa, designadamente na con-
formacio do setor econémico '®. E nesses antecedentes, descobre o
conceito o seu objeto fundamental. Tomando de empréstimo a re-
flexao de Augusto Silva Dias, as contraordenagoes sancionam «com-
portamentos que atentam contra interesses de organizagao e funcio-

16 Henrique Sousa ANTUNES, Da Inclusdo do Lucro Ilicito, 608.

Eis o que aceita Paulo Pinto de ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Ge-
ral das Contraordenagies & luz da Constituicio da Repiiblica e da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem, Lisboa, 2011, 12 (§ 17).

'8 Veja-se, nomeadamente, Augusto Silva D1as, Direito das Contraordenagaes,
reimpr., Coimbra, 2018 16 e s.

17
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namento de setores da atividade econémico-social e/ou que frustram
regras instituidas para a prevencio de perigos» . A fronteira ¢, em
geral, tracada, em relagio ao direito penal, descobrindo neste a retri-
bui¢io das condutas que, nas palavras de Augusto Silva Dias, «aten-
tam contra os fundamentos da sociedade, ancorados na ideia de reco-
nhecimento reciproco de pessoas livres e iguais e nos bens juridicos
que a explicitam» .

Acompanhando, ainda, o mesmo autor, «o territério das con-
traordenacoes — e também de alguns setores do Direito Penal — ¢
marcado nio pela eticidade, aferida em fun¢ao de um bem juridico-
-penal, mas pela disfuncionalidade dos comportamentos, isto é, pela
aptidao destes para provocar entropia no funcionamento de determi-
nados subsistemas sociais, ou, se se preferir, para perturbar a vigéncia
regular de interesses de ordenacio de 4mbitos da atividade social» *'.
Enfim, o fundamento das contraordenacoes «reside (...) na caréncia
de regulagio de uma dada atividade por necessidades de ordenagao
e/ou de prevencio institucional de perigos. Deverd ser esse o critério
reitor para a criagao de contraordenacoes, respaldado sempre em exi-
géncias de proporcionalidade» .

Neste contexto, perdem as contraordenagdes legitimidade quan-
do sio utilizadas sem qualquer finalidade regulatéria, procurando,
ta0-s6, punir uma conduta que a censura do direito penal desconhe-
ce. Se hd ofensa de bens juridicos de natureza predominantemente
individual, que espago hd para a sangao contraordenacional? Ou se
admite a degeneragao do conceito em razao de um desleixo legislati-
vo, confortado por um “pau para toda a obra”, ou trazemos seriedade
a arquitetura do sistema juridico.

Serve de paradigma o direito do trabalho, que nos acompanhou,
para este efeito, noutro momento *. Hoje, toma-se como exemplo
o Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos. Na distin¢ao
entre os fundamentos das contraordenagdes previstas nos n.°s 1 e 2 do
artigo 205.° desenha-se a delimitagio entre a violagao de regras que
enquadram o exercicio de uma atividade e a retribuigao pela lesao de
direito de autor.

O n.2 1 do artigo 205.° pretende proteger os produtores contra
a prensagem ou a duplica¢io nao autorizada de fonogramas e video-

Augusto Silva D1as, Direito das Contraordenagies, 55.
Augusto Silva D1as, Direito das Contraordenagies, 55.
Augusto Silva Dias, Direito das Contraordenagies, 40.
Augusto Silva Dias, Direito das Contraordenagies, 51.
Henrique Sousa ANTUNES, Da Inclusio do Lucro Ilicito, 634 e s.
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gramas, nos termos do artigo 143.°. A ilicitude consiste na violagao
de deveres de informagio a Inspegao-Geral das Atividades Culturais.
Trata-se, pois, da regulagio de uma atividade econémica e, nessa
medida, adequadamente submetida 2 competéncia do regime das
contraordenagdes.

O n.° 2 do artigo 205.° tem um sentido diverso. Nos termos da
norma, constitui contraordenagio punivel a falta de identificagao do
autor e/ou da obra considerados. Esta omissio ofende o ntcleo do
direito de autor, esvazia o poder juridico que a lei atribuiu ao criador
intelectual da obra. Silenciada a autoria, onde estd o criador? O alcan-
ce essencialmente subjetivo, individual, da lesao é evidente, nesta se
descobrindo a nega¢ao de um traco que singulariza a natureza huma-
na. Na cria¢do literdria, cientifica ou artistica reconhece-se a pessoa.
Negada a sua identidade, negada é a pessoa. Recuperando as sugesti-
vas palavras de David G. Owen, pronunciando-se a respeito da con-
denacio em punitive damages (tradugio nossa): «O estabelecimento
de bolhas de direitos, com fronteiras definidas por lei, atribui a cada
pessoa a sensacdo de que pode, com segurancga, atuar no 4mbito da
sua bolha privada sem o constrangimento de uma interferéncia alheia.
Quando uma pessoa viola intencionalmente a bolha de direitos de
outrem, “rouba” a autonomia da vitima, deixando transparecer a ideia
de que o ladrio é mais merecedor do que a vitima. Se a usurpagao da
autonomia (...) nao fosse submetida a penalidades em adigéo a resti-
tui¢do dos bens roubados (indemniza¢do compensatéria), a emenda
da transagao seria incompleta» .

A competéncia das penas privadas nao encontra assento no argu-
mento histérico e formal da sua inclusio no Cédigo Civil. Ela é ex-
pressao da convocagao genérica do direito civil a retribui¢ao dos com-
portamentos entre particulares que, sem merecerem a reprovacio do
direito penal, justificam a repreensio do comportamento, satisfazendo
a necessidade de reafirmagio da dignidade do ofendido perante o lesan-
te e as exigéncias de prevengao geral e especial da conduta. Converter a
Administracdo em beneficidria de uma coima num Ambito que excede
a sua competéncia é consagrar uma solugio manifestamente ilegitima e
lesiva da dignidade do lesado.

Considerando os fins do direito penal e a estrutura bilateral do
direito civil, revela-se inadequado substituir as penas criminais por
sangoes punitivas de direito privado. Diversamente sucede a respei-
to das contraordenagdes. Falta-lhes a ressonincia ética das sangoes

2 “The Moral Foundations of Punitive Damages”, Alabama Law Review 40

(1988-1989) 711.
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que a “coisifica¢do” do direito subjetivo alheio impéde. Nesse sentido,
escreve, exemplarmente, Anténio Pinto Monteiro: «E de sublinhar,
entretanto, a acentuacio que se vem colocando num sistema sancio-
natério privatistico, contraposto a um controlo publico, seja este atua-
do através de sangoes do foro penal ou do foro administrativo, pois s6
o primeiro dard plena guarida tanto as exigéncias da despenaliza¢ao
como as de evitar uma crescente publiciza¢io da vida social, pela via
do direito administrativo. E se é certo que a abolicao do direito penal,
na esteira de Hulsman, confiando aos particulares e a sociedade civil
a gestdo dos conflitos de interesses, nio passa de uma utopia, isso
nio impede, como a doutrina penalistica vem sublinhando, dentro de
uma politica contrdria ao impeto criminalizante do legislador moder-
no — preocupada, além do mais, com os efeitos perniciosos da estig-
matiza¢do individual -, que uma eficaz estratégia de descriminalizacio
passe por um sistema sancionatdrio civilistico» *°.

E certo que o regime de indemnizagio dos danos nio patrimo-
niais no direito portugués pode trazer algumas incertezas a um regime
geral de penas privadas. Eis o que justificaria a previsao legal desse
regime, permitindo recuperar o sentido original da indemnizagao dos
danos nao patrimoniais, vocacionada para a compensagao.

Enfim, «o legislador deve redescobrir a pena privada sem cons-
trangimentos, tdo-s6 motivado pela superior adequagio da medida
em relacdo a tutela contraordenacional, considerando a natureza dos
interesses em juizo» . Em defesa dessa ampla competéncia, propée
André Tunc a legitimidade da pena privada «sempre que se depare com
a vontade (do legislador, do juiz ou mesmo de um contraente) de pu-
nir, de reprimir, sem recorrer aos meios do direito penal cldssico, e pela
simples atribui¢ao de uma soma de dinheiro (ou excecionalmente de
um bem) 2 vitima de um comportamento ilicito» (tradugio de Antdnio
Pinto Monteiro)?.

De novo, o direito europeu, denunciando, agora, a esquizofrenia
que a proibi¢ao da condenagio em punitive damages, antes declarada,
revela. Num plano geral, sdo vdrios os atos normativos que, sem uma
referéncia expressa a sangoes punitivas privadas, requerem a imposicio

% Anténio Pinto MonTEIRO, Cldusula Penal ¢ Indemnizacio, Coimbra,

1990, 668, nota 1537 da p. 663. Ver, ainda, as consideragdes e os exemplos de direi-
to comparado do pardgrafo anterior ao texto citado.

% Henrique Sousa ANTUNES, Da Inclusio do Lucro Ilicito, 629.
“La Pena Privata nel Diritto Francese”, in Francesco D. Bus~neLL / Gian-
guido ScaLrt, a cura di, «Le Pene Private» Milano, 1985, 350 (o texto original ¢ citado
no nosso Da Inclusio do Lucro Ilicito, 629). Encontra-se a tradu¢io em Anténio Pinto
MonNTEIRO, Cldusula Penal e Indemnizagdo, 666, nota 1537 da p. 663.
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de medida efetivas, proporcionadas e dissuasivas **. Merece, em espe-
cial, relevo a Diretiva 2006/54/cg, de 5 de julho de 2006, relativa a
aplicacio do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de
tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego
e a atividade profissional (reformulagio), onde a prossecugio de um
fim auténomo de prevencio aparece associada a indemnizagao ». Nos
termos do artigo 18.°, «Os Estados-Membros introduzem na respetiva
ordem juridica interna as medidas necessdrias para garantir a existéncia
de uma real e efetiva indemnizagio ou reparacio, conforme os Esta-
dos-Membros o determinem, pelos prejuizos e danos sofridos por uma
pessoa lesada em virtude de um ato discriminatdrio em razio do sexo,
de uma forma que seja dissuasiva e proporcional aos prejuizos sofridos.
Tal indemnizacio ou reparagio nao estard sujeita a fixagio prévia de
um limite mdximo, salvo nos casos em que o empregador possa provar
que o unico prejuizo sofrido por um candidato na sequéncia de uma
discriminagao na acecio da presente diretiva seja a recusa em tomar em
considera¢io a respetiva candidatura» *.

Mais incisivamente, no direito europeu sio paradigmas de um
reconhecimento expresso do alcance punitivo do direito civil o arti-
go 28.°, n.° 1, da Diretiva 2004/109/ct do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 15 de dezembro de 2004, relativa 3 harmonizacio dos
requisitos de transparéncia em informagoes respeitantes aos emitentes
cujos valores mobilidrios estao admitidos a negociacdio num merca-
do regulamentado, ¢ o artigo 18.°, n.° 2, do Regulamento (cg) n.°
1768/95 da Comissio, de 24 de julho de 1995, em matéria do regime
comunitdrio de protec¢io das variedades vegetais *'.

Entretanto, a este respeito, tem importancia a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que, fundada no conceito
de “reparacio razodvel” (artigo 41.° da Convengao Europeia dos Di-
reitos do Homem), parece ter construido um modelo de indemniza-
¢ao orientado para o restabelecimento da dignidade humana violada
e, de igual modo, a prevengiao geral e especial da ilicitude. Observe-
-se que o sistema é, por defini¢do, fundado em direitos das pessoas,

% Ver Bernhard A. KocH, “Punitive Damages in European Law”, in Helmut

KozioL / Vanessa WiLcox, ed., Punitive Damages: Common Law and Civil Law Per-
spectives, Wien / New York, 2009, 200 ¢ s.

»  Publicada no jornal Oficial da Unido Europeia, L 204, de 26 de julho de
2006, p. 23-36.

3 Os precedentes normativos e judiciais deste regime reforcam o entendi-
mento sobre a dimensio extraindemnizatéria da solugio (ver Henrique Sousa AN-
TUNES, Da Inclusio do Lucro Ilicito, 640 e s.).

31 Publicados no Jornal Oficial da Unido Europeia, respetivamente, L 390, de
31 de dezembro de 2004, pdgs. 38- 57, ¢ L 173, de 24 de julho de 1995, p. 14-21.
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sem prejuizo do designio coletivo que a anima. Ou seja, é superdvel
o constrangimento de quaisquer argumentos utilitaristas, pois, deste
modo, revela-se desnecessdrio o direito puablico para a reafirmacio da
dignidade da pessoa humana e a justa ordenagao dos comportamen-
tos entre particulares.

Pretende a maioria que a reparacio razodvel referida se contém no
alcance da indemnizagao, designadamente por danos nao patrimoniais.
O juizo parece, no entanto, silenciar uma realidade manifestamente
diversa. Em Cyprus v. Turkey (2014) encontram essas reflexées apoio.

Desde logo, interessa destacar a afirmagao pelo Tribunal da exis-
téncia de uma relacio de condicionalidade entre a natureza individual
dos danos e a reparagio razodvel. Se a medida ¢ aplicada num litigio
entre Estados, como sucedia, sio necessariamente beneficidrias as viti-
mas individuais. O sistema estd desenhado segundo o reconhecimento
de que a sanc¢do colhe o seu fundamento na dimensao individual da
ofensa aos direitos do homem. O Estado de que o lesado é cidaddo nio
tem legitimidade para receber a quantia atribuida, pois nao ¢ titular do
direito violado. Lé-se, na versao original do Acérdao:

«(...) it must be always kept in mind that, according to the very
nature of the Convention, it is the individual, and not the State,
who is directly or indirectly harmed and primarily “injured” by
a violation of one or several Convention rights. Therefore, if just
satisfaction is afforded in an inter-State case, it should always be
done for the benefit of individual victims» (§ 46).

Se na reparagio razodvel identificarmos uma pena de natureza
privada, descobre-se melhor exemplo sobre a impropriedade das con-
traordenagdes que sancionam a violagao de bens juridicos individuais?

Em litigio, a reparagao pedida pelo Estado cipriota a Turquia
pelo desaparecimento de 1456 pessoas e pelas violagdes de direitos
humanos praticadas sobre cidadaos cipriotas gregos, na peninsula de
Karpas, entre 1974 ¢ 2001. O Tribunal reiterou a posigao anterior
assumida no caso Varnava and Others v. Turkey (2009), declarando
que o critério de decisao ¢ a equidade. Segundo a instincia, a equi-
dade assegura a flexibilidade e a ponderacio exigiveis a apreciagao
adequada de todas as circunstincias do caso, compreendendo, além
da posi¢ao do requerente, o contexto geral em que a ofensa foi pra-
ticada. A atribuicio da reparagio tem como objetivo exprimir que a
lesao sofrida pelo requerente foi a consequéncia da lesao de um direito
humano fundamental e denunciar com a maior amplitude possivel a
severidade da ofensa.



134 » Henrique Sousa Antunes

E certo que o Tribunal associa a reparacio atribuida & compen-
sacdo de danos ndo patrimoniais (30 milhoes de euros destinados aos
familiares das pessoas falecidas e 60 milhoes de euros aos residentes
lesados, ou seus herdeiros, da peninsula de Karpas). Razao tem, no
entanto, Paulo Pinto de Albuquerque na sua declara¢io de voto con-
cordante: o Tribunal condenou o Estado requerido em punitive dama-
ges, em penas de natureza privada. Vdrios factos permitem dizé-lo.
Entre outros: as vitimas em Karpas nao foram identificadas nem sio
identificdveis; a prescrigao vedaria a atribui¢do de uma indemnizagio
aos familiares das pessoas desaparecidas se aqueles tivessem agido in-
dividualmente; a auséncia de critérios sobre a medida da reparti¢io da
indemnizagao entre os lesados ou os seus herdeiros e a incerteza sobre
a correspondéncia entre as vitimas efetivas e os destinatdrios das in-
demnizagoes *%. Acrescentariamos: a reparagao abrange, ainda, as quan-
tias correspondentes a aplicacdo de impostos sobre as verbas fixadas.

Em suma, embora o artigo 41.° da Convencao Europeia dos Di-
reitos do Homem limite a condena¢io em reparagio razodvel a im-
possibilidade de o direito interno da Alta Parte Contratante se revelar
suficiente para obviar as consequéncias da viola¢do, essa insuficiéncia
verifica-se na auséncia de satisfagdo das necessidades de prevengao e
de punicio justificadas pelas circunstincias do caso concreto. Assim o
entende, e a nosso ver bem, Paulo Pinto de Albuquerque *°.

Segundo este Juiz, a decisao segue uma orientagao genérica do Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem. A condenacio em punitive
damages recebe a seguinte tipologia: a violagao grave de direitos huma-
nos protegidos pela Convengio ou pelos Protocolos adicionais, desig-
nadamente pela reiteragio ou continuidade da prdtica; incumprimento
prolongado e intencional de uma condenagao do Tribunal; o cercea-
mento severo, ou a ameaca desse cerceamento, aos direitos humanos do
requerente com o objetivo de evitar, dificultar ou restringir o acesso ao
Tribunal ou a comunicacio do Tribunal com o requerente *.

Finalmente, e ainda segundo Paulo Pinto de Albuquerque, na con-
denacio em punitive damages o Tribunal age de acordo com o principio
da proporcionalidade, respeitando os fatores seguintes: a gravidade ob-
jetiva da ofensa, o grau de dolo ou negligéncia do lesante, a extensao da
lesao causada ao requerente ou a terceiros, os lucros ilicitos obtidos pelo
agente ou terceiros e a probabilidade de inexecugao do direito ofendido.

Satisfazendo os requisitos de legalidade e de proporcionalidade
aplicdveis, principios de que o direito civil nao se pode dissociar, a solu-

2 P 30-31.
3 D33
s P 36.
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a0 parece justificada no direito portugués. Alids, entre nés, a relevincia
da dimensio coletiva da lesao permitiu ao legislador ensaiar uma nova
abordagem ao dever de indemnizar. Desde logo, para obter um nivel
6timo de prevencio, acolhendo a possibilidade de fixagio de uma quan-
tia global (artigo 22.°, n.° 2, da Lei n.° 83/95, de 31 de agosto). Nas
palavras de Miguel Teixeira de Sousa: «(...) o regime da a¢do popular,
quando define uma indemnizacio global que se destina a ser repartida
pelos lesados, (...) preocupa(-se) mais em evitar que o lesante possa
extrair alguma vantagem do facto danoso do que em assegurar que cada
um desses lesados seja realmente indemnizado pela exata medida do
prejuizo sofrido. A indemnizagao global procura distribuir pelos lesados
os ganhos do lesante, ainda que disso possa resultar alguma violagao da
justica corretiva, pois que essa distribui¢ao nio pode assegurar que todo
o dano sofrido seja efetivamente ressarcido pelo seu exato montante.
Para a quantificacio da indemnizagio global utiliza-se mais o ganho
(global) obtido pelo lesante do que o prejuizo (igualmente global) por
ele infligido, o que significa que na sua quantificacdo nio se segue o
critério da reconstituigao da situago hipotética que se encontra esta-
belecido no artigo 562.° cc» #. O espaco revela-se, pois, propicio a
reflexao sobre a introdugao de penas privadas.

Considerando, no entanto, a necessidade de prevenir préticas
disseminadas na sociedade que escapam, geralmente, a justiga coleti-
va, a analogia, até por maioria de razio, determina a mesma oportu-
nidade de reforma nas a¢oes individuais. Estas servem, ainda, de para-
digma de um modelo tradicional. Nesse sentido, veja-se o que dispoe
o principio 31 da Recomendacio da Comissio Europeia de 11 de
junho de 2013, atrds citada: «Proibigao de indemniza¢des punitivas
— A indemnizagio atribuida as pessoas singulares ou coletivas lesadas
em situagdo de dano em massa nao deve exceder a compensagio que
teria sido atribuida se o direito tivesse sido reclamado através de acoes
individuais. Devem ser proibidas, em especial, as indemnizagées pu-
nitivas, que conduzam a uma sobrecompensagio do dano sofrido a
favor da contraparte».

4. Propostas de reforma do Cédigo Civil portugués

Tomando como referéncia a dissocia¢io do resgate do lucro ilicito
relativamente ao reconhecimento da legitimidade da pena privada,
ensaia-se uma alteracio legislativa sobre os efeitos da responsabilidade
civil no direito portugués®. Eis, entdo, os termos da proposta.

% A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lisboa, 2003, 169 e s.
% Em andlise critica as opg¢oes de reforma do direito francés, salienta-se a



136 » Henrique Sousa Antunes

Desde logo, a revisio do artigo 564.°, n.° 1, do Cédigo Civil,
que deveria dispor nos termos seguintes: «O dever de indemnizar
compreende nio s6 o prejuizo causado, como os beneficios subtraidos
a0 lesado e os lucros obtidos pelo lesante em consequéncia da lesao».

Depois, a inclusao de um preceito novo no regime da responsa-

bilidade civil:
“Artigo 483.© — A Pena pecunidria

1. Em caso de violagio ilicita e dolosa do direito de outrem, o
Tribunal, a requerimento do lesado, pode condenar o autor da
lesao numa pena pecunidria que acresce a indemnizagio, fixa-
da em fungao da gravidade da ofensa, dos beneficios recebidos
pelo lesante com a pritica do facto e da reiteracio da conduta,
ponderando, ainda, a situagio econémica das partes e as demais
circunstincias do caso concreto.

2. A pena tem como limite o triplo do proveito econémico obti-
do pelo autor com a prética do facto ilicito ou, se este for supe-
rior, o triplo do valor dos danos causados.

3. Se o facto ilicito constituir crime é inaplicdvel a pena pecunid-
ria prevista neste artigo.

4. O montante da pena destina-se ao lesado.

5. O pagamento da pena nio pode estar coberto por um seguro”.

Afigura-se que, de forma diversa do que sucede com o resgate do
lucro ilicito, a previsio da pena pecunidria restringe o seu alcance a
responsabilidade civil extraobrigacional e a responsabilidade obriga-
cional sem fonte negocial. Na verdade, pretendendo o credor de uma
prestagdo contratual dispor desse remédio, deve recorrer a previsao
de uma cldusula penal. A autonomia da vontade prevalece sobre a
disciplina legal.

A solugao que agora se propoe acolhe a emancipagao de um direi-
to privado punitivo, respeitando exigéncias de legalidade e de propor-
cionalidade, emergentes, designadamente, da Convengao Europeia
dos Direitos do Homem *. O pressuposto da condenagao acompanha

equivoca associagdo entre a restitui¢io do lucro e a punicio do lesante [vejam-se,
por exemplo, Genevieve VINEY / Patrice JOURDAIN / Suzanne CARvAL, “Les effets de
la responsabilité”, in Jacques GHESTIN, dir., T7aité de droit civil, 4e éd., Paris, 2017,
25 e s.; e Aude Le DanTEC / Amélie THOUEMENT, Lamende civile, in Louis-Frédé-
ric PIGNARRE, dir., La réforme du droit de la responsabilité. Actes du colloque du 25
novembre 2016 — Faculté de Droit et de Science politique. Université de Montpellier,
Montpellier, s/d, 199 e s.].

7 Sobre uma andlise recente do projeto de reforma da responsabilidade civil
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a arquitetura detalhada das relagées juridico-privadas e, submetida a
pena a limites méximos, a proposta assegura a prevencio de qualquer
arbitrariedade que comprometa o respeito pela integridade do patrimé-
nio das pessoas singulares ou coletivas.

Note-se que a certeza da solugao é confortada pela restricio da
pena pecunidria a lesao de direitos absolutos. Exclui-se a relevincia da
violagao de disposicoes legais destinadas a proteger interesses alheios,
pois ai, sem prejuizo do direito de indemnizagao que o artigo 483.°
do Cédigo Civil atribua, hd uma dimensao coletiva imbrincada na
tutela dos interesses particulares que justifica o regime da mera orde-
nagio social.

Em proveito da seguranca juridica, sacrifica-se, pois, o espago
auténomo desta modalidade de ilicitude, designadamente acerca da
reparacio de danos puramente patrimoniais. Nesse caso, a dimensio
punitiva é, fundamentalmente, restringida & competéncia do direito
penal ou do direito contraordenacional.

Silencia-se, ainda, o papel auxiliar das normas de protegio na
condenac¢io em sangdo punitiva civil pela lesao de um direito alheio.
Na verdade, embora esta segunda modalidade de ilicitude simplifique
a determinagdo da responsabilidade pela violagio de direitos absolu-
tos («nem sequer ¢ necessdrio que seja previsivel a ocorréncia de um
dano” *), a pena privada, fundada, como vimos, na prevaléncia do
bem juridico individual, exige uma conexao imediata entre a conduta
do agente e o direito subjetivo violado. O desrespeito pela norma ¢é
incidental relativamente 4 imputagao subjetiva da lesio. Fica, entao,
claro que o dolo deve ser aferido em relagao ao direito absoluto vio-
lado e nio ao incumprimento das normas de protecio, infragio que

em Franca a esta luz, vejam-se, por exemplo, Nicolas Rias, “Les nouvelles fonctions
de la responsabilité civile (regard frangais) », in Blandine MaLLET-BRrIcOUT, dir. (sob
a égide da Association Henri Capitant), Vers une réforme de la responsabilizé civile fran-
¢aise. Regards croisés franco-québecois, Paris, 2018, 67 e's. ; e Paul VERON, « Réflexions
sur la faute lucrative dans 'avant projet de réforme de la responsabilité civile », in
Louis-Frédéric PIGNARRE, dir., La réforme du droit de la responsabilizé, 219 e s.

% Jorge Ferreira Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomen-
dagdes ou Informagées, Coimbra, 1989, p. 240. De forma mais desenvolvida, escreve
o autor: «Na maior parte das vezes, as pretensoes indemnizatérias por violagio de
uma disposicio legal destinada a proteger interesses alheios coexistem com as deriva-
das da lesdo de direitos absolutos. Todavia, enquanto a ordem juridica, ao conformar
um direito como absolutamente protegido, apenas impoe a qualquer terceiro fazer
o objetivamente possivel a um homem médio para evitar o pér em perigo desse
direito, as disposi¢oes de protecio prescrevem formas de conduta bem concretas
e determinadas, trazendo com isso para o lesado a vantagem de que a ilicitude do
comportamento ¢ mais ficil de comprovar (p. 238).
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permitiu a verificagao do dano.

Em fungio do que se escreve, a cumulagio de uma coima com
uma pena pecunidria s6 se afigura ofender o principio ne bis in idem
se o regime das contraordenacoes for indevidamente aplicado a tutela
de bens juridicos predominantemente individuais, como o reconheci-
mento de um direito absoluto atesta. Hd separagao de dguas.

A possibilidade de fixagao da pena no triplo do valor de referén-
cia segue solugdes que, com esse alcance generoso, o direito portugués
desde jd conhece. Veja-se o artigo 1320.° do Cédigo Civil, a respeito
de animais selvagens com guarida prépria que hajam sido atraidos
para guarida alheia com fraude ou artificio do terceiro: «(...) é este
obrigado a entregd-los ao antigo dono, ou a pagar-lhe em triplo o
valor deles, se lhe nao for possivel restitui-los». Ou o artigo 246.°, n.°
1, do Cédigo do Trabalho: «Caso o empregador obste culposamente
ao gozo das férias nos termos previstos nos artigos anteriores, o tra-
balhador tem direito a compensag¢do no valor do triplo da retribuicio
correspondente ao periodo em falta, que deve ser gozado até 30 de
abril do ano civil subsequente».

A proporcionalidade evidencia-se nos critérios que habilitam o
julgador a fixacdo da pena e na moldura definida pelo legislador. Sem
prejuizo do enquadramento da pena nos limites definidos pelo n.° 2
da disposigao proposta, a gravidade da ofensa, os beneficios do in-
frator e a reiteragdo do comportamento ilicito sao circunstincias que
justificadamente, o julgador deve tomar em consideragao na definigao
da san¢io aplicdvel. A adequagdo da pena requer, ainda, a ponderagio
da situacio econémica das partes e das demais circunstincias que se
afigurem relevantes.

O projeto de reforma da responsabilidade civil em Franga, antes
mencionado, prevé que a multa seja limitada ao décuplo do proveito
econémico obtido pelo agente com a prética do facto ilicito (artigo
1266-1, alinea 3). A norma circunscreve-se, porém, aos comportamen-
tos dolosos ditados pela obten¢io de um beneficio econémico com a
ofensa (alinea 1). Nesse sentido, ainda que duavidas possa haver acerca
da bondade da multiplicagio do valor de referéncia por 10, a escolha
desse valor parece respeitar um critério de proporcionalidade *.

Considerando que a nossa proposta tem outra ambigao, diver-
so serd o enquadramento. Neste contexto, tem especial relevincia o
exemplo do direito do Québec, habilitando a condenagao em domma-

% Pronuncia-se no sentido da adequagio da proposta Emmanuelle Juen,

“Vers la consécration des dommages-intéréts punitifs en droit francais. Présentation
d’un regime”, Revue trimestrielle de droit civil (juillet-septembre 2017) 580 e s.
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ges-intéréts punitifs a violagio ilicita e intencional de um direito ou uma
liberdade reconhecida pela Carta dos direitos e liberdades da pessoa
(1975 — artigo 49.°)%. O regime estd, pois, desvinculado de uma in-
tencdo lucrativa do agente. Considere-se, ainda, que o lucro pode ser
inferior ao dano. Assim, parecendo-nos que ¢ ajustado ligar o valor de
referéncia as circunstincias do caso concreto, de modo a evitar a inefi-
cdcia gerada pela arbitrariedade da fixagao de quantias abstratas, o dano
pode desempenhar essa funcio *'. Afinal, a punicio tem como objeto
comportamentos dolosos, havendo na antecipagio do dano um critério
que permite vincular a medida da pena 4 medida da culpa e as exigén-
cias de prevengao (em paralelismo com o disposto no artigo 71.2, n.°
1, do Cédigo Penal sobre as penas criminais). Esta relacao desenha-se,
ainda, na condenagio em punitive damages no direito norte-americano,
restringida agora & multiplicagao por um digito em ensaios de recons-
trucdo da legitimidade constitucional da figura “2.

Cremos que se revela bem fundada a opgdo pela proibigao da
contratagao de um seguro destinado a cobrir o pagamento daquela
sang¢do. S6 a proibicio do seguro garante, com efetividade, os efeitos
retributivo e preventivo que andam associados a condenagio em pena
privada. E solugio que se descobre no projeto de reforma do Cédigo
Civil francés, citado .

A previsao legal da pena pecunidria, a competéncia do juiz, a
imposi¢io de limites & condenagio, a subsidiariedade em relagio ao
direito penal sio escolhas que resguardam a solugao das controvér-
sias que a utilizacdo de punitive damages no direito norte-americano
convoca “. Reclama-se, porém, a atribui¢do da quantia punitiva ao
lesado, em congruéncia com a tese sobre a desconformidade das con-
traordenagdes com a sang¢do da lesio de bens juridicos individuais e,
retomando uma reflexdo anteriormente desenvolvida, em convergén-

4 A titulo exemplificativo, descobre-se uma andlise recente deste regime em
g

Mari¢ve Lacroix, “Les nouvelles fonctions de la responsabilité civile (regard qué-
bécois)», in in Blandine MaLLET-BricouT, dir. (sob a égide da Association Henri
Capitant), Vers une réforme de la responsabilité civile francaise, 79 e s.

A utilizagao conjugada do lucro e do dano como padroes de limitagio da
pena permite obviar as objecoes a um recurso, em exclusividade, ao critério do dano.
Sabendo que a um proveito econémico pode corresponder um dano substancialmente
menor, uma pena vinculada aos ilicitos praticados com intengéo lucrativa revelar-se-ia
inoperante se limitada pelo valor do dano (neste sentido, Emmanuelle Juen, “Vers la
consécration des dommages-intéréts punitifs en droit francais”, 579 e s.).

2 Veja-se o nosso Henrique Sousa ANTUNES, Da Inclusio do Lucro llicito, 109 e s.
Pela bondade dessa solugdo, veja-se, por exemplo, Emmanuelle Juen,
“Vers la consécration des dommages-intéréts punitifs en droit frangais», 575 e s.

#  Remete-se para o que escrevemos em Da Inclusio do Lucro Ilicito, 89 e s.
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cia com o reconhecimento da legitimagao da pena pelo dano.

Sobre o primeiro aspeto, hd que salientar a diferenca entre o di-
reito das contraordenagées e o direito penal. Escrevemos, entdo: «ob-
jetar-se-d que o destino puablico da san¢io é compativel com a satisfa-
¢ao do interesse do lesado, pois dessa premissa parte o direito penal.
Sabendo que o movimento destinado a real¢ar o papel da vitima na
agao penal e na defini¢ao da pena aplicdvel tem recebido amplo aco-
lhimento e que & pena acolhe a reprovaciao moral do comportamento
ilicito, a preferéncia do bem publico é, na vigéncia do direito penal,
dissemelhante do menoscabo do interesse privado. Noutro sentido
se apura o direito da mera ordenagao social. Que satisfagdo retira da
coima o particular, se nem o crédito do agente é lesado? A questao
revela-se, ainda, mais premente se o facto foi praticado por uma pes-
soa coletiva: esta pode repercutir o seu prejuizo sobre o patriménio
de terceiros. A satisfagio do lesado é inadequada nos direitos em que
o beneficidrio da coima ¢ uma pessoa diversa do ofendido, acentuan-
do-se quando respeita a uma pessoa coletiva, a quem o facto nio é
subjetivamente imputdvel, e esta, pela sua natureza, dilui a lesao nas
relagdes que estabelece com terceiros» .

Advoga-se, enfim, que converter o lesado em destinatdrio da quan-
tia correspondente a pena pecunidria proporciona-lhe um enriqueci-
mento injustificado. E outro o nosso jufzo. O dano ¢ causa dessa atri-
buigao: na ofensa intolerdvel a bens juridicos individuais s6 hd verda-
deira justica corretiva com a satisfacdo que a aplicagdo da pena privada
proporciona ao lesado “.

5. Notas finais

Com a aprovagao do Cédigo Civil portugués de 1966, o legis-
lador anunciava a revisdo dos efeitos da responsabilidade civil, gra-
duando a medida da indemnizacido em fungio do juizo de censura
ao comportamento do lesante. Escrevia Antunes Varela: «A ideia de
afei¢oar o quantum da indemnizagao a culpa do agente, por imita¢ao
do que a legislagao penal faz com as multas e outras sanges aplicdveis
ao delinquente, era como que uma nota musical a que nio ascendia a
audicio dos civilistas, completamente surdos a melodias desse estilo. E
precisamente nesse ponto que o novo Cédigo descreve uma viragem es-

45
46

Henrique Sousa ANTUNES, Da Inclusio do Lucro Ilicito, 632 ¢ s.
Veja-se Michael TiLBURY, “Reconstructing Damages”, Melbourne Univer-
sity Law Review 27 (2003) 713 e s.; € 0 nosso Da Inclusio do Lucro Ilicito, 608 e s.
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petacular. Sem destruir a fun¢io essencialmente reparadora da respon-
sabilidade civil, e ndo permitindo, por isso, que a indemnizagio a cargo
do lesante alguma vez exceda o valor do dano, em vdrios textos relativos
a extensio da indemniza¢io se nao desdenha de assinar ao instituto,
embora subsidiariamente, um papel repressivo do facto ilicito» ¥/.

Cinquenta anos volvidos, outro folego cré-se exigivel. A esse res-
peito, sintetizamos os pressupostos da proposta de reforma que agora se
apresenta. Retoma-se, em grande medida, o que j4 noutros momentos
se escreveu “%:

1.

E tempo de chamar 4 responsabilidade civil extracontratual
a restitui¢io do lucro ilicito e de aquela atribuir a partilha de
competéncias com o direito contraordenacional. E tempo,
enfim, de repensar as fronteiras entre institutos do direito
privado e entre este e o direito ptblico;

Acerca da restituicao do lucro, sio manifestas as insuficién-
cias do enriquecimento sem causa. Revela-se, ainda, inequi-
voca a artificialidade do recurso a gestao de negécios impré-
pria, e, porventura, os seus efeitos perversos;

Considera-se devida a entrega do lucro como um efeito da
responsabilidade civil. Assim vem sucedendo no direito eu-
ropeu. Esse dever encontra acolhimento na dimensao rela-
cional do principio geral estabelecido pelo legislador a respei-
to da obriga¢do de indemnizagdo (artigo 562.°). A lei impée
ao lesante o dever de recriar a situacio hipotética que a sua
interven¢io impossibilitou. Essa realidade alternativa tem,
necessariamente, de compreender a posi¢io do agente. Se
o lesante obteve um beneficio patrimonial com o seu com-
portamento, ¢ uma fic¢do dizer-se que a restituigao escapa a
reconstitui¢io desejada;

E bem verdade que o artigo 562.° delimita o devedor pela
obrigagio de reparagiao de um dano, o que, em dltima ins-
tAncia, privaria de fundamento a interpretagao que, em razao
da perspetiva relacional da obriga¢ao de indemnizacio, nesta
pretendesse incluir o resgate do lucro, se o lesado nao sofreu
nenhum prejuizo. Sucede, porém, que esse entendimento
restringe o dano a uma dimensdo patrimonial ou, pelo me-

47

Rasgos Inovadores do Cédigo Civil Portugués de 1966 em Matéria de Respon-

sabilidade Civil, Coimbra, 1972, 18 e s.
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Henrique Sousa ANTUNES, “Das fungbes reconstitutiva e punitiva da res-

ponsabilidade civil extracontratual”, 502 es.
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10.

nos, silencia o reflexo que o lucro tem na esfera nao patrimo-
nial do lesado;

Temos defendido que se apura um dano nao patrimonial re-
levante, e portanto indemnizével segundo o artigo 496.° do
Cédigo Civil, sempre que do sacrificio censurdvel de bens do
lesado advém para terceiro um beneficio econémico;

A amplitude com que a indemniza¢io dos danos nio patri-
moniais foi acolhida no direito portugués, adaptdvel a evolu-
¢ao das circunstancias sociais, o fim de satisfazer o lesado que
aquela ¢é reconhecida, reagindo a infirmagao do seu direito,
a natureza do bem que ¢ ofendido, o sentimento de justica,
deve habilitar o juiz, nesta sede, a restituir ao lesante as recei-
tas liquidas imputdveis ao seu comportamento. Em situagoes
de elevada censurabilidade, admite-se a aplicacio do critério
das receitas brutas;

As condigoes estao criadas para, em fung¢ao do lucro obtido
pelo autor do facto ilicito, rever o alcance da responsabilida-
de no respeito dos principios que, representando uma vitdria
da civilizagao moderna, se converteram na sua ortodoxia. De
qualquer forma, em razio da emergéncia de regimes diversos
que incluem na indemnizacio a entrega do lucro ilicito a uni-
dade do sistema juridico justifica a revisao daquele conceito;

Exclui-se qualquer efeito punitivo no resgate do lucro. O le-
sante perde as vantagens que ilegitimamente adquiriu, nada
mais. Somente se apura aquele efeito quando, desprezando o
direito alheio, o agente coisz'ﬁcou a pessoa. Esta, nesse caso,
impedido de deduzir a restitui¢do o custo econémico dos
fatores produtivos que integram a sua esfera juridica, mas
deve, porventura, mais;

O direito privado vigente desconhece uma cldusula punitiva
geral. H4, porém, um importante traco de identidade nos
casos previstos na lei, pois as sangoes privadas que, a respei-
to das consequéncias da aplicagio da responsabilidade civil,
apresentam um efeito punitivo sao legitimadas pelo dano. O
dano ¢ a causa da sua estatuicio, destinando-se o remédio,
nuns casos a determind-lo ou a preveni-lo, noutros a satisfa-
zer o direito do lesado ao desagravo;

Verifica-se uma adesio da sangao criminal as caracteristicas

e finalidades da solenidade da repressio penal que, justifica-
damente, argumenta em favor da impropriedade do direito
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privado, limitado pela natureza bilateral ou relacional das
sangdes que utiliza;

Diversamente sucede a respeito do regime das contraordena-
¢oes. A lata amplitude do direito de mera ordenacio social
constitui uma aplicagao do principio da subsidiariedade do
direito penal. Em alcance injustificado. As sancoes benefi-
ciam a Administra¢do sem curar da natureza essencialmente
individual dos bens ofendidos. Urge repensar as fronteiras
entre o direito de mera ordenagao social e o direito privado;

12. Afigura-se que, de forma diversa do que sucede com o resgate

do lucro ilicito, a previsio legal de uma pena pecunidria res-
tringe o seu alcance a responsabilidade civil extraobrigacio-
nal e a responsabilidade obrigacional sem fonte negocial. Na
verdade, pretendendo o credor de uma prestagao contratual
dispor desse remédio, deve recorrer a previsio de uma cldu-
sula penal;

13. A previsao legal da pena pecunidria, a competéncia do juiz, a

imposicio de limites a condenagao, a subsidiariedade em re-
lagio ao direito penal sdo escolhas que resguardam a solugao
ora enunciada das controvérsias que a utilizacao de punitive
damages no direito norte-americano convoca.
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