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Introducéo:

Protagonista nos varios dominios do Direito Privado, pela extraordinaria
importancia pratica que assume e por todos os estudos que lhe foram dedicados?, a
responsabilidade civil foi sempre uma matéria que me chamou a atencdo enquanto

estudante, sobretudo por se ter apresentado como o instituto de garantia dos lesados.

No entanto, foi a discussdo acerca da sua fungéo punitiva que motivou este estudo,
a saber, primeiro, se ela existe e, depois, em que termos e para que fins, numa altura em
que a nova realidade social parece reclamar uma resposta, o que alias faz, salvo melhor

opinido, de forma instante.

Ora se, por um lado, acompanhei a crescente objectivacdo da responsabilidade

civil?, a socializacdo do dano®, os dogmas tradicionais acerca da teoria da culpa® e, assim, a

1 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fung¢do Punitiva da Responsabilidade Civil”, Coimbra Editora, 2006,
p-1; ANTUNES VARELA, “Das obriga¢des em Geral”, Vol. I, 10? Edi¢ao, 2000, p.518.

2 Tal como ensina Antunes Varela, o aumento e a inevitabilidade dos acidentes de trabalho decorrentes do
recurso a maquina e aos processos mecanicos, tipicos das revolugdes industrial e tecnoldgica, aliado & menor
qualificacdo dos trabalhadores e a sua existéncia em grande nimero- o que revelava a dificuldade em fazer
prova de culpa dos empresérios nos acidentes de trabalho e o incomodo que os trabalhadores sentiam em
demanda-los-, vieram dar origem aos maiores ataques a teoria da culpa, pois surgia assim, naquela altura, a
necessidade de se imputar objectivamente determinados danos aos exploradores das novas actividades, mais
perigosas, fazendo-os responder independentemente de culpa sua. As respostas tiveram concretizacdo,
primeiro, na teoria do risco profissional, dirigida precisamente aos acidentes de trabalho e, depois, nos varios
sectores de actividade, mas partindo sempre do mesmo principio, o do ubi commodum ibi incommodum,
tradutor da tese risco-proveito e que significa que aquele que utiliza em seu beneficio coisas que séo
perigosas para 0s outros, deve suportar as consequéncias que para eles resultem desse emprego. Hoje, este
tipo de responsabilidade independente de culpa assume capital importancia no sector dos acidentes de
trabalho, onde a responsabilidade patronal s6 é excluida nos acidentes devidos a dolo ou culpa grave do
trabalhador, e no sector dos acidentes de viag&o, alastrando-se a muitos outros (ANTUNES VARELA, “Das
obrigagdes em Geral”, Ob. Cit, pp. 629-634;, PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fun¢do Punitiva da
Responsabilidade Civil”, Ob. Cit, pp. 194 e 222; VAZ SERRA, “Fundamento da Responsabilidade Civil”,
(em especial, responsabilidade por acidentes de viacdo terrestre e por interveng@es ilicitas), Lisboa, 1959,
p.8).

3Nas palavras de Antunes Varela, “...a socializacdo do dano procura assegurar a indemnizacdo ao lesado,
mesmo nos casos em que seja desconhecido o autor da lesdo ou em que ele, embora conhecido, careca de
meios necessarios para assegurar a reparagdo do dano” (ANTUNES VARELA, “Das obriga¢des em Geral”,
Ob. Cit, p.523) e deve ser garantida através de sistemas proprios, que poderiam variar entre a existéncia de
seguro por parte do lesado ou do lesante, e a assuncdo da responsabilidade pelo Estado (VAZ SERRA,
“Fundamento da Responsabilidade Civil”, Ob. Cit, p. 141 e seguintes).

4 A responsabilidade dependente de culpa era incapaz de resolver os novos problemas de ordem socio-
econdmica e era confundida com o sistema de vinganca privada e com as penas pecunidrias privadas do
direito romano, etc..



funcdo essencialmente reparadora da responsabilidade civil, por outro, deparei-me com 0s
problemas de ordem sdcio-econdmica dai resultantes pois, perante a insuficiéncia da
obrigacdo de indemnizar, por estar limitada ao dano, os lesantes passaram a actuar com
uma racionalidade puramente econdmica, optando por lesar direitos sempre que dessa
actuacao obtivessem lucros. O que me parece vir reclamar, verdadeiramente, uma reacc¢ao

preventivo-sancionatoria do instituto, pelo menos em moldes mais eficientes.

Ora vejamos, a titulo exemplificativo, a vantagem que resulta para a empresa que
polui o ar com cheiros desagradéveis, ou os rios com residuos poluentes, provocando,
dessa maneira, danos ao ambiente e as pessoas, pagando constantemente as multas devidas
por essa poluicdo- como se de uma despesa se tratasse-, porque Ihe sai muito mais barato
do que adaptar as fabricas as regras sanitérias exigidas; para o produtor de automdveis que,
depois de descobrir um problema grave num dos seus modelos de carros com mais
mercado, opta por o ndo reparar, porque a perda ou diminuicdo das vendas daquele
modelo, aliada aos altos custos da sua reparacdo, lhe saem muito mais caro do que as
eventuais indemnizagdes que possa Vvir a ter de pagar em sede de responsabilidade civil do
produtor; para os meios de comunicacdo que, divulgando factos falsos relativos a vida
privada dos famosos, utilizando abusivamente a sua imagem ou, simplesmente, usando-a
sem a sua autorizacdo, tém elevadissimos lucros decorrentes do aumento das vendas de
revistas ou das audiéncias, que vdo ser muito superiores ao montante que terdo de pagar

posteriormente aos lesados a titulo de compensacao por danos ndo patrimoniais; etc.

A esta impoténcia face ao ilicito, acrescem outros factores de enfraquecimento das
teses que sustentam a valia socialmente relevante, ético-juridica de uma funcéo
exclusivamente reparatoria da responsabilidade civil, como o aparecimento dos danos nao
patrimoniais, ndo reparaveis mas antes compensaveis, por serem insusceptiveis de
avaliacdo em dinheiro e, assim, incalculaveis pelo critério classico da teoria da diferenca.
Dai, o seu célculo passou a ser definido por critérios que dizem respeito ao lesante, como o

recurso ao seu grau de culpa.

Desta forma, o objecto deste trabalho é a responsabilidade Civil, questionada nas
suas funcOes e capacidade para fazer frente aos novos problemas que parecem convocé-la;

procurar ainda algumas solucgdes dentro e fora do instituto da responsabilidade civil.



Quanto as funcBes, procurarei extrai-las do conceito e pressupostos da
responsabilidade civil, presentes nos varios artigos do codigo civil, auxiliado pelo que de
melhor encontrei na doutrina e na jurisprudéncia. Os problemas, apresenta-los-ei ao longo
de todo o trabalho, uma vez que parecem resultar da propria forma como lemos,

interpretamos e aplicamos o instituto da responsabilidade civil.



1- Responsabilidade Civil

1.1 - A Liberdade e a Responsabilidade

A partir do momento em que o homem se considerou um ser autodeterminado e
livre, com vontade de aceder ao mundo e dele usufruir de forma propria, surgiu dentro de
cada sociedade a necessidade de erigir uma ordem juridica capaz de conformar as
diferentes vontades.

Havia, pois, de garantir que todos eram livres e que essas liberdades ndo chocavam

entre si.

Essa garantia, por sua vez, foi assegurada pela ordem juridica em geral, e pelos
institutos da responsabilidade em particular, pois foram estes que permitiram que se
passasse a imputar determinado acto e seus efeitos ao agente que os praticasse, bem como

a sujeita-lo as consequéncias dessa pratica®.

Assim, cada sujeito sabia 0 que podia e ndo podia fazer e, caso desrespeitasse as

regras, sofria consequéncias.

E nesse sentido que aferimos a responsabilidade, resumindo-a na ideia geral de
responder ou prestar contas pelos proprios actos®. Para sermos livres temos de ser

responsaveis e isso significa que temos de responder pelas nossas accoes.

Ainda acerca do conceito de responsabilidade, este estd etimologicamente
relacionado com os vocabulos “res”- coisa- e¢ “spondere”- fiador, aquele que se
compromete, se obriga ou promete- e, mais recentemente, com “respondere”- aquele que
da resposta- o0 que define o responsavel como aquele que se obriga com alguma coisa e

responde por ela.

> FERNANDO PESSOA JORGE, “Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil”, Coimbra,
Almedina, 1999, p.34..
® FERNANDO PESSOA JORGE, “Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p.34.



1.2 - Responsabilidade civil e seus pressupostos

A responsabilidade civil tal como nos é apresentada nos artigos 483° e ss do CC,
resulta de um culminar historico pois, desde sempre e de uma forma ou de outra, o direito
combateu o dano causado pelo ilicito- e hoje, até, pelo licito, nos casos excepcionais de
responsabilidade objectiva- na procura de ver satisfeitas algumas vontades do ser humano
que ndo se alteraram com os tempos: a de ver reparado o dito dano e, muitas vezes, a de

ver castigado o seu autor.

A propdésito da evolucdo do instituto, que assumiu uma verdadeira funcdo punitiva
no Direito Romano - ainda que numa altura cujos critérios de distin¢do entre os direitos
civil e penal, longe dos hodiernos, se confundiam - veja-se a titulo de exemplo algumas
formas de responsabilizacdo do agente pelos seus actos provocadores de danos no ambito

do direito civil:

-as accOes penais mistas oriundas dos atentados contra os interesses do individuo
(delicta privata) da Tradicdo Romanistica — onde o agente podia ser condenado a pagar
pena até ao quadruplo do valor do dano, sendo que no valor deste a pena cumpria uma

funcdo reparadora e 0 excedente visava punir o infractor;

-a punicdo levada a cabo pelo proprio lesado (vindicta privada) ou pelo pater

familias, que sujeitavam o devedor a verdadeiras penas corporais;

-a substituicdo da responsabilidade pessoal — implicava a sujei¢do do devedor (em
si) ao poder do credor, no @mbito da justica privada - pela responsabilidade patrimonial -

direito do credor executar o patriménio do devedor;

-a Lei de Talido, que limitou a vinganca privada impondo que fosse infligido ao

lesante um dano igual ao que o lesado sofrera- e ja ndo um superior;’

" — sendo certo que esta, bem como a anterior, salvo o devido respeito, se afastam da pureza do conceito da
funcdo de puni¢do a que nos vamos referir.



-e 0 aparecimento da culpa com a Lei de Aquilia que se tornou pressuposto e

medida das indemnizagGes®.

Quer pelo afastamento e adaptacdo de pressupostos antigos, quer pelo acolhimento
de outros mais recentes, temos hoje um instituto complexo, o qual me incumbe apresentar

em tracos gerais e resumidos, agora seguindo de perto as licbes de ANTUNES VARELA:

A responsabilidade civil divide-se em responsabilidade contratual e extracontratual.
A primeira, quando “proveniente da falta de cumprimento das obrigacdes emergentes dos
contractos, negdcios unilaterais ou da lei”, a segunda, quando “resultante da violagdo de
direitos absolutos ou da pratica de certos actos que, embora licitos, causem prejuizos a

outrem”®.

A responsabilidade extracontratual, por sua vez, compreende trés nucleos de casos:
aqueles que assentam na ideia da culpa- a responsabilidade por factos ilicitos- 0s que se
abstraem daquele pressuposto fundando-se antes na necessidade ou conveniéncia social de
reparacdo dos danos- a responsabilidade pelo risco- e, por fim, a responsabilidade por

certos factos licitos.

A Responsabilidade pelo risco, ou objectiva, caracteriza-se por ndo depender da
culpa do agente para efeitos da obrigacdo de indemnizar. Esta resulta, antes, dos riscos
préprios do exercicio de certas actividades, pois entende-se justo que quem lucra com as
actividades perigosas ou retira delas vantagens especiais deve suportar 0s danos
provenientes desse risco- ubi commodum, ibi incommodum. Significa isto que o comitente
respondera pelos danos que o comissario causar (art. 500° e ss CC), o produtor pelos danos
advindos dos seus produtos, o Estado e demais pessoas colectivas publicas pelos danos
provocados pelos seus 6rgdos, agentes ou representantes (art. 501° CC), o dono de animais
pelos danos provenientes da sua utilizagdo (art. 502° CC), o condutor pelos danos do seu
veiculo (art. 503° CC), etc., todos independentemente de culpa, apenas porque esses danos

provém dos riscos proprios dessas actividades.

No entanto, o tipo de responsabilidade que pretendo destacar e que verdadeiramente

importa para este estudo € a responsabilidade por factos ilicitos, pela razdo de esta se

8 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fungio Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, Parte I, Capitulo |
® ANTUNES VARELA, “Das obriga¢des em Geral”, ob. cit, pp.519 e 520.



fundar na culpa e ser esse, na minha opinido, um pressuposto sem o qual ndo se pode

pensar em punir.

Posto isto, diz-nos o artigo 483°%1 do CC quais s&o os elementos constitutivos da
responsabilidade por factos ilicitos, a saber: o facto; a ilicitude; a imputacdo do facto ao

lesante; o dano; o nexo de causalidade entre o facto e o dano.

«E necessario, desde logo, que haja um facto voluntario do agente (...), que o facto
do agente seja ilicito (...), que haja um nexo de imputagdo do facto ao lesante (...) e que, a
violagdo do direito subjectivo ou da lei, sobrevenha um dano (...). Por ultimo, que haja um
nexo de causalidade entre o facto praticado pelo agente e o dano sofrido pela vitima»2°.

Por facto voluntario entende-se «um facto dominavel ou controlavel pela vontade
(...) pois s6 quanto a factos desta indole tém cabimento a ideia da ilicitude, o requisito da

culpa e a obrigagdo de reparar o dano»*?,

A ilicitude pode traduzir-se na violacdo de um direito subjectivo de outrem ou,
ainda, consistir na violacdo de uma disposicdo legal destinada a proteger interesses

alheios!?.

O dano significa que o facto ilicito culposo tem de ter causado um prejuizo a
alguém, e pode ser patrimonial ou ndo patrimonial, conforme seja ou ndo susceptivel de
avaliacdo pecunidria. O dano patrimonial mede-se, em principio, pela diferenca que se
estabelece entre a situacdo real actual do lesado e a situacdo hipotética em que ele se
encontraria se ndo fosse a leséo (artigo 566°2 do CC). Quanto aos danos nao patrimoniais,
por serem incalculaveis segundo estes termos, manda o legislador atentar ao
comportamento do lesante e apela a equidade do tribunal, na tentativa de encontrar a justa
medida (artigos 496°/4 e 494° do CC).

No que respeita ao nexo de causalidade que deve existir entre o facto e o dano,
refere a lei que «a obrigacdo de indemnizacao s6 existe em relacdo aos danos que o lesado

provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo» - artigo 563.° do CC - ndo

10 ANTUNES VARELA, “Das obrigagdes em Geral”, ob. cit, pp. 525-526; PIRES DE LIMA e ANTUNES
VARELA, “Cdédigo Civil Anotado”, 4.2 edigdo, revista e actualizada, com a colaboragdo de M. HENRIQUE
MESQUITA, Coimbra Editora, Coimbra, 1987, volume I, p. 471.

L ANTUNES VARELA, “Das obriga¢des em Geral”, ob. cit, p. 527.

12 ANTUNES VARELA, “Das obriga¢des em Geral”, ob. cit, p. 537.



solucionando, por outro lado, o problema da causa virtual: se esta é capaz de excluir e em
que termos, a responsabilidade do autor da causa real do dano, problema que analisaremos

mais a frente.

Quanto ao nexo de imputacdo do facto ao lesante consiste 0 mesmo em o agente ter

actuado com culpa.

«N3&o basta reconhecer que ele procedeu objectivamente mal. E preciso, nos termos

do artigo 483.°, que a violagio ilicita tenha sido praticada com dolo ou mera culpa.”*3

«Agir com culpa significa actuar em termos de a conduta do agente merecer a
reprovacdo ou censura do direito. E a conduta do lesante é reprovavel, quando, pela sua
capacidade e em face das circunstancias concretas da situacdo, se concluir que ele podia e
devia ter agido de outro modo.» Trata-se de saber, primeiro, se o lesante pode ser alvo de
um juizo genérico de censura ou reprovacao e, assim, se é imputavel, depois, se «podia e

devia ter agido de modo diferente e em que grau o podia ter feito»4,

Finalmente, a indemnizacdo deve reconstituir a situacdo que existiria se ndo se
tivesse verificado o evento que obriga a reparacdo em relacdo aos danos que o lesado
provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo, fixando-se a indemnizagdo em
dinheiro, sempre que ndo seja possivel a reconstituicdo natural, ndo repare integralmente os

danos ou seja excessivamente onerosa para o devedor (artigos 562° e 566.° CC).

13 ANTUNES VARELA, “Das obrigacdes em Geral”, ob. cit, p. 562.
14 ANTUNES VARELA, “Das obrigacdes em Geral”, ob. cit, p. 562 e 563.



2- Funcdes da Responsabilidade Civil

2.1- A funcao reparatoéria

Como acabamos de ver, a responsabilidade civil divide-se em mais do que um tipo,
cada um deles com aspectos técnicos proprios tratados autonomamente. Contudo, seja ela
contratual ou extracontratual e, dentro desta, subjectiva ou objectiva, o preenchimento dos
pressupostos quer de umas, quer de outras, faz recair sobre o lesante a obrigacdo de

indemnizar, com regime proprio nos artigos 562° e seguintes do CC.

Donde, aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem
ou de qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses alheios, ficard obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes dessa violacdo (art.483°CC); assim como o
devedor que faltar culposamente ao cumprimento da obrigacdo, se tornara responsavel pelo
prejuizo que desse incumprimento resultar para o credor (art.798°CC) — cfr. os varios

exemplos ja apontados de responsabilidade objectiva, supra, pag.6.
A consequéncia da responsabilidade civil €, portanto, a obrigacdo de indemnizar.

Ora se, ao causador de danos, incumbe a obrigacdo de indemnizar, nos termos e
para os efeitos da responsabilidade civil, e esta consiste na reconstituicdo da situacdo que
existiria se ndo se tivesse verificado o evento lesivo (art.562°CC), ndo parece restar
qualquer davida de que estamos num ambito reparatério. A lei quer que o lesado acorde e
sinta que nada Ihe aconteceu, pois estd na mesma situacdo em que estaria se ndo tivesse
havido qualquer lesdo, ndo tem mais, nem menos. Por isso, prefere a reconstitui¢do natural
e s6 em casos excepcionais a reconstituicdo em dinheiro, dando para estes um critério
objectivo para o seu calculo- a teoria da diferenca- que assegura esse objectivo
(arts.566%1,2).

Né&o discuto, pois, a fungdo principal da responsabilidade civil, como a reparadora,
ja que esta resulta directamente da lei e abundam argumentos a favor, como o proprio

significado do vocabulo “indemnizar” que provém do latim “retirar o dano”, a crescente

10



objectivacdo da responsabilidade civil e a socializacdo do dano, tal como foram analisadas
supra na introducéo, e a funcdo do dano, transversal a todos os tipos de responsabilidade,

como pressuposto e limite da indemnizacéo.

2.2- A funcgdo de compensacao e de satisfacéo

Problema para aqueles que sO aceitam a fungdo reparatdria da responsabilidade
civil, é, naturalmente, a discussdo acerca da ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais
pois se, por um lado, estes sdo cada vez mais importantes no contexto juridico-econémico
actual e, por isso, ttm de ser indemnizaveis, por outro, sdo, também, “irreparaveis”,
atendendo a sua insusceptibilidade de avaliacdo pecuniaria e natureza propria- ndo se pode
colocar o lesado na mesma situacdo quando o dano de que foi alvo ndo foi patrimonial mas

antes moral. Dizia-se até imoral a quantificacdo do sofrimento, da dor.

Esta discussdo levou alguns autores mais radicais a considerarem como n&o
indemnizavel este tipo de danos, enquanto outros abriram espaco a pesquisa de novas

funcoes.

Se estes ndo sdo efectivamente passiveis de reparacao, pela sua prépria natureza,
sera sempre preferivel atribuir ao lesado uma quantia em dinheiro para o compensar ou,
pelo menos, atenuar ou minorar a lesdo sofrida, do que deixa-lo sem nada, obrigando-o a
suportar o dano. «Entre a solu¢do de nenhuma indemnizagdo a atribuir ao lesado, a
pretexto de que o dinheiro ndo consegue apagar o dano, e a de se lhe conceder uma
compensagdo (...) ou satisfacdo adequada, ainda que com certa margem de
discricionariedade na sua fixacdo, é incontestavelmente mais justo e criteriosa a segunda
orientagdo (...) [pois] ha apenas o intuito de atenuar um mal consumado, sabendo-se que a
composicdo pecunidria pode servir para satisfacio das mais variadas necessidades”.!® Ora
foi este entendimento, partilhado pela maioria da doutrina, que revelou a funcdo

compensatdria e/ou satisfatoria da responsabilidade civil.

BANTUNES VARELA, “Das obrigagdes em Geral”, ob. cit, pp. 603-604; No mesmo sentido, ver VAZ
SERRA, “Reparacdo do dano ndo patrimonial”, BMJ,83 (1959), p.79; PINTO MONTEIRO, “Sobre a
reparagio dos danos morais”, pp. 20-21; GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes, 7¢ Ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 1997, pp. 380-381.
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No mesmo sentido, LARENZ entendeu que a indemnizagéo equitativa em dinheiro
que favorecia o lesado neste tipo de danos ndo visava reparar, mas antes satisfazer as dores
que este tinha suportado®®. A funcéo de satisfacdo, para KERN, significa a possibilidade de
a indemnizacéo ter em consideragdo as circunstancias que rodearam a actuacao do lesante,

determinantes do quantum indemnizatério por danos ndo patrimoniais.’

A partir do momento em que o legislador mandou atentar ao grau de culpa do
agente para definir a indemnizacéo equitativa a atribuir a titulo de danos ndo patrimoniais,
foram consagradas estas funcdes da responsabilidade civil, a0 mesmo tempo que se
quebrou o dogma de uma sua funcdo exclusivamente reparatoria (artigo 494° aplicavel por
forca do n°3 do artigo 496° do CC).

A partir da década de 80, foi a prdpria jurisprudéncia portuguesa que comecou a
explicar que «a reparagdo de tais danos ndo constitui uma verdadeira indemnizagéo,
mediante a qual se visa reconstituir a situacdo preexistente. Trata-se, antes, de compensar,
de algum modo, os danos sofridos pelo lesado- ndo propriamente, de o indemnizar por

eles»18,

2.3- As Fungdes Preventiva e Punitiva

N&o me parece demais reafirmar a funcdo essencialmente reparadora da

responsabilidade civil, pelos motivos ja mencionados.

Afigura-se-me ser hoje cada vez menos discutivel a existéncia de outras funcdes,
ndo soO pela existéncia de danos “irreparaveis”, afinal merecedores de “repara¢ao”, como
acabamos de ver, mas também pela sua consideracdo na interpretacdo da lei, na doutrina e
na jurisprudéncia. Para isso contribuira a existéncia de diferentes tipos de responsabilidade
civil, que se ndo fundam nos mesmos pressupostos nem assentam nos mesmos ideais de
justica: enquanto a responsabilidade objectiva se funda no dano e € legitimada pela justica

social, distributiva, a responsabilidade subjectiva funda-se na culpa do agente, onde o

6 KARL LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Band I1, 2% ed., 1957, § 69, 1.

17 BERND-RUDIGER KERN, “Die Genugtuungsfunktion der Schmerzengeldes — ein ponales Element im
Shadensersatzrecht”, AcP 191 (1991), p.253.

18 STJ, 01-06-82 Joaquim Figueiredo; - cft., por todos, PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fun¢io Punitiva
da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p.288.
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individuo vai ser julgado ndo por ter causado um dano mas por o ter causado quando podia
prevé-lo e evita-lo, sendo responsabilizado sobretudo por motivos de prevencio®®.

Ora se as fungdes compensatéria e de satisfacdo ndo merecem ja qualquer
contestacdo, as funcBes preventiva e punitiva sdo alvo de uma (bem) maior controvérsia,
ou ndo estariamos a tentar coordenar as responsabilidades civil e criminal, ha muito
autébnomas, e a entrar nos dominios do direito penal/pablico, possivelmente afrontando

contra uma serie de principios.

Importa dizer, com JULIO GOMES, «dizemos preventivo-punitiva porque, no
fundo, prevencdo e punicdo sdo duas faces de uma mesma medalha, expressées de um

tnico principio»?.

Afirmar estas funcdes significa admitir que aquele que esta obrigado a indemnizar
e, portanto, a reparar ou a compensar 0 dano que provocou a alguém, estara a0 mesmo
tempo, nédo raras vezes, a ser punido por ter causado essa lesdo, a0 mesmo tempo que se

tenta prevenir que ele proprio e terceiros ndo venham a produzir danos semelhantes.

Significa isto, na pratica, a possibilidade de atribuicdo de uma indemnizacao
sancionat6ria autbnoma, a acrescer a indemnizagao-reparatéria, a imagem do que acontece
com a aplicacdo de danos punitivos no sistema anglo-saxoénico; ou a inclusdo, na propria
indemnizacdo a arbitrar, de um montante punitivo, cujo quantum é calculado tendo em
conta o comportamento do lesante, que devera pagar mais sempre que se justifique dar-lhe

um castigo (sang@o-punicéo).

19 MANUEL GOMES DA SILVA, “O dever de prestar ¢ o dever de indemnizar”, Vol. I, Lisboa, 1944, p.
111; ANTUNES VARELA, “Das Obrigacoes em Geral”, ob. cit, p.630 e 631.

20 JULIO GOMES, “Uma fungdo punitiva para a responsabilidade civil e uma fungdo reparatéria para a
responsabilidade penal?”, Revista de Direito e Economia, Coimbra, ano 15, 1989, pp.. 106.
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3 -Manifestacdes da funcédo punitiva da responsabilidade civil (aqui mais do que em
qualquer outra seccéo, segui a exposicio de PAULA MEIRA LOURENCO?Y)

3.1- No Cddigo Civil

a) O codigo evidencia a responsabilidade civil por culpa- aquela que censura e
reprova a actuagdo do lesante- e excepciona a responsabilidade pelo risco (art.483%1 e
2).

Naquela, podemos ver:

-alguns casos de exclusio da responsabilidade por “culpa leve” do lesante,
sejam eles o da mora do credor, no qual o devedor s6 sera responsavel pela perda ou
deterioracdo da coisa se houver dolo da sua parte (art.814%1), o do doador ou comodante
que so respondera pelos vicios da coisa doada ou comodada quando tiver actuado com dolo
(arts.956°2 b’, 967° e 1134°), o do achador da coisa perdida que, cumprindo os deveres
legais, s6 responderd pela sua perda ou deterioracdo em caso de dolo ou culpa grave
(art.1323°% e o do cbnjuge administrador que s sera responsavel pelos actos praticados

intencionalmente em prejuizo do casal ou do outro conjuge (art.1681°)%;

-e a relevancia do grau de culpa na fixacdo do quantum indemnizatério, que se
verifica na reducdo da indemnizacdo em caso de negligéncia do lesante (art.494°), na
reparticdo da indemnizacdo em func¢do das culpas dos agentes (art.497°2) e na reducédo ou

excluséo da indemnizag&o em caso de culpa do lesado (art.570).

Destes dois nucleos de casos importa destacar, desde logo, que numa funcéo

puramente reparadora a variacdo da culpabilidade ndo deveria ter qualquer relevancia, uma

21 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fungdo Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, pp.247-336.

22 FERNANDO PESSOA JORGE, “Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p.366;
ANTUNES VARELA, “Das Obrigagdes em geral”, ob. cit, p. 569, nota (1); PINTO MONTEIRO, “Clausulas
limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil”’, BFD (Suplemento XXVIII), Universidade de Coimbra,
Coimbra, 1985,p.94, nota (231); PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fun¢do Punitiva da Responsabilidade
Civil”, ob. cit, p. 249.
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vez que ai a indemnizagéo se afere sempre e s6 pelos prejuizos 22. Ora foi precisamente por
ISso que durante muito tempo a distingdo entre as duas formas de culpa néo teve qualquer
relevo especial para o direito civil e, designadamente, para a responsabilidade civil, ja que
0 agente culpado ainda que tivesse actuado com culpa leve tinha sempre de ressarcir a

vitima de todos os danos sofridos.

N&o obstante, ao abrigo do artigo 494° quando o lesante tenha actuado com
negligéncia, pode o Tribunal fixar equitativamente uma indemnizacdo em montante
inferior ao que corresponde aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do
agente, a situacdo economica desde e do lesado e as demais circunstancias do caso o
justifiguem. Ou seja, a lei vem premiar quem actua com menos culpa, dando-lhe acesso a
critérios de reducgdo da indemnizacéo e vem, em sentido inverso, sancionar/punir aqueles
que actuam com culpa grave, condenando-os de imediato a reparacdo total dos danos,
avultando aqui o grau de culpa do agente e a equidade do julgador, pois este sO podera
lancar médo deste normativo quando se trate de culpa leve, o que fard de acordo com o que

Ihe parecer justo no caso em concreto.

Segundo o artigo 497°, se houver mais do que uma pessoa responsavel pelos danos
provocados, a responsabilidade de todas é solidaria e, portanto, poderd recair sobre
qualquer uma delas a obrigacdo de responder pela totalidade dos danos. Mas, no ambito
das relacOes internas, existe o direito de regresso na medida das respectivas culpas e das
consequéncias que delas advierem, o que significa que aquele que pagou tudo s6 podera
reagir contra os outros também culpados e na medida das suas culpas. O seu crédito vai
ser, pois, maior ou menor consoante a sua culpa e se porventura ele for o Unico culpado,
ndo podera exigir nada dos outros. Aqui, apesar de a lei querer salvaguardar a posi¢do do

lesado, garante a0 mesmo tempo a justica do lesante.

Nos casos em que o lesado tenha contribuido com o seu comportamento para a
producdo ou o agravamento dos danos, pode o tribunal, ao abrigo do artigo 570°, reduzir
ou mesmo excluir a indemnizagdo, com base na gravidade das culpas de ambas as partes e
nas consequéncias que delas resultarem. E preciso que haja, por isso, um facto culposo do
lesado e que esse facto tenha concorrido para a producdo ou agravamento do dano. Entdo,

se é a accao ou omissdo do lesado que produz ou agrava os danos, porque ele podia e devia

2 FERNANDO PESSOA JORGE, “Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p.362.
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ter agido de outro modo, é justo que o julgador alivie ou exclua a responsabilidade do
lesante, punindo quem actuou com culpa. Ora € esse juizo de censura acerca da conduta do

lesado que vai legitimar a aplicacdo do regime estabelecido no artigo 570°.

O facto de se atentar ao comportamento do lesante para efeitos de fixacdo da
indemnizacdo o que, no caso, se esta a fazer através da relevancia do seu grau de culpa (e
mesmo a do lesado), em qualquer dos trés referidos artigos, revela a intencdo/funcéo
punitiva e preventiva da responsabilidade civil no nosso codigo, para grande parte da

doutrina portuguesa.

Nesse sentido, LUIS MENEZES LEITAO, ao considerar, «no caso da
responsabilidade por culpa, além da funcdo principal de reparacdo do dano, existe também
uma clara funcdo preventiva e punitiva, a qual se demonstra pela diminuicdo da
indemnizagdo em caso de negligéncia (artigo 494°); pela reparticdo da indemnizagdo em
funcdo da culpa dos agentes, em caso de pluralidade de responsaveis (n°2 do artigo 497°);
pela reducdo ou exclusdo da indemnizacdo em caso de culpa do lesado (artigo 570°), e pela
normal irrelevancia da causa virtual na responsabilidade civil»?* (que abordarei infra).
Ainda a prop6sito do sentido do requisito da ilicitude na responsabilidade por factos
ilicitos, «embora a responsabilidade civil exerca uma funcdo essencialmente reparadora ou
indemnizatdria, ndo deixa de desempenhar, acesséria ou subordinadamente, uma funcéo de
caracter preventivo, sancionatdrio ou repressivo, como demonstra nos varios aspectos do
seu regime» afinal, «s6 o cardcter sancionatorio, punitivo ou repressivo da
responsabilidade civil permite explicar que a indemnizagdo possa variar consoante o grau
de culpa do agente (art. 494°), que a reparticdo da indemnizacdo entre as varias pessoas
responsaveis se faca na medida das respectivas culpas (art. 497%2) e que a graduacdo da
reparacao, quando haja culpa do lesado, se faga com base na gravidade das culpas de
ambas as partes», pois que, «a ilicitude traduz, assim, a reprovacdo da conduta do agente,
embora no plano geral e abstracto em que a lei se coloca, numa primeira aproximacao da

realidade»?°.

24 LUIS MENEZES LEITAO, “Direito das Obrigag¢des”, Vol. I — Introdugio — Da Constituicdo Geral das
Obrigac6es, Coimbra, Almedina, 2000, p.251.
%5 ANTUNES VARELA, “Das Obrigacdes em Geral”, ob. cit, p. 542 e 543.
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b) O recurso a equidade para fixacdo do montante da indemnizagéo, nos casos:

-de determinacdo do quantum indemnizatério, para os efeitos de reducdo previstos
no artigo 494° e de estado de necessidade, quando o autor da destruicdo ou do dano esta
obrigado a indemnizar mas o perigo ndo foi provocado pela sua culpa exclusiva
(art.339°/2) e naqueles em que se justifica que o inimputavel seja condenado a reparar total
ou parcialmente os danos que provocou e essa reparagdo nao € possivel de ser obtida pelos

obrigados a vigilancia (art. 489°).

Aqui, o juiz fixard uma indemnizacdo equitativa quando ndo houver culpa grave e
exclusiva, respectivamente, o que nos permite aferir, a contrario, que nos casos de culpa
grave e exclusiva a lei condenara o agente ao pagamento da totalidade dos danos, punindo-

0.

-de impossibilidade de determinacdo dos danos ndo patrimoniais (art.496°4 e
566°/3).

O recurso a equidade para determinacdo do quantum indemnizat6rio no caso dos
danos ndo patrimoniais € evidente, pela impossibilidade do seu calculo através das regras
do artigo 566°, como vimos supra. E a funcdo punitiva estd presente neste juizo de

equidade, porquanto o juiz tera de ponderar a culpa do lesante (arts. 496°/4 e 444°).

c¢) A geral irrelevancia da causa virtual

Problema relacionado com o nexo de causalidade entre o facto e o dano, «a causa
virtual é o facto hipotético que tenderia a produzir certo dano, se este ndo fosse causado

por outro facto (causa real)»?®.

Ora se a lei adoptasse a solugdo da irrelevancia da causa virtual, o autor do dano
(real) seria sempre punido, ainda que provasse que o dano que provocou se iria dar em
virtude de uma outra causa (hipotética) - afinal esta é irrelevante; pelo contrério, ao

considerar relevante a causa virtual, a lei iria excluir a responsabilidade do autor do dano

%6 ANTUNES VARELA, Das ObrigacGes em Geral, ob. cit, p. 618.

17



(real) quando ele provasse que aquele iria sempre produzir-se em virtude de uma outra
causa (solucdo negativa) ou permitia que fossem responsabilizados os dois autores, da

causa virtual e da causa real (solucédo positiva).

O cadigo ndo esclarece directamente esta questdo mas vem dar, numa série de
artigos, a solucdo da relevancia negativa da causa virtual. «Assim, se o interdito por
anomalia psiquica cometer uma agressao, porque as pessoas encarregadas da sua vigilancia
0 deixaram indevidamente em liberdade, mas se provar que ele urdira um plano de evaséo
(com que o vigilante ndo podia razoavelmente contar), que conduziria a pratica do mesmo
facto, ainda que os deveres normais de custddia tivessem sido cumpridos a risca, ndo
havera lugar a responsabilidade do vigilante» porque ele provou que os danos se teriam
produzido ainda que tivesse cumprido o seu dever de vigilancia (art. 491°); «Da mesma
forma, se o prédio ruiu por vicio de construgdo (...) logo que um pequeno sismo o atingiu,
mas se provar que ele se teria desmoronado do mesmo modo, ainda que construido e
conservado segundo as regras técnicas (...) por virtude de um abalo mais forte que,
minutos apds, se veio a registar, sera o proprietario ou possuidos do edificio isento de
responsabilidade», porque provou que mesmo com a diligéncia devida, ndo se teriam
evitado os danos (492°/2); e, no mesmo sentido, os danos provocados por falhas no dever

de vigilancia de coisas ou animais (493°).

A grande discussdo faz-se em torno de saber se estas disposi¢fes representardo
afloracGes particulares de um principio geral ou se, em sentido inverso, serdo desvios a

regra tradicional da irrelevancia da causa virtual.?’

Ao optar pela solugdo da irrelevancia da causa virtual, a lei conferiria a
responsabilidade civil uma funcdo punitiva pois, no caso de a obrigacdo de indemnizagao
persistir, era «ndo decerto para reparar um dano, como diferenca no patriménio, mas para
sancionar e prevenir a conduta do agente, que com dolo ou mera culpa violou os direitos
ou bens alheios juridicamente protegidos».?2 PEREIRA COELHO aponta as disposicdes
consagradas no codigo e considera que estas ndo sdo excepcionais enquanto sedimentem a
teoria da diferenca no célculo da indemnizac&o e que, pelo contrario, serdo excepcionais na

medida em que mandam atender, na determinacdo do dano, a circunstancias posteriores a

2l ANTUNES VARELA, “Das Obrigagdes em Geral”, Ob. Cit, p.619 e 620.
28 PEREIRA COELHO, “O problema da causa virtual na responsabilidade civil”, Coleccdo Teses,
Reimpresséo, Coimbra, Almedina, 1998, p.10.
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real verificagdo do dano. Para este autor, a relevancia negativa da causa virtual
consubstancia um corolario do dogma de que a responsabilidade civil tem uma fungéo
exclusivamente reparatdria, fruto da forma como é calculado o dano, segundo a teoria da

diferenca do patrimonio.

Uma vez superados estes dogmas, como vimos a tentar fazer ao longo de todo o
trabalho, com uma ténica especial para a relevancia que o cddigo da ao grau de culpa do
lesante precisamente para efeitos de célculo do dano, afigura-se-me consagrada a geral

irrelevancia da causa virtual e, assim, mais uma manifestacdo punitiva no codigo civil.

No mesmo sentido, resume ANTUNES VARELA as razdes que apontam para a
geral irrelevancia da causa virtual: «a) A causa virtual ndo exclui a causalidade real do
primeiro facto; b) A relevancia da causa virtual implicaria uma duplicacédo do risco para o
lesado; c) A responsabilidade ndo deve depender do que realmente ndo acontece; d) O
crédito da indemnizacdo surge na data da verificacdo do dano e ndo pode, visto ser um
crédito pecunidrio, extinguir-se pelo facto do hipotético perecimento da coisa danificada;
e) Se a causa hipotética fosse relevante, o crédito da indemnizacao ficaria, por tempo
indeterminado, dependente da futura evolugdo das coisas».?® Diz ainda, expressamente,

que os artigos 491°, 492° e 493° sdo normas excepcionais®.

d) Os danos ndo patrimoniais

Vimos que o dogma da funcdo exclusivamente reparatoria, sustentado em grande
parte pelos critérios aritméticos do calculo da indemnizacdo, pela teoria da diferenca, ndo
foi responsavel pela negacao da possibilidade de “indemnizar” os danos ndo patrimoniais.
Efectivamente, o legislador criou um artigo autbnomo para este tipo de danos, no qual veio
obrigar o julgador a considera-los na fixa¢do da indemnizacédo e a fazé-lo segundo novos

critérios equitativos e que rodeiam a actuacao do lesante.

> ANTUNES VARELA, “Das obrigagdes em Geral”, ob. cit,p.620.
30 No mesmo sgntido: GALVAO IELLES, ANTUNES VARELA, ALMEIDA COSTA, MENEZES
CORDEIRO, LUIS MENEZES LEITAO, PAULA MEIRA LOURENCO.
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Reconheceu-se, por isso, o dever de compensar e satisfazer o lesado, tanto ao nivel
da doutrina como da jurisprudéncia, apesar de tais “danos”, nao deixando de o ser, serem

de indole exclusivamente moral, ndo fisicamente mensuraveis.

Ora se 0 quantum atribuido a titulo de danos ndo patrimoniais consubstancia uma
compensacao e satisfacdo do lesado, capaz «de lhe proporcionar uma satisfacdo em virtude
da aptiddo do dinheiro para propiciar a realizagdo de uma ampla gama de interesses, na
qual se podem incluir mesmo interesses de ordem refinadamente ideal»®!, parece ser, ao
mesmo tempo, a “san¢do adequada” a atribuir ao lesante, pois ndo Ihe é «estranha a ideia
de reprovar ou castigar, no plano civilistico e com os meios proprios do direito privado, a

conduta do agente».*

Nesse sentido, ao lado das funcBes compensatoria e de satisfacdo, descortina-se a
existéncia de uma funcgéo punitiva que as completa, pois 0 montante que satisfaz o lesado
também pune a conduta do lesante.®® Ao ter em conta o grau de culpabilidade do agente e a
situacdo economica do lesante e do lesado, a indemnizacdo que compensa «assume-se
como uma pena privada, estabelecida no interesse da vitima, por forma a desagrava-la do
comportamento do lesante»®*; no mesmo sentido GALVAO TELES, para quem a
indemnizagdo por danos morais € «uma 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 a situacio econémica do lesante e do lesado»*°.S&0, por tudo isto, os
artigos 496° e 494°, reguladores do montante a atribuir a titulo de danos ndo patrimoniais,
0s principais meios de reaccdo punitiva do direito privado, levando mesmo 0s Varios
autores a considerarem-no como “pena privada”, “san¢do adequada” e “castigo”, o que ndo
me deixa duvidas sobre a dupla funcdo compensatoria e punitiva da indemnizacdo por

danos n&o patrimoniais.*

Esta conclusdo é suportada pela nossa jurisprudéncia que, na ultima década,

reconheceu de forma expressa a fungdo compensatorio-punitiva, transpondo para as suas

31 MOTA PINTO, “Teoria Geral do Direito Civil”, 3* edigdo, 1985, Coimbra Editora, 1999, p. 115.

32 ANTUNES VARELA, “Das obrigagdes em Geral”, ob. cit, pp. 603 e 608.

3PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fungio Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p.286; SUZANNE
CARVALLI, “ La responsabilité civile dans sa function de peine privée, L.G.D.J., Paris, 1995, pp. 30 e ss.,
BERND-RUDIGER KERN, “Die Genugtuungsfunktion”,ob. cit, p.268.

3 LUIS MENEZES LEITAO, “Direito das Obrigagdes™, ob. cit, p. 299.

$GALVAO TELLES, “Direito das Obrigacdes”, ob. cit, p.387.

36 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fungio Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p.287.
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decisdes as analises da doutrina: como por exemplo o reconhecimento da natureza mista da
indemnizagdo por danos ndo patrimoniais referida por ANTUNES VARELA®, o recurso a
expressdes como “sancionar a culpa do agente” a proposito de traumas psiquicos %, a
ponderacéo do critério da intensidade da culpa para efeitos de aplicagdo do artigo 494°% e

da equidade®, etc*!,

e) A mora do devedor

O devedor considera-se constituido em mora quando, por causa que lhe seja
imputavel, a prestacdo, ainda possivel, nao foi efectuada no tempo devido (804°/2), a saber,
depois da interpelacdo judicial ou extrajudicial (805°1), do decurso do prazo da obrigacéo
ou do facto ilicito (805°2, a’ e b’), caso em que o devedor fica obrigado a reparar os danos
causados, bem como a efectuar a prestacdo devida (804°1). Por estar em mora da-se ainda
a inversdo do risco, passando o devedor a responder pelo prejuizo que o credor tiver em
consequéncia da perda ou deterioracdo da coisa, mesmo que esses factos nao lhe sejam
imputéveis (807°/1).

Tem de existir, pois, uma prestacao eficaz e vencida, o retardamento da prestacao, a
imputabilidade do atraso ao devedor e a interpelacdo do devedor (excepto nas obrigacoes
de prazo certo e naquelas que resultem de facto ilicito)*?. Depois, o credor provara os

danos que daquele atraso resultaram.

Ora é preciso que o atraso seja imputavel, o que significa que a obrigacdo de
indemnizacdo moratoria depende da culpa do devedor (nos casos em que as obrigacfes ndo
sd0 pecuniarias), sendo esta uma indemnizacao compensatdrio-punitiva, ja que se pretende
compensar o credor pelo atraso na prestacio®. Mas nem sempre isso acontece. No
caso das obrigacBGes pecuniarias, com a simples mora, o credor ganha o direito a juros

moratorios, independentemente da culpa do devedor, pois existe uma presuncao iuris et

37.3TJ, 30-10-96 SILVA PAIXAQ.

% STJ, 09-01-90, ELISEU FIGUEIRA.

39 STJ 07-03-91, Baltazar Coelho.

4087, 21-11-96, Costa Soares.

“ PAULA MEIRA LOURENCO, “A fungdo punitiva da responsabilidade civil”, Ob. Cit, pp. 290 e 291

42 VAZ SERRA, “Mora do devedor”, BMJ, 48 (1955), pp.33-88.

4 VAZ SERRA, “Mora do devedor”, ob. cit, p.112; ANTUNES VARELA, “Das Obrigacdes em Geral”, ob.
cit, p.870.
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iure de existéncia de danos moratorios, de montante fixo, correspondente ao juros legais, a
contar do dia da constituicdo em mora, salvo se outros forem acordados ou provados pelo
credor danos superiores (806°/1 e 2 e 3). Aqui o credor tem apenas de provar a existéncia
do direito a prestacdo e o termo do prazo para o cumprimento da obrigacéo, e ja ndo da
existéncia de danos porque estes sdo presumidos.* Ou seja, ird receber a indemnizagio
independentemente da culpa do devedor, o que parece vir salientar uma espécie de
responsabilidade objectiva, que ndo merece qualquer tipo de punicdo (porque a base da

punicdo € a culpa, como temos vindo a analisar e a fundar as respostas).

Independentemente disso, a indemnizacdo moratéria devida por obrigacdes
pecuniarias pode da-nos uma outra perspectiva: a existéncia de danos presumidos, e,

naturalmente, da inerente culpa.

Numa responsabilidade essencialmente reparadora que tem o dano como
pressuposto, limite e fundamento, ndo parece encaixar esta norma que admite a
indemnizacdo por danos presumidos. Aqui, mesmo que o credor ndo tenha sofrido
qualquer dano pela mora do devedor, vai sempre ser indemnizado, mas agora pela culpa do
devedor, que, nos mesmos termos, € presumida, donde, face a eventual inexisténcia de

dano, a indemnizacdo assumira uma natureza exclusivamente punitiva!

O mesmo acontece com a questdo da inversdo do risco, prevista no artigo 8071,
pois, ao se imputar o risco de perda e deterioragdo da coisa por caso furtuito ao devedor,
estd-se a assistir a perpetuacdo da obrigacdo, que ndo foi cumprida por sua culpa,

sancionando-o.

No mesmo sentido ANTUNES VARELA, ao considerar que «é ainda o caracter
sancionatorio da responsabilidade que justifica (...) no dominio da responsabilidade
contratual, o regime proprio da mora, com a inversdo do risco pelo perecimento da coisa

devida»*.

) As punigdes civis

4 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Funcio Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p. 301.
4% ANTUNES VARELA, “Das obrigacdes em Geral”, ob. cit, p.543.
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De entre as vérias puni¢es do Cddigo Civil, importa escolher aquelas que se

relacionam com a responsabilidade civil.

Assim podemos considerar: 0 pagamento do triplo do valor dos animais que o dono
da guarida chamou de forma fraudulenta e artificiosa, quando ndo possa restitui-los
(art.1320°/2); e a possibilidade de constituicdo de serviddao de passagem mediante o
pagamento de uma indemnizacdo agravada, quando o proprietario provocar um encrave
absoluto ou relativo do prédio, sem justo motivo para o fazer, podendo ir essa
indemnizacdo ir até ao dobro da indemnizagdo normal, graduando-a de harmonia com a

sua culpa.

Mais uma vez, temos o grau de culpa a influir directamente no montante

indemnizatdrio, pelo que se vai afirmando a funcédo punitiva da responsabilidade civil.

3.2 - Outras Consagracdes Legislativas

a) Os direitos de autor

Segundo o artigo 203° do Codigo dos Direitos de Autor, a responsabilidade civil é
independente do procedimento criminal a que a violacdo dos direitos de autor da lugar, o
que significa que as aguas estdo separadas, assumindo cada responsabilidade, civil e

criminal, as suas func@es cléssicas.

Porém, no célculo do quantum indemnizatorio, o tribunal deve atender, ndo s6 aos
lucros cessantes e aos danos emergente, mas também (e agora a novidade) ao lucro obtido
pelo infractor (211°2) e a importancia das receitas resultantes do espectaculo ou

espectaculos ilicitamente realizados (211°3).

A doutora PAULA MEIRA LOURENCO entende que “a partir do momento em
que o legislador prevé a ponderacdo das receitas obtidas pelo agente, como critério de
determinagdo do montante da indemnizacao (...) consagra uma manifestacdo da funcao

punitiva da responsabilidade civil” pois o montante da indemnizagdo “sera tanto mais
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elevado, quanto maiores forem as receitas penalizando-se o infractor em beneficio do

lesado, que terd de receber parte dessas receitas” 4

A mesma autora chama a atengé@o, no entanto, para o entendimento de Oliveira

Ascensdo, que V& neste critério um auxiliar para o apuramento dos lucros cessantes*’.

Por concordar com o entendimento de OLIVEIRA ASCENSAO, vejo mais
rapidamente uma funcao punitiva da responsabilidade civil quando, por ndo ser possivel
fixar a indemnizacéo pelos critérios apontados, tenha o tribunal de fixar a indemnizacéo
segundo a justeza do caso em concreto, a equidade, que vai ter sempre por base, no
minimo, as remuneracdes que teriam sido auferidas caso o infractor tivesse solicitado a
autorizacdo para utilizar os direitos em questdo e os encargos suportados pela parte lesada
com a protec¢édo do direito de autor ou dos direitos conexos, bem como com a investigacao
e cessacdo da conduta lesiva (211°/5). Vai-se, pois, graduar a indemnizacdo segundo a

equidade que tera naturalmente em conta a conduta do infractor.

b) Os danos ambientais e os danos ecologicos

Tal como nos danos ndo patrimoniais, pela sua natureza imaterial, os danos
ambientais e os danos ecoldgicos sdo de uma avaliacdo quase impossivel, em virtude da
sua grande extensdo e natureza prépria- sdo insusceptiveis de avaliacdo pecuniaria segundo

a teoria da diferenca.

No entanto, os problemas que envolvem danos causados ao meio ambiente tém sido
alvo da maior atencdo por parte dos sistemas juridicos dos varios paises, pelas razdes

evidentes de salde humana e sustentabilidade mundial.

No ordenamento juridico portugués o direito ao ambiente é garantido pela

constituicdo (art.66° CRP) e por lei prépria (Lei de Bases do Ambiente), abrangendo tanto

4 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fungdo Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p.320.
47 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra, 1992, p.626;
PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p.320.
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0 dano ambiental- dano causado pelo ambiente as pessoas e bens- como o dano ecoldgico-

dono causado ao ambiente enquanto bem juridico.*

Quanto a Lei de Bases do Ambiente, esta estabelece na alinea a) do artigo 3° o
principio do “poluidor pagador”, obrigando-0 a corrigir ou recuperar o ambiente e a
suportar 0s encargos dai resultantes, ao mesmo tempo que o proibe de continuar a ac¢ao
poluente. E esta correccdo e inibicdo que levam a doutrina a considerar que o Direito do
Ambiente se rege pelo principio da prevencéo.*

A indemnizagdo que resulta deste tipo de danos, ainda que objectiva, pelo artigo
41° da LBA, “para além dos fins classicos, assume, ainda, um papel de pena, com um
desempenho importante no ja referido dominio da prevencdo”, porquanto “as medidas
juridicas a encarar nao visam apenas a reparacdo dos danos; elas procurardo, antes evitar
que eles ocorram, uma vez que a sua integral reparacdo ¢, muitas vezes, impossivel”*.
Vimos, pois, que a responsabilidade civil ao imputar os danos, tornou a proteccdo ao
ambiente mais eficaz, uma vez que os potenciais poluidores passaram a saber que em
virtude da sua actuacdo podiam ser responsabilizados pelos danos que causaram, privando-

se dessas condutas.

Resulta, claramente, quanto a este tipo de danos, a fungdo essencialmente
preventiva da responsabilidade civil, ainda que pudéssemos ver, também, e a titulo de
exemplo, na fixacdo equitativa da indemnizagé@o por ndo se poderem quantificar os danos
causados com dolo ou mera culpa ao meio aquatico (art.73°3 do DL n° 236/98 de 1 de

Agosto), uma verdadeira funcdo punitiva, de idéntico jaez ao que temos vindo a analisar.

De realcar, ainda, que para o calculo do quantum da indemnizacdo equitativa deve
ser considerado o proveito econémico eventualmente angariado pelo lesante pela pratica da
infraccdo- critério punitivo-, de forma a tentar evitar que os agentes econémicos, por
exemplo as fabricas, optem por poluir as aguas porque para elas, pagar as indemnizacoes,

se torna mais vantajoso financeiramente (ainda o artigo 73/3 do DL)®!.

48 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fungdo Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p. 321.

49 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fungao Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p. 322.

% MENEZES CORDEIRO, “Direito do Ambiente, principio de prevengdo: direito a vida e a satde- anotacéo
ao acordao do STJ de 2/07/1996”, ROA, Ano 56, Agosto de 1996, Lisboa, p.684.

51 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Fungio Punitiva da Responsabilidade Civil”, ob. cit, 325.
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Neste ultimo caso, para além de relevar o grau de culpa do agente, para a fixagdo do
quantum indemnizatorio, acresce-lhe o proveito econdmico eventualmente angariado pelo
agente, ficando o lesante obrigado a pagar uma indemniza¢do maior porque acrescida

desse proveito e, assim, sancionado/punido.

¢) O direito do Trabalho

Ao abrigo do artigo 2° da Lei n°® 98/2009 de 4 de Setembro, reguladora do regime
de reparacdo de acidentes de trabalho, o trabalhador e os seus familiares tém direito a
reparacdo dos danos emergentes dos acidentes de trabalho, configurando-se esta uma
responsabilidade objectiva, porquanto o empregador tera de responder independentemente
de culpa (art.7° da Lei).

Por outro lado, lendo o artigo 14° do mesmo diploma legal, vemos que o
empregador ndo tera de reparar os danos decorrentes do acidente que for dolosamente
provocado pelo sinistrado ou provier de um seu acto ou omissao, que importe a violacao,
sem causa justificativa, das condicdes de seguranca estabelecidas pelo empregador ou pela

lei, e aquele que provier exclusivamente da sua negligéncia grosseira (n°l, alineas a’ ¢ b’).

Mesmo falando a Lei em reparacdo- regulamenta o regime de reparacdo de
acidentes de trabalho- e a indemnizagdo ser uma das formas de reparagdo enunciadas na
alinea b’ do seu artigo 23°, ¢ o grau de culpa do trabalhador sinistrado, ora com dolo, ora
com negligéncia grosseira, que vai justificar a exclusdo da responsabilidade do

empregador, condenando, assim, o trabalhador, a reparar 0s seus proprios danos.

A funcdo punitiva da responsabilidade civil esta no facto de esta afastar um seu
regime protectivo, quando o lesado seja o proprio lesante e 0 seu comportamento justifique
essa desproteccao/castigo.
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No mesmo sentido, o despedimento do trabalhador por justa causa, fundando-se
esta num seu comportamento inaceitavel e culposo, (art.351 do Codigo do Trabalho) faz

com que este perca 0 emprego e nio seja indemnizado °2.

5 Para uma analise mais detalhada, ver PAULA MEIRA LOURENCO, “A Func¢do Punitiva da
Responsabilidade Civil”, ob. cit, pp. 245-341.
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4- Necessidade de uma funcéo preventiva e punitiva na responsabilidade civil mais

eficaz. O problema.

Depois de analisadas as varias consagraces legais da funcdo punitiva da
responsabilidade civil, com a pertinente ajuda da doutrina, creio ndo restarem quaisquer

duvidas da sua existéncia e importancia.

No entanto, tenho também por claro que na maioria dos casos o reconhecimento
desta funcdo foi como que “arrancado a ferros”, ressalvando os autores citados 0 seu

caracter secundario, subordinado ou acessorio, de uma outra funcéo, a reparadora.

Ora esta ressalva tem essencialmente por base o facto de o dano servir como limite
da indemnizacdo, o que veio contribuir para, na pratica, ndo se registarem aumentos
significativos das indemnizacdes, embora estas estivessem acrescidas de um “plus”
punitivo ou parte delas fosse punicao, isto €, embora a indemnizagdo visasse punir o agente
e prevenir a repeticdo da conduta, nunca foi suficientemente elevada por ndo se conseguir

libertar suficientemente do dogma do dano, concreto e individual.

Este estado de coisas, revelador de uma enorme falta de arrojo na exploracdo das
potencialidades das fungbes punitiva e preventiva da responsabilidade civil, ndo s6 nédo
resolve os varios problemas de ordem sdcio-econdémica ja apontados, como parece ser a
sua causa, pois, perante determinado tipo de danos, irreparaveis, onde sdo atribuidas
compensacdes diminutas, os agentes econdémicos descobriram uma forma de lucrar com os

seus negocios, praticando factos ilicitos e culposos.

4.1- A violacéo dos direitos de personalidade.
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Os direitos de personalidade consubstanciam um «nucleo basilar de bens pessoais
juridicamente reconhecido»°3, decorrem do principio geral da dignidade da pessoa humana
e a sua tutela «é assumida pela lei constitucional, pela lei civil, pela lei penal e pelo Direito

Internacional»®.

S&o direitos de personalidade aqueles que se encontram especificados nos artigos
71° a 80° do CC, e todos os outros que caibam no principio da tutela geral da pessoa
humana consagrado no artigo 70° do CC, como sdo exemplos o direito a vida e a
integridade pessoal (artigos 24° e 25° da CRP), os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a

proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminagao (artigo 26° da CRP), etc.

Como vimos, ha vérios tipos de direitos de personalidade mas todos eles definem o
ser humano como tal, sdo direitos, liberdades e garantias pessoais e, por isso, impdem

deveres prestacionais ao estado, como é da sua tutela.

O problema que pretendo apontar € que, embora a lesdo destes direitos gere a sua
reparacdo e compensacdo, por danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais, «a
jurisprudéncia portuguesa continua a acusar alguma “miopia” na avaliagdo dos danos ndo
patrimoniais, atribuindo ao lesado quantias irrisorias»®, o que ndo inibe os agentes
econdémicos de continuar a lesa-los. A tal “compensagdo punitiva” que vem ja sendo
admitida, no caso dos danos ndo patrimoniais, ndo tem correspondido ao aumento das
indemnizac@es, assistindo-se, por isso, a uma inadmissivel contradicdo entre a imperativa
tutela da pessoa humana e a irrisoria avaliacdo que a nossa jurisprudéncia vai fazendo dos

direitos fundamentais e dos bens juridicos que reputamos como valiosos®.

O fundamento para tdo ‘“curtas” indemniza¢des, no caso dos danos ndo
patrimoniais, encontra-se muitas vezes nos critérios apontados para o seu calculo, previstos
no artigo 494° do CC, como seja a situacdo econdémica do lesado pois, aqui, encontramos

muitas vezes a lesdo dos direitos de personalidade dos famosos que, por serem na maior

3 Menezes Cordeiro, “Tratado de Direito Civil Portugués”, 1 — Parte Geral, Tomo I, 22 Ed., Coimbra,
Almedina, 2000, Parte I, Titulo I, p. 204.

% Pais de Vasconcelos, “Teoria Geral do Direito Civil”, Vol. I, Lisboa, Lex, 1999,pp. 38 € ss.

55 PAULA MEIRA LOURENCO, “A fungdo punitiva da responsabilidade civil”, Ob. Cit, p.386.

%6 PAULA MEIRA LOURENCO, “A fungio punitiva da responsabilidade civil”, Ob. Cit, p.387.
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parte dos casos muito ricos, vao receber uma indemnizacdo reduzida nesse aspecto. Mas é
precisamente esta a l6gica que motiva os meios de comunicacgdo a divulgarem factos falsos
da vida de determinadas pessoas, a usarem a sua imagem sem a sua autorizacdo e, muitas
vezes, contra a sua vontade. “Amanha”, se o melhor jogador de futebol do mundo nao
quiser ser a cara da minha revista, vou usar a sua imagem na mesma, e fago-o seguro de
que os lucros que vou obter pela associacdo da pessoa & marca VAo ser superiores ao
quantum indemnizatdrio que posteriormente terei de pagar ao lesado, até porque consigo
prever de antemdo que esse “negdcio” fraudulento serda lucrativo, pelas baixas
indemnizacdes atribuidas a este titulo pela nossa jurisprudéncia; a mesma logica aplica-se
aos agentes econémicos que produzem danos ambientais e ecoldgicos, pois fazem-no de
forma reiterada e intencional, colocando em perigo a salde dos lesados, em troca da
vantagem econdmica gque dai vao obter; e aos produtores que lancam produtos perigosos
no mercado, porque podem a qualquer momento lesar os direitos dos consumidores mas,
como sO irdo responder individualmente a cada pedido civil com o objecto limitado,

fazem-no de forma intencional para obter esses lucros.

Sdo, por isso, os diminutos valores apurados pela jurisprudéncia e, dai, a
possibilidade de lucrar com o ilicito, as razdes que tornam impotente a responsabilidade
civil, depois de termos ja aceitado que ela também pune e percebido que o deve fazer de

forma mais eficaz.
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5- A solucéo dos danos punitivos do sistema anglo-saxénico.

Ainda que ndo me pareca a solucdo mais indicada, pelos motivos que demonstrarei
mais a frente, cumpre-me agora apresentar os danos punitivos, pela sua capacidade de

superar os problemas que venho a denunciar.

Nesse sentido, correspondendo a tradugdo literal de “punitive damages™’,

dosistema anglo-saxonico, os danos punitivos podem ser definidos como o poder que recai
sobre um tribunal de, numa accéo de indemnizagéo civil, condenar o lesante ao pagamento

de uma quantia superior ao dano sofrido pelo lesado, em virtude da sua conduta ilicita®®.

No entender de PAULA MEIRA LOURENCO, os danos punitivos consubstanciam
uma das manifestacbes da pena privada, com raizes historicas muito remotas, que é
imposta aos lesantes desde h& séculos no sistema anglo-saxdnico, e comeca a dar 0s
primeiros passos nos ordenamentos juridicos romano-germanicos, sendo estudada pela
doutrina a propdsito da funcdo punitiva da responsabilidade civil, por corresponderem a
situacGes em que o agente € condenado a pagar uma indemnizacao superior ao dano que o

lesado efectivamente sofreu®.

Ora isto revela, pelo menos aparentemente, que 0s danos punitivos sdo aplicados
como sancles civis, pois, por um lado, visam a retribuicdo e a prevengdo do
comportamento lesivo e, por outro, sdo aplicados como danos no @mbito do processo civil.
Significa, pois, que a sua imposi¢do corresponde a uma forma de punicdo; que sdo
atribuidos no ambito do processo civil a proposito da responsabilidade civil; que tém uma
funcdo punitiva e preventiva; que nao se aferem pelo prejuizo do lesado mas antes pela
gravidade da conduta e culpabilidade do agente; e que podem exceder o dano

efectivamente sofrido pelo lesado.

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

%8 PATRICIA CARLA MONTEIRO GUIMARAES, «Os danos punitivos e a funcdo punitiva da
responsabilidade civil», Direito e Justi¢a, v15.1 (2001), pp. 159-206.

% PAULA MEIRA LOURENCO, «Os danos punitivos», Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, vol. XLIII, n°2, pp. 1024-1025.
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Desta forma, os danos punitivos possibilitam a concretizagdo da fungéo punitiva da
responsabilidade civil, tornando-a eficaz e dotada da capacidade necessaria para responder

aos problemas que vém a ser apontados:

Primeiro, em termos de uma linguagem juridica mais rigorosa, onde “indemnizar”
significa precisamente “retirar o dano”, utilizar a expressao «indemnizagao punitiva» pode
suscitar uma contradicdo, pelo que atribuir a indemnizacdo a parte da reparagdo e a outro
conceito a parte da punicdo parece ser o mais adequado quer etimoldgica, quer

terminologicamente.

Depois, quanto ao conteldo, ao ndo se aferirem pelos prejuizos do lesado e
poderem, assim, ultrapassa-los, os danos punitivos tornaram-se num meio bastante eficaz
na defesa dos direitos de personalidade, na medida em que v&o acrescer a reparacao, tém
em conta a intencdo dos agentes e as vantagens economicas/lucros que estes tiram da
pratica fraudulenta, e inviabilizam, assim, a sua orientacdo pelos critérios matematicos de

racionalidade econémica.

5.1- Exemplos®:

a) O caso Grimshaw v. Ford Motor Co.

«Em 1981, os EUA ficavam em estado de choque com o caso Grimshaw v. Ford

Motor Co, também conhecido por Pinto Case, ou exploding Pinto.

Tratou-se do fabrico de um automovel citadino pela empresa FORD, que
apresentava um design original, em forma de pintainho, mas que explodiu imediatamente
apos a colisdo com um obstaculo, provocando a morte do proprietério e ferimentos graves

nos passageiros.

Na sequéncia do apuramento das causas da exploséo do veiculo, descobriu-se que a

mesma se ficara a dever a combustdo do tanque de gasolina do Pinto, ocorrida

80 Exemplos retirados do texto correspondente a intervencdo de Paula Meira Lourenco no coloquio
organizado pelo Supremo Tribunal de Justiga, subordinado ao tema ‘“Responsabilidade civil- Novas
perspectivas”, realizado nos dias 13 e 14 de Margo de 2008, sob o titulo “A indemnizagdo punitiva e os
critérios para a sua determinacdo”, pp. 4-9.
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imediatamente apds a colisdo devido a extrema delicadeza do material de que era feito e a

sua posicao no veiculo, o que violava as regras de seguranca de fabrico automovel.

Apurou-se ainda que estes factos eram conhecidos pela FORD, a qual tinha
encomendado um estudo para analisar o0 problema e apurar 0 montante que seria necessario
despender para o resolver. Como a solucdo apresentada no estudo implicava alterar o
design do Pinto, e a FORD ndo o quis fazer, manteve o design original, arriscando-se a ser
processada pelos eventuais lesados e condenada no pagamento de uma indemnizacdo em

sede de responsabilidade civil do produtor.

Justificando esta decisdo, o dono da FORD afirmou em audiéncia de julgamento
que preferia pagar as eventuais indemnizacfes pelos danos causados, do que alterar o
design do Pinto, porque os lucros seriam sempre superiores as indemnizagdes a pagar.

Pretendendo utilizar este caso para enviar uma mensagem a todos os fabricantes de
automoveis que actuavam de igual forma, o Tribunal da Califérnia condenou a FORD a
pagar aos lesados 4.5 milhdes de dolares, a titulo de indemnizacdo compensatéria
(compensatory damages) e 125 milhdes de dolares a titulo de indemnizacdo sancionatoria

ou punitiva (punitive damages).

Actualmente, o Pinto Case constitui um dos mais importantes marcos da
jurisprudéncia norte-americana, pois abriu a porta a condenagdo no pagamento de punitive
damages em casos de responsabilidade civil do produtor, sempre que este se recusa a
eliminar defeitos conhecidos ou cognosciveis, mesmo depois de o produto estar em
circulacdo, correspondendo a aplicacdo pratica do entendimento que desde 1976 era
defendido por DAVID G. OWEN.

Apobs o Pinto Case, os consumidores americanos passaram a confiar aos punitive
damages a tutela do direito a vida e a integridade fisica, pois nem a atribuicdo de uma
compensacdo pecuniaria pelos danos sofridos pelos lesados, nem as normas legais acerca
da seguranca dos produtos, sdo suficientes para dissuadir os agentes economicos de

incumprirem a lei.»
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b) O caso Midler v. Ford Motor Co.

«No caso Midler v. Ford Motor Co, a cantora e actriz BETTIE MIDLER recusou-se
a participar num anuncio televisivo em virtude da diminuta quantia que Ihe foi oferecida,

pelo que a empresa FORD substituiu-a por uma sésia.

O tribunal considerou que estdvamos perante um ‘“‘curto-circuito do contrato”
(contractual bypass) ja que a empresa FORD escolhera utilizar, abusivamente, a imagem
de BETTIE MIDLER (o publico acreditou que se tratava de BETTIE MIDLER), em vez
de celebrar o respectivo contrato com a cantora, pois estimou que o lucro que obteria com
0 aumento das vendas do produto decorrente do sucesso do andncio, seria superior a

quantia que teria de pagar por violacdo do direito a imagem.

A jurisprudéncia norte-americana considerou que a empresa FORD tinha actuado
como uma “ladra”, que decide "(i)f we can't buy it, we'll take it”, e atribuiu & lesada um

montante a titulo de punitive damages, que acresceu a indemnizacdo compensatéria.»

Como se depreende dos exemplos expostos, ndo é a possibilidade de vir a ser
condenado a reparar ou a compensar 0s danos provocados que inibe o produtor de lancar
ou manter produtos perigosos no mercado, nem tampouco 0 meio de comunicacdo ou a
empresa de usar a imagem de pessoas sem a sua autorizagcdo ou mesmo contra a sua
vontade, uma vez que estes se orientam pela racionalidade econémica. Mas €, sim, a
solucdo dos danos punitivos que o pode evitar pois, pelas suas caracteristicas, de incerteza

e de possibilidade de exceder o dano, inviabilizam aquele critério.

5.2- Os problemas de admiss@o dos danos punitivos no ordenamento juridico

portugués.
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Julgo ndo ter deixado grandes duvidas acerca da eficcia dos danos punitivos,
enquanto garante dos direitos de personalidade e principal arma de defesa contra a

racionalidade econdmica com que actuam o0s agentes econémicos.

Aliés, a sua aplicacdo ndo tem criado problemas de maior nos paises de sistema
anglo-saxénico. No entanto, entre nds, a historia é diferente, uma vez que nos limitamos a

estuda-los e, na maior parte dos casos, a concluir pela impossibilidade da sua aplicacao.

Em primeiro lugar, ndo se pode deixar de notar a auséncia de disposi¢cdes legais
nesse sentido, isto é, que indiquem danos punitivos ou que, pelo menos, 0s sugiram, ao
contrério do que acontece nos outros ordenamentos juridicos. Depois, embora a nossa
doutrina e jurisprudéncia ja fale e se baseie na funcdo punitiva da responsabilidade civil,

como vimos anteriormente, ambas as figuras ndo se podem confundir.

Quanto as questbes de fundo, a utilizacdo dos danos punitivos no nosso
ordenamento juridico gera problemas de constitucionalidade, na medida em que viola 0s
principios gerais de direito e processo penal, protegidos pelos artigos 29° e 32° da CRP:

- Viola, desde logo, o principio “nullum crimen sine lege”, protegido pelo n°l do
artigo 29° da CRP, que diz que «ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em
virtude de lei anterior...». Com isto, a constituicdo diz que «sO a lei é competente para
definir crimes (...) e deve especificar suficientemente os factos que constituem o tipo legal
de crime...» e, no caso dos danos punitivos, sancionar-se-iam todas as condutas dolosas ou
praticadas com claro desrespeito pelos direitos alheios, sem que nenhuma conduta em

particular estivesse tipificada em lei anterior- principios da legalidade e da tipicidade®®.

- Sujeitar o agente a um procedimento criminal e a danos punitivos, equivale,
também, a atribuir-lhe uma dupla pena, o que viola o principio “non bis in idem”, guardado
pelo n° do artigo 29° da CRP, que diz que «ninguém pode ser julgado mais do que uma
vez pela pratica do mesmo crime». Este principio garante, por um lado, um direito
subjectivo fundamental aos cidadaos, conferindo-lhes a possibilidade de se defenderem

contra actos estaduais violadores deste direito, mas obriga, por outro, o legislador a

61 J.J. CANOTILHO E VITAL MOREIRA, “CRP Anotada”, Vol. I, Coimbra Editora, p. 494.
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conformar o direito processual de modo a impedir a existéncia de varios julgamentos-

como é o caso dos danos punitivos atribuidos no ambito civil®?.

- Condena-lo a danos punitivos sem a instauragdo de um qualquer procedimento
criminal viola, ainda, os principios da presuncdo de inocéncia, presente no nimero 2 do
artigo 32° da CRP, que nos diz que «todo o arguido se presume inocente até ao transito em
julgado da sentenca de condenacgdo...», da igualdade, presente no artigo 13°, uma vez que a
condutas idénticas podem ser impostas quantias muito diferentes, e da proporcionalidade,
ja que ha a possibilidade do lesante com 0 mesmo comportamento ser condenado varias

vezes por danos punitivos e em montantes exagerados®®.

O facto de os danos punitivos poderem exceder o dano faz com que se entenda que,
no limite, também admitam a punibilidade da tentativa do dano, algo impensavel no nosso
ordenamento juridico. No nosso sistema, o dano funciona como unidade transversal a todos
os tipos de responsabilidade civil e ¢ a “marca de d4gua” que os caracteriza, ainda que possa
ser patrimonial ou ndo patrimonial, pessoal ou ndo pessoal, real ou de célculo, emergente
ou lucro cessante, presente ou futuro e directo ou indirecto. No fundo, ndo interessa o tipo
de dano, mas s havera responsabilidade civil se este existir — mesmo que seja de calculo
mais dificil, como é o caso dos danos ndo patrimoniais- sob pena de descaracterizar o

instituto.

Alguns autores acusam o0 problema da incerteza dos danos punitivos quanto ao seu
quantitativo, pela sua indeterminacdo, arbitrariedade e auséncia prévia de limite.
Indeterminacdo porque € ao julgador segundo as circunstancias do caso em concreto a
quem compete decidir; arbitrariedade porque o jari- no direito anglo-saxdnico- é composto
por pessoas sem formacdo juridica e cuja sensibilidade varia muito de umas para as outras;

auséncia de limite prévio porque este efectivamente ndo existe.

Quanto as ultimas criticas oponho-me, na medida em que entre nds nunca seria um
jari constituido por pessoas sem formacdo juridica a decidir, mas antes um juiz-julgador
responsavel, competente e imparcial, guiado pela lei e pelos critérios da equidade e da

proporcionalidade, com o objectivo de fazer a justica no caso em concreto. Assim, excluida

62J.J. CANOTILHO E VITAL MOREIRA, “CRP Anotada”, ob. cit, p. 497. ]
SSPAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, ob. cit, pp. 1082-1083; JULIO GOMES, ob. cit, p.
110.
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a arbitrariedade, a indeterminagdo e a auséncia de limite prévio apenas contribuiriam para
tornar inepta a racionalidade econémica, uma vez que eram tirados aos agentes
econdémicos os dados para os seus calculos. E a «...incapacidade do agente prever o
montante de danos punitivos que lhe seria imposto, a Unica forma de evitar que os agentes
econodmicos, orientados por critérios de racionalidade econémica, tenham a facilidade de
optar entre cumprir a lei ou adoptar condutas ilicitas, pois escolherdo esta Gltima hipotese
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»®*.

A circunstancia de poderem registar-se, por ca, altissimos aumentos das
indemnizac@es, em virtude da auséncia de um limite prévio, apenas poderia ser encarada
com optimismo e satisfacdo, pois talvez se resolvesse o nosso problema (apontado no
ponto 4), sem o recurso aos danos punitivos. Nesse sentido PAULA MEIRA LOURENCO:
«Alias, atendendo as irrisdrias compensacdes punitivas que sdo atribuidas por danos nao
patrimoniais, qualquer receio de elevacdo exacerbada dos montantes, ndo so é infundado,

como a conceber-se, seria até desejavel.»®,

Outra critica bastante acolhida pelos opositores dos danos punitivos é a de um
eventual enriquecimento injustificado do lesado. Ora se ele ja vai receber uma
indemnizacdo correspondente a reparacdo dos danos que sofreu- e 0s casos que justificam
a atribuicdo de danos punitivos sdo 0s mesmos que exigem uma reparacdo total- e essa
indemnizacdo vai estar acrescida pelo valor dos danos punitivos, entdo o lesado acaba por
“lucrar”, por receber “injustamente”. No fundo, o lesado sai dali numa situagdo melhor do
que aquela em que se encontrava antes da lesdo e isso pode ter um efeito perverso: passa o
lesado a actuar com uma certa negligéncia pois prefere deixar acontecer a situacdo lesiva
do que evita-la, até porque recorrendo aos tribunais vai gozar de uma posicdo de
superioridade nas negociacOes. Isto acontece porque o lesante prefere ceder nas propostas
do lesado, as quais conhece e pode discutir, do que arriscar e submeter-se ao pagamento de

uma quantia a titulo de danos punitivos, cujo montante é indeterminado®.

N&o obstante, também concordo com a ideia de que ndo deve ser o enriquecimento

do lesado “a” razdo para a ndo imposi¢do dos danos punitivos ao lesante, quando a

8 PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, ob. cit, p. 1092.
8 PAULA MEIRA LOURENCO, “A funcéo punitiva da responsabilidade civil”, ob. cit, p.396.
%6 PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, ob. cit, pp. 1083-1084.
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necessidade para a sua imposicdo se deve a censurabilidade da conduta do agente®”;com o
facto de parecer mais dificil aceitar que o lesante consiga obter um lucro de modo ilicito,
em vez do eventual enriquecimento injusto do lesado- até porque a culpa do lesado
concorre no célculo das indemnizacdes (artigo 570° do CC); e com a circunstancia de a
restituicdo do lucro do lesante ter de facto um importante efeito dissuasor na prética das

condutas ilicitas- pois é esse objectivo que move 0s agentes econémicos.

Outra critica que se deve fazer a qual sufrago na totalidade é a da incompatibilidade
dos danos punitivos com a responsabilidade objectiva, tal como se aplica, por exemplo, no
ordenamento juridico norte-americano®. Ora se estes se explicam e se fundam na
finalidade de retribuir e prevenir a conduta do agente que agiu com culpa — nos termos de a
sua conduta merecer a reprovagdo ou censura do direito porque, pela sua capacidade e em
face das circunstancias concretas da situacdo, podia e devia ter agido de outro modo® —
esse pressuposto, da culpa, torna-se absolutamente indispensavel a qualquer forma de

punicdo, tanto mais no ambito das relac6es privadas (punicéo civil).

Outro problema surge no tocante as pessoas colectivas. A aplicacdo de danos
punitivos as pessoas colectivas, quando na maior parte dos casos as condutas fraudulentas
foram praticadas por ex-gerentes ou ex-administradores, torna-se ineficaz, sob o ponto de
vista das suas finalidades, pois ja ndo vao ser punidos 0s seus agentes nem se evita a
repeticdo das condutas. Nestes casos, quem sai prejudicado (e punido) sdo 0s accionistas

das sociedades comerciais e 0s consumidores’.

5.3- Danos punitivos vs A func¢éo punitiva da responsabilidade civil

Da anélise feita aos danos punitivos, podemos aferir que estes s6 poderdo existir e
ser aplicados depois de reconhecida uma funcdo punitiva a responsabilidade civil, uma vez

87 PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, ob. cit pp. 1091-1092.

® Tal como diz Paula Meira Lourenco, «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» (PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, ob. cit, p.1038.

8 ANTUNES VARELA, “Das obrigacdes em Geral”, ob. cit, p. 562 e 563.

O PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, ob. cit, p. 1087.
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que visam atraves desta punir o lesante e prevenir a repeticdo da conduta no ambito do

direito civil.

Pelo contrério, o reconhecimento de uma funcdo punitiva na responsabilidade civil
ndo implica a utilizacdo de danos punitivos, como acontece, alias, entre nos, sendo estes

apenas uma das suas formas de concretizagéo.

Na verdade, tal como ja& comprovdmos ao longo desde trabalho, 0 nosso
ordenamento juridico reconhece uma funcdo punitiva na responsabilidade civil e ja ndo

danos punitivos.

A grande diferenca ao nivel do contetdo dos conceitos reside na consideracao que
ambos fazem do dano e na sua relacdo com o montante que é atribuido a titulo de
“puni¢do”: enquanto que admitir uma funcdo punitiva/preventiva da responsabilidade civil
pode significar apenas- e, entre nos, significa- que o quantum indemnizatdrio va ter em
conta o grau de culpa do agente e/ou a situacdo econdémica do lesado e, ja ndo, que a
indemnizagdo possa ser superior ao dano (e muito menos independente deste); a principal
caracteristica dos danos punitivos € precisamente a sua capacidade para excederem o dano

efectivamente sofrido pelo lesado e/ou serem independentes deste.

Também como ja confirmamos, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas quando
reconhecem a funcdo punitiva da responsabilidade civil, subordinam-na ou atribuem-lhe
um papel secundério, impondo-lhe como limite o dano e rejeitando “outra vez” a solugdo

dos danos punitivos.
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6- A solucéo pela inclusdo do lucro do lesante na indemnizacéo.

Como tenho vindo a denunciar, os agentes econdmicos descobriram uma forma de
lucrar com a violagdo de direitos alheios pois, sempre que 0 agente compara o0 quantum
indemnizatorio com o lucro que previsivelmente lhe advira da violagdo da norma, e chega
a conclusdo de que a indemnizagdo sera inferior, vai optar pela violagdo da norma

juridica’™.

E, pois, a ansia de obter lucro que motiva e possibilita a actuacio fraudulenta dos

agentes econémicos.

Ora num sistema onde a restituicdo desse lucro fosse obrigatoria, este tipo de
racionalidade econdmica tornar-se-ia impossivel. Sem a possibilidade de conservar o lucro

gue motivou a ac¢ao, esta ndo ocorre.

Acontece, no nosso ordenamento juridico, ndo se afigurar esta solucdo a mais
indicada, em virtude da consideracdo que se faz do lucro do lesante, que ndo aparece como
um dano do lesado e, como vimos, este é o pressuposto unificador do instituto da
responsabilidade civil, sem o qual sairiamos deste ambito. O que se poderia fazer, no meu
entender, era adoptar a solucdo proposta por PAULA MEIRA LOURENCO, na parte em
que propde a criacdo de um Fundo de Garantia que tenha por objectivo suportar 0s
montantes indemnizatdrios a pagar aos lesados quando os lesantes ndo o possam fazer por
insuficiéncia de bens penhoraveis’?. Desta forma, também cairia por terra o argumento de

um eventual enriguecimento injusto do lesado.

N&o obstante o que foi dito, a solucdo de retirar o lucro aos lesantes também néo
me parece suficiente, tendo em conta que as indemnizacdes serdo sempre eventuais e, por
1ss0, havera sempre quem “tente a sua sorte”, violando os direitos dos outros na esperanga

de apanharem alguém que nédo se queira incomodar, ou seja menos informado para, dessa

"l Texto correspondente a intervencdo de Paula Meira Lourenco no coldquio organizado pelo Supremo
Tribunal de Justiga, subordinado ao tema “Responsabilidade civil- Novas perspectivas”, realizado nos dias 13
e 14 de Margo de 2008, sob o titulo “A indemnizag@o punitiva e os critérios para a sua determinagao”, p. 25.
2 Texto correspondente a intervencdo de Paula Meira Lourenco no coléquio organizado pelo Supremo
Tribunal de Justica, subordinado ao tema “Responsabilidade civil- Novas perspectivas”, realizado nos dias 13
e 14 de Margo de 2008, sob o titulo “A indemnizagdo punitiva e os critérios para a sua determinac¢ao”, p. 27.
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forma, obter lucros, j& que na pior das hipGteses apenas ndo vao conseguir conservar o

lucro obtido através do acto ilicito.

Os danos punitivos prevéem, entre outras medidas do seu calculo, a restituicdo do
lucro do lesante. Contudo, é importante distinguir as situacfes: enquanto 0s danos
punitivos s6 dependem do comportamento do lesante, a solu¢cdo em analise depende da
existéncia de lucro. Isto significa que para serem aplicados os danos punitivos, basta que o
agente tenha actuado com a expectativa de obter lucros, ndo se exigindo que os alcance de
facto’. JULIO GOMES explica a diferenca e salienta a proposito dos “restitutionary
damages” de Inglaterra que a imposi¢ao desta solugdo «teria uma vantagem assinalavel
sobre os chamados punitive damages (...) porquanto a obrigagado de restituir o lucro obtido
pela préatica de um facto ilicito surge como muito menos arbitraria do que a obrigacdo de
pagar uma “indemniza¢do” cujo montante ¢, na pratica, completamente

discricionario...»".

B PAULA MEIRA LOURENCO, “A fungio punitiva da responsabilidade civil”, ob. cit., p. 425.
4 JULIO GOMES, “O conceito de enriquecimento”, ob. cit, p.791.
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7- Em conclusdo

Tenho por evidente a necessidade de 0 homem ser responsavel pelas suas accoes e
que 0s meios que o garantam sejam eficazes. Assim e por isso, o legislador tem de
acompanhar sistematicamente a evolucdo, negativa e positiva, dos comportamentos, em
ordem a estar permanentemente adequado a sua funcdo reguladora de uma saudavel vida
em sociedade, no respeito pelo valor da dignidade humana e da salvaguarda dos principios
da igualdade e coexisténcia pacifica que tal impde. Normas vazias de conteudo, ineficazes
para prevenir atropelos de direitos de terceiros, seja qual for o que as motiva, mais quando
se trata de motivacBes egoisticas, economicistas e imorais, ndo podem ser tidas por
vontade de lei — cfr. n.° 3, do art. 9., do C.Civl e Ac. do STJ, relatado pelo Exmo. Senhor
Conselheiro Torres Paulo, de 23/04/1998, in Actualidade Juridica, Ano II, n° 18, de
Setembro de 1998.

Quer isto dizer que as consequéncias legais que impendem sobre os actos ilicitos
ndo podem ser ineficazes e, muito menos, boas ou benéficas para os sujeitos sobre 0s quais
recaem, sob pena de ao invés de evitarem as lesGes dos bens juridicos, se tornarem no meio

desejavel para o fazer.

N&o parece, pois, restar qualquer ddvida acerca da existéncia de uma fungéo
punitiva na responsabilidade civil, tanto pelo reconhecimento da doutrina- a titulo de
exemplo, referindo-se aos danos ndo patrimoniais, INOCENCIO GALVAO TELLES diz
que a reparacdo ndo reveste um puro caracter indemnizatorio mas antes um caracter
punitivo’; e no caso da responsabilidade por culpa, MENEZES LEITAO diz existir uma
clara funcéo preventiva e punitiva que se demonstra pelos critérios dos artigos 494°, 497°/2
e 570° todos do CC e pela normal irrelevéancia da causa virtual na responsabilidade civil”® -

como pelo reconhecimento da jurisprudéncia- como se pode ler, também a titulo de

5 INOCENCIO GALVAO TELLES, “Direitos das obrigagdes”, Coimbra Editora, 1997, p.387.
6 MENEZES LEITAO, “Direito das Obriga¢des”, Coimbra, Almedina, 2000, p. 283 e ss..
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exemplo, nos doutos acérddos do STJ de 30/10/96 e de 04/12/96, ambos de SILVA
PAIXAO, nos quais afirma que & indemnizacao por danos ndo patrimoniais n&o é estranha
"a ideia de reprovar ou castigar, no plano civilistico e com os meios proprios do direito
privado, a conduta do agente”’’ (no primeiro); e que "a concessdo da indemnizagao (...)

funciona como reparagio e como castigo”’® (no segundo).

E, embora também ndo seja contestado o caracter acessorio ou subordinado da
funcdo punitiva da responsabilidade civil, face a fungdo principal que é a reparatoria,
aquela chega mesmo a exigir, no caso dos danos ndo patrimoniais, uma certa autonomia.
Como tal, ANTUNES VARELA, referindo que «néo se pode aceitar como boa a afirmacao
de que seja “nitidamente excepcional” a func¢do sancionatéria ou preventiva da
responsabilidade, baseada na ilicitude do facto. Sera uma funcgéo 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 indemnizacdo, de olhos postos, acima de tudo, no grau da culpabilidade do
agente, ndo pode seriamente contestar-se o seu caracter geral, fundado na ilicitude do

facto»’®.

Ora para este reconhecimento muito contribuiu o aparecimento dos danos nao
patrimoniais, dos danos difusos e outros “complexos, graves e irreversiveis” porque, por
um lado, sdo insusceptiveis de avaliagdo pecunidria e reclamam uma qualquer “reparagdo”,
0 que veio quebrar o dogma da funcdo exclusivamente ressarcitoria da responsabilidade
civil; e, por outro lado, sdo esses mesmos danos de dificil avaliacdo que possibilitam a
obtencdo do lucro por parte dos agentes econdmicos: se 0 dono de uma féabrica poluidora
chega a conclusdo de que as multas que tem de pagar mais as eventuais indemnizacdes por
danos sdo substancialmente mais baixas do que o preco do cumprimento das regras
sanitarias, entdo ele optard sempre por as ndo cumprir; assim como o produtor ira continuar

a fabricar produtos de ma qualidade e perigosos para as pessoas, sempre que o produto das

77 STJ 30/10/96 (SILVA PAIXAQ) disponivel em www.dgsi.pt e publicado no BMJ, n.° 460, Ano 1996, pp.
444 e ss..

78 STJ 04/12/96 (SILVA PAIXAO).

 ANTUNES VARELA, “Das Obrigacdes em Geral”, Coimbra, Almedina, 2000, p. 930.
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vendas compense as eventuais indemnizagdes que tenha de pagar por danos; e 0 caso mais
evidente € o dos meios de comunicacdo que, chegando & conclusdo de que véo fazer uma
fortuna ao usar a imagem de uma personalidade, nem precisam de Iha pedir, porque depois

apenas terdo de lhe pagar uma indemnizacao que serd sempre inferior aqueles lucros.

Tal como nos diz MENEZES CORDEIRO, «as agressdes, no sentido mais amplo
do termo, multiplicam-se, merce da evolugdo tecnoldgica e da crescente pressdo das
sociedades modernas sobre as pessoas; paralelamente, parece clara a incapacidade do
direito penal cléssico para assegurar uma proteccao (...) ha, pois, que facilitar a imputagdo
aquiliana, no tocante a danos morais, quer aligeirando- tanto quanto a correcta
interpretacio da lei o permite- os seus pressupostos, quer reforcando as indemnizagdes»®°.
Ora esta parece-me ser a solucdo a adoptar. De facto, parece muito mais facil aumentar as
indemnizagbes por danos ndo patrimoniais. Aqui, 0 valor dos danos ndo tem uma
expressao matematica, aferivel por valores de mercado- se na nossa sociedade entendermos
que o dano morte tem um valor de 100.000 euros, ele tera; se assumirmos que 0 preco a
pagar ao lesado que viu a sua imagem ser usada sem a sua autorizagao for de 20.000, assim

também sera.

Por aqui, ndo se esta a exceder o dano, ao contrario da solugdo dos danos punitivos
e da atribuicdo do lucro do lesante ao lesado. O valor da indemnizacdo ha-de continuar a
ser medido pelo dano mas ndo s6. A culpabilidade do agente deve influir directamente no
quantum indemnizatério permitindo aumentar ou diminuir a indemnizacdo, consoante o

lesante deva ser mais ou menos punido.

Parece-me exagerada a solucdo dos danos punitivos, pelo alheamento do dano- tal
como afirma MENEZES CORDEIRO, «a responsabilidade civil depende tenazmente da
existéncia de dano® - e descabida no tocante a sua aplicacio na responsabilidade civil do
produtor, tal como acontece nos EUA, uma vez que a culpa funciona como fundamento

indispensavel a qualquer punicao.

N&o se pode e tratar de forma igual aquilo que é diferente: se o agente agiu com
dolo, violando propositadamente direitos alheios porque dessa forma ia obter chorudos

8 MENEZES CORDEIRO, Direitos das Obrigacdes, 2° vol., Lisboa, 1986 (reimpresséo), pp. 277 e ss..

81 MENEZES CORDEIRO, “Direito das obriga¢des”, ob, cit, pp. 277.
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lucros, deve ser sancionado e punido no &mbito do direito civil, ainda que a indemnizagéo

também se meca pelo dano.

Mais, a consideracdo do cardcter sancionatorio da responsabilidade civil deve
tender a extravasar dos danos exclusivamente morais, para 0s danos patrimoniais, quando
seja aberrante a relacdo entre o lucro conseguido pelo ilicito e a indemnizacdo que a
espartilhada contencdo na mera consideragdo do dano venha a permitir. De iure condendo,

quica, mas de justica, isso sim.

“Que me importa a mim o cdédigo da justica se dentro desse codigo ha apenas

palavras e ndo justica?”%?.

82 | eonardo Coimbra, recolhido por Paulo Ferreira da Cunha, in As Faces da Justica, Almedina, Coimbra,
2002, a pgs. 179.
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