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RESUMO

A presente dissertacdo tem como principal objetivo a procura de um mecanismo
capaz de restituir o lucro obtido pelo lesante, através da pratica de um facto ilicito, que
ultrapassa os danos efetivamente sofridos pelo lesado. Analisaremos as finalidades da
responsabilidade civil de modo a perceber se a restituicdo pode ocorrer por via deste
instituto. Neste contexto, negaremos a admissibilidade da condenagdo em danos punitivos
no ordenamento juridico portugués. Procuraremos equacionar em que medida a
restituicdo do lucro ilicito poderd ter lugar no ambito de outros institutos civilisticos,
como o enriquecimento sem causa € a gestao de negocios. Por fim, procederemos ao
enquadramento dogmatico da restituicdo do lucro ilicito no seio do instituto da
responsabilidade civil, configurando o lucro como um dano ndo patrimonial

autonomamente sofrido pelo lesado.

Palavras-Chave: Lucro Ilicito; Responsabilidade Civil; Danos Nao Patrimoniais; Danos

Punitivos; Enriquecimento Sem Causa; Gestao Impropria de Negocios.

ABSTRACT

This dissertation has as its main objective the search for a mechanism capable of
recover the profit obtained by the damaging party, through the practice of an illicit fact,
which exceeds the damages actually suffered by the injured party. We will analyse the
purposes of civil liability in order to understand whether the restitution may occur through
this institute. In this context, the admissibility of punitive damages in the Portuguese legal
system will be denied. We will seek to consider the extent to which the restitution of
illegal profit may take place within the scope of other civil institutes, such as unjust
enrichment and business management. Finally, we will proceed to the dogmatic framing
of the restitution of illegal profit within the institute of civil liability, configuring the profit

as a non-pecuniary damage autonomously suffered by the injured party.

Keywords: Illegal Profit; Civil Liability; Non-Material Damages; Punitive Damages;

Unjust Enrichment; Improper Business Management.
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INTRODUCAO

A préatica de um facto ilicito, além de provocar danos ao titular do direito, conduz
muitas vezes a obtencao, pelo autor do facto, de uma vantagem patrimonial que ultrapassa
os danos efetivamente sofridos pelo lesado. A tal vantagem patrimonial chamaremos de
“lucro ilicito”.

Pense-se nos casos em que os meios de comunicagdo divulgam noticias falsas,
difamatorias e desonrosas relativas a vida privada das chamadas “figuras publicas”,
utilizam a sua imagem de forma abusiva e/ou até sem a sua autorizacdo. Desta forma,
estes conseguem obter lucros avultados decorrentes do incremento das vendas e
audiéncias, lucros esses que vao ser superiores a eventual indemnizagdo que terdo de
pagar, mais tarde, aos lesados. Pense-se também na hipotese de um fabricante de
automoveis que, depois de descobrir um sério problema num dos seus modelos, decide
ndo o reparar, pois, apos uma devida analise de custos, prefere arriscar e sujeitar-se ao
pagamento das eventuais indemnizacdes pelos danos causados, ja que os lucros que
obteria seriam sempre superiores em relagdo as indemnizagdes e ao lucro que obteria se
realizasse as alteracdes necessarias para resolver o problema.

Muito devido ao facto de a indemnizacdo se encontrar limitada pelo dano, bem
como pela dificuldade de avaliacdo dos danos ndo patrimoniais, situagdes como as
descritas sdo cada vez mais usuais. O agentes econdomicos encontraram um novo modo
de lucrar com a violagdo de direitos alheios, pois, sempre que prevejam que o lucro que
a conduta ilicita pode produzir seja superior as eventuais indemnizagdes que terdo de
pagar ao lesado, nao hesitardo em praticar o facto ilicito, ja que o resultado final ¢ ainda
lucrativo. Alids, a dificuldade da questdo ¢ ainda reforgada, neste contexto, pela
heterogeneidade das situagdes em que pode surgir um lucro ilicito.

Este tipo de situacdes e raciocinios forcam-nos a procurar solugdes juridicas
capazes de tutelar estas novas realidades. A verdade ¢ que o instituto da responsabilidade
civil consente a eliminagao do lucro ilicito como dano e até ao montante do dano, mas
ndo do lucro ilicito que excede o dano. A questdo que nos propomos tratar consiste
precisamente em averiguar se este lucro que excede o dano e que o lesante obteve através
da pratica do facto ilicito deve permanecer na esfera do lesante ou deve ser restituido ao
lesado. Considerar que deve permanecer na esfera do lesante significaria premiar o lesante

pela pratica do facto ilicito, o que, de acordo com a nossa perspetiva nao seria aceitavel.



Por outro lado, a restituicao deste lucro a esfera juridica do lesado leva-nos a repensar o
instituto da responsabilidade civil e as suas fungdes.

O objetivo deste trabalho ¢, portanto, descobrir qual o instrumento juridico
adequado a retirar da esfera juridica do lesante o lucro por este obtido através da pratica
de um facto ilicito.

Para resolver esta questdo comegaremos por examinar as fungdes que a
responsabilidade civil desempenha com o proposito de perceber se a restituicao do lucro
ilicito pode ser possivel no ambito deste instituto. Neste contexto, abordaremos o tema
dos punitive damages, mormente a sua (in)admissibilidade no ordenamento juridico
portugués. Em seguida, averiguaremos se outros institutos civilisticos — enriquecimento
sem causa e gestdo de negocios — se mostram adequados a resolver o problema que nos
ocupa. S6 depois de encetarmos este percurso ¢ que estaremos em condigdes de
estabelecer o enquadramento legal ao abrigo do qual se deve restituir o lucro ilicito obtido
pelo lesante.

Sao estas as linhas de tratamento do problema que selecionamos como tema da

nossa dissertagao.



1. Finalidades da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil ¢, de acordo com a lei portuguesa, uma das fontes das
obrigagdes. Surge quando ¢ imposta a uma pessoa a obrigacdo de reparar os danos
sofridos por outra, por outras palavras, o dano do lesado ¢ transferido através da
constitui¢io de uma obrigacdo de indemnizar (arts. 562.° e sgs').

Como qualquer instituto juridico, a responsabilidade civil visa realizar uma ou mais
finalidades. Ora, a adequada resolucdo do problema alvo deste estudo exige que se
percorram essas finalidades de modo a perceber se o lucro do agente pode ser restituido

através do regime da responsabilidade civil.

1.1 Finalidade Reparadora

A responsabilidade civil exerce uma finalidade reparadora na medida em que se
destina a colocar o lesado no estado em que este se encontraria se ndo tivesse havido lesao
(art. 562.°)>. Visa, portanto, eliminar o dano, quer através da restauracdo natural, da
indemnizagdo por equivalente ou da via compensatoria, no caso dos danos nao
patrimoniais*. Por conseguinte, trata-se de um meio através do qual se vai tornar indemne
aquele que, devido a uma acio ilicita e culposa de outrem, sofreu prejuizos’.

Conforme afirma Pessoa Jorge “[...] se a responsabilidade civil consiste, por
definigdo, na obrigacdo de indemnizar prejuizos, ndo pode imaginar-se sem estes™®. A
verdade ¢ que sem dano nao ha qualquer obriga¢dao de indemnizacao, pelo que este, para

além de constituir um pressuposto da aplicagcdo deste instituto, surge como limite e

! Salvo referéncia em contrario, todas as normas para as quais se remeta pertencerdo ao atual Codigo Civil
Portugués.

2 Cftr., entre outros, ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.* ed. (rev. e at.), Coimbra, Almedina,
2009, pp. 517-520; INES COSTA, “O Nexo de Causalidade e o Problema da Causa Virtual: A Luz do Actual
Codigo Civil Portugués”, Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 87 (2), 2011, pp. 839-844 ¢ MENEZES
LEITAO, Direito das Obrigagées — Introdugdo — Da Constitui¢do das Obrigagées, Vol. 1, 15.* ed., Coimbra,
Almedina, 2018, pp. 279 e 402-404.

3 PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Coimbra, Almedina, 1999
(reimpressao), p. 49.

* CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do Caso, Coimbra, Almedina,
2010 (reimpressdo), p. 64.

> MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢bes de Responsabilidade Civil, Cascais, Principia, 2017, p. 43 ¢
GALVAO TELLES, Direito das Obrigagées, 7.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010 (reimpressio), pp. 208
e 418.

® Cfr. PESSOA JORGE, op. cit., pp. 48-49.
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medida da indemnizagio’. Assim, somente em fungio do dano é que a responsabilidade
civil realiza a sua finalidade ressarcitoria®.

A opinido generalizada, com a qual concordamos, ¢ a de que a fungao reparadora ¢
a fungdo primaria da responsabilidade civil’. Alids, quando se discute acerca das
finalidades da responsabilidade civil, a existéncia desta ndo ¢ colocada em causa. Antes
pelo contrario, procura-se saber se € possivel apontar a este instituto juridico outras
fungdes, ultrapassando-se assim o dogma da fungdo exclusivamente reparatoria da

responsabilidade civil. E dessa questio que nos ocuparemos de seguida.
1.2 Finalidade Preventiva e Punitiva

Antes de mais, importa salientar que iremos tratar estas duas finalidades
conjuntamente, seguindo de perto o entendimento de Julio Gomes segundo o qual “[...]
prevengao e puni¢do sdo duas faces de uma mesma medalha, expressdes de um Unico
principio, [...] «o controlo de condutas ilicitas»”!’. Entendemos ser este o caminho mais
adequado, pois, afinal de contas, a puni¢do de um comportamento tem como objetivo
prevenir a sua pratica, dai ndo fazer sentido tratar estas duas finalidades separadamente.
Com efeito, constata-se que a maioria dos Autores que se referem a finalidade punitiva,
quer reconhecendo-a, quer negando-a, a conectam com o escopo preventivo.

Escreve Menezes Cordeiro que “[...] a responsabilidade civil tem um papel
punitivo: visa ressarcir o mal feito e desincentivar, quer junto do agente, quer junto de

outros elementos da comunidade, a repeticio das préticas prevaricadoras™!!.

7 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Reflexdes em Torno da Responsabilidade Civil: Teleologia e
Teleonomologia em Debate”, Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 81, Coimbra, 2005, p. 516.

8 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 590. Para mais desenvolvimentos sobre a nogio e espécies de dano, veja-se
as pp. 591 e sgs.

9 Cfr., entre outros, ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 521, nota (3), p. 532, nota (2) e p. 590; ANTUNES VARELA,
Das Obrigagoes em Geral, Vol. 1, 10.2 ed. (rev. e at.), Coimbra, Almedina, 2016, p. 542; INES COSTA, op.
cit., p. 844; MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢ées, op. cit., p. 43; MENEZES LEITAO, Direito das
Obrigagoes, op. cit., p. 280; MOTA PINTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo,
Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 819; PESSOA JORGE, op. cit., pp. 10 e 52 ¢ RUI ALARCAO,
Direito das Obrigagoes, Coimbra, s.n., 1983, p. 247.

10 Cfr. JULIO GOMES, “Uma funcdo punitiva para a responsabilidade civil e uma funcdo reparatéria para a
responsabilidade penal?”, Revista de Direito e Economia, Ano XV, 1989, p. 106. Em sentido contrario,
PEDRO QUINTAES PERES, “A exclusdo do lucro ilicito do patriménio do lesante: uma andlise do lucro da
interven¢ao nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro”, Revista Julgar Online, dezembro de 2019,
disponivel em http://julgar.pt/a-exclusao-do-lucro-ilicito-do-patrimonio-do-lesante-uma-analise-do-lucro-
da-intervencao-nos-ordenamentos-juridicos-portugues-e-brasileiro/, consultado em 25/jan/2021, p. 6.

' Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués I - Parte Geral - Tomo III - Pessoas, 2.*
ed. (rev. e at.), Coimbra, Almedina, 2007, p. 118. Veja-se, ainda o disposto nas pp. 174 ¢ 258. Repare-se
que o Autor em MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigacdes, Vol. 11, Lisboa, AAFDL, 1990, p. 277,
afirmava ndo ser possivel apontar a responsabilidade civil por culpa uma fungio punitiva ou uma funcao
de prevencao.
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http://julgar.pt/a-exclusao-do-lucro-ilicito-do-patrimonio-do-lesante-uma-analise-do-lucro-da-intervencao-nos-ordenamentos-juridicos-portugues-e-brasileiro/

De facto, sdo varios os Autores que reconhecem a responsabilidade civil por culpa
uma fun¢do preventiva e punitiva'>. Afirmam que tal pode ser demonstrado pela
diminui¢do da indemnizacdo em caso de negligéncia (art. 494.°); pela reparticdo da
indemniza¢do em funcao da culpa dos agentes, em caso de pluralidade de responséaveis
(art. 497.°, n.° 2); pela redug@o ou exclusdo da indemnizacdo em caso de culpa do lesado
(art. 570.°) e pela regra da irrelevancia da causa virtual na responsabilidade civil">.

Importa realgar aqui a disciplina do art. 494.° que, ao atender ao grau de culpa do
lesante para fixar o quantum indemnizatério, aparece aos olhos da maioria da doutrina
portuguesa como uma manifestacdo da fungdo preventiva e punitiva da responsabilidade
civil'*. Porém, esta posi¢dio ndio é unanime, sobressaindo na doutrina a interpretacio que
Branddo Proenga faz do preceito'>. Na perspetiva do Autor, o legislador nio tera
pretendido aqui estabelecer um meio de intimidagdo vocacionado a prevenir a pratica do
facto ilicito e a castigar o lesante. Tal ¢ demonstrado pelo facto de se atender a critérios
alheios a culpa do agente e da competéncia do juiz se encontrar limitada a reducdo da
indemnizagio'®. Portanto, “[...] s6 perante o duplo requisito de uma responsabilidade
individual ndo segura e da ponderacao exclusiva do grau de culpa é que a norma poderia
desempenhar com eficicia um escopo sancionatorio puro”!’. Destaca ainda que “[...] uma
visdo sancionatdria e preventiva pura reclamaria, como tom mais intenso, que a

indemnizagdo pudesse superar o montante do dano efectivo [...], assumindo a natureza

12 Note-se que PEREIRA COELHO em O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil, Coimbra, s.n.,
1950, p. 43 e sgs, comecou por recusar a responsabilidade civil finalidades preventivas e punitivas, mas em
O Problema da Causa Virtual na Responsabilidade Civil, Cole¢do Teses, Coimbra, Almedina, 1998
(reimpressao), p. 10, muda de posi¢ao e reconhece que a lei, ao optar pela solugdo da irrelevancia da causa
virtual, atribui a responsabilidade civil uma fungo preventiva e punitiva pois, no caso de a obrigacdo de
indemnizagdo persistir, tal acontece “[...] ndo decerto para reparar um dano como diferenga no patrimonio,
diferenga que aqui ndo existe, mas para sancionar e prevenir a conduta do agente que, com dolo ou mera
culpa, violou direitos ou bens alheios juridicamente protegidos”.

13 Veja-se, entre outros, ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 542-544, 913 e 930; MENEZES LEITAO, Direito das
Obrigagoes, op. cit., pp. 280, 328 e 349-350; PAULA MEIRA LOURENCO, A Fung¢do Punitiva da
Responsabilidade Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 251-277; JORGE RIBEIRO DE FARIA, Direito
das Obrigagoes, Vol. 1, Coimbra, Almedina, 1990, pp. 426-427 e 511-513 e RUI ALARCAO, op. cit., pp.
246-247. Note-se que, diferentemente da doutrina maioritaria, PESSOA JORGE, op. cit., pp. 417-418, entende
que a causa virtual tem, geralmente, relevancia negativa.

14 Repare-se que, j4 na fase preparatdria do Codigo Civil de 1966, Vaz Serra entendia que o facto de o grau
de culpa do lesante influenciar o montante da indemnizagao a ser fixado demonstrava que a indemnizagao
era possivel reconhecer uma certa fungdo preventiva e punitiva (cfr. VAZ SERRA, “Obrigacdo de
Indemnizacdo (Colocagdo. Fontes. Conceitos e Espécies de Dano. Nexo Causal. Extensdo do Dever de
Indemnizar. Espécies de Indemnizagao). Direito de Abstengdo ¢ de Remogao”, Boletim do Ministério da
Justiga, n.° 84, 1959, p. 237).

IS BRANDAO PROENGA, A Conduta do Lesado como Pressuposto e Critério de Imputa¢do do Dano
Extracontratual, Coimbra, Almedina, 1997, pp. 161-169.

16 Ibidem, pp. 162 ¢ 164-165.

17 Ibidem, p. 165.
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de coima, pena privada ou [ ...] de punitive or exemplary damages™'®. Assim, refere que
a norma tem como finalidade primaria constituir um limite a uma indemnizagao
desproporcionada a gravidade da conduta, ou seja, destina-se a proteger e favorecer o
lesante!’.

Segundo Mafalda Miranda Barbosa o art. 494.°, de facto, atribui um papel central
ao grau de culpa do lesante na determinagao do montante indemnizatério. No entanto, tal
circunstancia nao coloca de parte a ideia do dano como limite da indemnizagao.
Simplesmente, o que o preceito em questdo assinala € que nos casos em que a
responsabilidade civil se funda em mera culpa é possivel diminuir a indemnizagao,
atendendo aos demais critérios. Logo, a referida norma nao deve conduzir a conclusdes
de outra natureza. A Autora escreve que “[...] o indicio extraido do artigo 494.° CC nos
remete para uma fun¢do sancionatdria da responsabilidade civil, mas no sentido da
desvelagdo do sentido ético do instituto, que ndo se confunde com a puni¢do/retribui¢ao
de que agora curamos”?’.

Que posi¢ao tomar acerca do art. 494.°? Ora, a nosso ver, o art. 494.° consubstancia
uma manifestacao da fungdo preventiva e punitiva da responsabilidade civil, s6 assim se
compreende o porqué de o grau de culpa do agente influenciar na determinagdo da
indemnizag¢do. O que acontece ¢ que a indemnizagdo, ainda que ndo possa ser superior ao
dano apurado, sera reduzida no caso de o agente ter agido com um grau de culpa menor,
e sera menos reduzida, se o agente tiver agido com um grau de culpa maior?!.

A andlise do art. 494.° ndo fica completa sem referir a hipotese em que alguém viola
ilicitamente, com mera culpa, um direito de outrem e obtém um lucro com tal atuagdo.
Sera que o art. 494.° ainda podera ser aplicado neste caso?

Pereira Coelho, além de considerar que se trata de uma norma em que a fungao

preventiva e punitiva da responsabilidade civil se evidencia, defende que o

18 Ibidem, pp. 165-166.

19 Ibidem, pp. 164 ¢ 168. Também ALBERTO GONZALEZ, Responsabilidade Civil, 3.* ed. (rev. e aumentada),
Lisboa, Quid Juris, 2013, pp. 15-16, nota (15), entende que a possibilidade admitida no art. 494.° ndo prova
o carater penalizador da responsabilidade civil. ALBERTO DE SA E MELLO, “Critérios de Apreciacao da
Culpa na Responsabilidade Civil (Breves Anota¢des ao Regime do Cddigo)”, Revista da Ordem dos
Advogados, Vol. 11, Ano 49, 1989, p. 541, afirma que ao limitar a medida da indemnizacao o art 494.° “[...]
tem precisamente por efeito acentuar a fungdo reparadora da responsabilidade civil em detrimento da sua
fung@o repressora ou punitiva que a considerag@o da culpa indiciaria”. JA CARNEIRO DA FRADA, op. cit., p.
66, refere que o art. 494.° ndo permite ilagdes seguras a respeito do escopo punitivo da responsabilidade
civil porque a norma conduz a uma mera atenuagio da indemnizagao.

20 Cfr. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢édes, op. cit., p. 59. Contudo, a Autora descortina uma finalidade
punitiva a responsabilidade civil, quando ligada a problematica dos danos ndo patrimoniais (pp. 60-63).

2 PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Vol. XLIIL, n.° 2, 2002, p. 1064.
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enriquecimento do lesante proveniente de facto ilicito deve ser incluido nas “demais
circunstancias do caso” a que este artigo alude, mas a indemnizagao nunca podera exceder
o montante dos danos, mesmo que o enriquecimento do lesante seja maior®’. Esta deve
ser fixada entre o limite minimo do enriquecimento do responsavel e o limite méximo dos
danos sofridos pelo lesado?. Sublinha ainda que “[...] sempre dentro do montante dos
danos, em caso algum devera o juiz fixar uma indemnizacdo inferior a0 mesmo
enriquecimento”?* 2. Ora, mas entdio o que acontece ao lucro do agente que ultrapassa o
montante dos danos? Apesar do mérito desta posicao, a qual ndo ¢ indiferente se o lesante
obteve ou ndo um lucro com a sua atuacdo ilicita, esta ndo permite fundamentar a
restituicao daquele lucro que excede o dano sofrido pelo lesado, questao crucial a analisar
ao longo deste trabalho.

Brandao Proenca, diversamente do pensamento juridico dominante, também nao
reconhece ao preceituado no art. 570.° a presenca de qualquer fim punitivo. Para o Autor,
a circunstancia de se atender a culpa do proprio lesado na produgao ou no agravamento
do dano, ndo s6 para a fixagdo do montante da indemnizagao, mas também para a eventual
exoneragao de responsabilidade do lesante, encontra justificagdo numa solugao de justica.
Defende ser compreensivel que o lesado suporte os efeitos negativos da sua atuagdo, na
medida em que o seu comportamento contribuiu para o dano®®. Nota, no entanto, que “[0]
lesado, qua tale, nao pode ser considerado responsavel, agente de um ilicito culposo, ou
violador de uma regra de conduta que o torne merecedor de uma sancio fout court™’. O
art. 570.° no seu entender, “[...] pretende, precipuamente, uma reparti¢do justa, natural,

do dano, em funcdo das contribui¢des, em regras culposas, do lesante e do lesado”?®,

22 PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, Coimbra, Almedina, 2003 (2.? reimpressdo), pp. 33-34.
23 Ibidem, p. 34, nota (70).

24 Ibidem, p. 68.

25 No mesmo sentido de Pereira Coelho, pronuncia-se ANTUNES VARELA, op. cit., p. 568, nota (2). No
entanto, o Autor admite que o lesado possa invocar subsidiariamente o enriquecimento sem causa, pois,
mesmo nos casos em que o dano seja igual ou superior ao enriquecimento, nada impede que no campo do
art. 494.° a equidade consinta uma indemnizagdo abaixo do que o agente obteve (p. 504). Também LEITE
DE CAMPOS, A Subsidiariedade da Obrigacdo de Restituir o Enriquecimento, Colecao Teses, Coimbra,
Almedina, 1974, p. 324, nota (1), admite que o lesado podera sempre invocar subsidiariamente o
enriquecimento sem causa do responsavel, na hipdtese de a indemnizagdo fixada nos temos do art. 494.°
ser inferior ndo s6 ao dano como ao enriquecimento. Contudo, o Autor entende que o enriquecimento do
lesado deve ser tomado em conta na ponderacdo das respetivas situagdes econdmicas, exigida pelo art.
494.°. Ja ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 524, nota (1), defende ser bastante duvidoso a ocorréncia de uma
situacdo de facto em que, no ambito do art. 494.°, a equidade imponha ou admita uma indemnizagao inferior
ao lucro que o agente obteve e, assim sendo, que possa ocorrer a invocagdo subsidiaria do enriquecimento
sem causa, pelo lesado.

26 BRANDAO PROENCA, op. cit., p. 127.

27 Ibidem, pp. 127-128.

28 Ibidem, p. 128.
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sendo-lhe estranha qualquer “[...] finalidade retributiva fout court ou de sancionar a
conduta do lesado™. Neste ponto, nio podemos deixar de concordar com a doutrina
dominante que defende que a responsabilidade civil revela, no art. 570.°, a sua fun¢ao
punitiva. A possibilidade atribuida ao Tribunal de diminuir ou excluir a indemniza¢ao em
fun¢do da culpa do lesado funciona como um meio de o “penalizar” pela sua atuagdo
culposa que contribuiu para os danos, ainda que este nao tenha cometido qualquer facto
ilicito®®.

Um outro afloramento de uma funcdo punitiva da responsabilidade civil pode ser
encontrado no art. 496.°, admitindo a doutrina nacional, praticamente de forma unanime,
a natureza compensatoria e punitiva do regime respeitante aos danos nio patrimoniais®!
32, Por um lado, a quantia atribuida a titulo de danos ndo patrimoniais consubstancia uma
compensagdo porque se atende a extensdo e gravidade dos danos (art. 496.°, n.° 1). Por
outro lado, o facto de a indemnizagao ser, neste caso, fixada equitativamente “atendendo
ao grau de culpabilidade do agente, a situagdo econdmica deste e do lesado e as demais
circunstancias do caso” (art. 494.° ex vi art. 496.°) revela que o escopo desta indemnizagao
ndo é apenas o de compensar o lesado, mas também o de punir o lesante>.

No que respeita aos danos ndo patrimoniais, Galvao Telles refere que a
indemnizagdo por estes danos tem, além de um escopo indemnizatorio, uma fungdo
punitiva, assumindo-se como uma pena privada, estabelecida no interesse do lesado ja

que se apresenta como um “castigo”*. Rui Alarcdo, por sua vez, defende que a

2 Ibidem, p. 1217.

30 PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1065 e MENEZES LEITAO, Direito das
Obrigagoes, op. cit., p. 328.

31 Neste sentido, ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 603 e 608; BRANDAO PROENCA, op. cit., pp. 167-168;
GALVAO TELLES, op. cit., p. 387, nota (1); JULIO GOMES, “Uma fun¢@o punitiva”, op. cit., p. 117 e sgs;
MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, op. cit., pp. 335-336; MENEZES CORDEIRO, Direito das
Obrigagoes, op. cit., pp. 287-288; PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, op.cit., pp. 1066-1067
e A Funcgdo Punitiva, op. cit., pp. 284-287; JORGE RIBEIRO DE FARIA, op. cit., pp. 492-493; RUI ALARCAO,
op. cit., p. 276 € SANTOS JUNIOR, Direito das Obrigagées I — Sinopse Explicativa e Ilustrativa, 2.* ed. (rev.
e at.), Lisboa, AAFDL, 2012, pp. 344-345. Ja CARNEIRO DA FRADA, op. cit., p. 66, refere que o art. 496.°
ndo permite ilagdes seguras a respeito do escopo punitivo da responsabilidade civil porque a remissdo
efetuada para o art. 494.° ndo pode ser tida como concludente quanto a aceitagdo de uma funcdo punitiva,
sendo em petitio principii.

32 Esta conclusio é suportada pela nossa jurisprudéncia. Veja-se, a titulo exemplificativo, o Ac. do TRL de
30 de junho de 2020, Processo n.° 65/17.6GTALQ-5, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/8a6e9da27b1987898025859e¢003af66c?
OpenDocument.

33 PAULA MEIRA LOURENCO, A Fungdo Punitiva, op. cit., pp. 285-287. Note-se que, para Autora, o mais
correto ¢ apelidar o montante atribuido a titulo de danos ndo patrimoniais de “compensacdo punitiva”, de
molde a englobar as fun¢des compensatoria ¢ punitiva.

3+ GALVAO TELLES, op. cit., p. 387, nota (1). No mesmo sentido, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes,
op. cit., pp. 335-336.
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ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais demonstra o cariz punitivo e preventivo da
responsabilidade civil, no entanto, afirma que ¢ incongruente falar de pena privada, uma
vez que a compensagio por danos ndo patrimoniais visa prover a situa¢io do lesado™.

Parece-nos que a previsdo legal do grau de culpa do agente como critério de calculo
da indemnizagdo equitativa a atribuir a titulo de danos morais (art. 494.° ex vi art. 496.°)
destroi, sem davida, o dogma da funcdo meramente ressarcitoria da responsabilidade
civil. A verdade ¢ que se assim nao fosse, o lesado nao poderia ser ressarcido, pois a
indemnizacio pautar-se-ia sempre e s pela medida do dano’®. Deste modo, a
circunstancia do Tribunal poder fixar quantitativos elevados para a compensagdo de
danos nao patrimoniais, uma vez que inexiste qualquer limitagdo normativa, revela a
faceta punitiva da responsabilidade civil.

Paula Meira Lourengo destaca, além das normas ja citadas, que varios outros artigos
do Coédigo Civil Portugués, como o 814.°, n.° 1, 956.°, n.° 2, alinea b) e 1681.° sdo
manifestagdes da fungdo punitiva da responsabilidade civil. Estdo em causa disposigdes
que fazem depender a responsabilidade civil de determinado grau de culpa do agente o
que demonstra que este instituto juridico ndo se preocupa apenas com a reparagao do dano
causado®’.

Note-se que a maior parte da doutrina entende que se trata aqui de finalidades
meramente acessorias, laterais ou subordinadas em relacdo a funcio reparatoria®s. Alias,
se a responsabilidade civil desempenhasse unicamente uma finalidade preventiva e
punitiva, ndo se compreenderia o porqué deste instituto ndo ser aplicado em caso de
tentativa de lesdo ou lesdo frustrada e ainda o carater nao oficioso da respetiva agao. Além

disso, tal seria inconcilidvel com a transmissibilidade mortis causa da obrigacdo de

35 RUI ALARCAO, op. cit., p. 276.

36 PAULA MEIRA LOURENCO, 4 Fun¢do Punitiva, op. cit., p. 284 € RUI ALARCAO, op. cit., pp. 246-247.

37 PAULA MEIRA LOURENCO, 4 Funcdo Punitiva, op. cit., pp. 249-250.

38 Cfr., designadamente, ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 521, nota (3), p. 532, nota (2) e p. 590; ANTUNES
VARELA, op. cit., pp. 542-544 ¢ 930; MOTA PINTO, op. cit., pp. 823-826; PINTO MONTEIRO, Cldausulas
Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, Separata do Vol. XXVIII do Suplemento ao Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1985, p. 63, nota (123) e RUI ALARCAO,
op. cit., pp. 247, 257 ¢ 276. Importa aqui referir que CARNEIRO DA FRADA, op. cit., p. 65, escreve no sentido
de uma autonomizagdo da fungdo preventiva relativamente a ressarcitoria. Destaque-se, ainda, a posigdo de
PESSOA JORGE, op. cit., pp. 51-52, que aceitando a tese dominante quando esta em causa a responsabilidade
meramente civil, defende que a responsabilidade civil conexa com a criminal exerce uma fungdo
predominantemente punitiva-preventiva.
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indemnizacdo. E, finalmente, ndo faria qualquer sentido o “papel nuclear assinalado ao
9 9

»¥ que serve como limite e medida da indemnizagio*.

dano

Da nossa parte, a responsabilidade civil comporta sempre uma finalidade preventiva
e punitiva, ainda que meramente acessoria da funcdo ressarcitoria, pois esta, nas palavras
de Mafalda Miranda Barbosa, “[...] jamais estard ausente do desenho concreto da

741 Assume uma finalidade preventiva e punitiva, uma vez

responsabilidade civil [...]
que, a obrigacao de indemnizagdo, além de punir o agente pela pratica do facto ilicito,
funciona como forma de prevenir futuros comportamentos ilicitos e culposos. A verdade
¢ que “[...] se sobre eventual lesante impende a ameaga de uma obrigacdo indemnizatoria,
ele tenderd, ao agir, a observar determinados deveres de cuidado de forma a evitar a

causacdo de danos na esfera juridica alheia”*.

1.2.1 Admissibilidade da Condenaciao em Danos Punitivos?

Como tivemos ocasido de ver, a maioria da doutrina admite hoje a existéncia de
uma finalidade preventiva e punitiva da responsabilidade civil. Ora, essa circunstancia
abre as portas para se questionar acerca da admissibilidade dos danos punitivos no
ordenamento juridico portugués.

Mas qual a importancia da problematica dos danos punitivos para a restitui¢ao do
lucro obtido ilicitamente? A condenacao de um agente no pagamento de danos punitivos
permitiria retirar ao lesante qualquer lucro por este obtido através da pratica de um facto
ilicito. Por esta via ndo seria necessario sair do ambito da responsabilidade civil para
resolver o problema alvo deste estudo. No entanto, ndo nos parece ser a solugdo mais
apropriada, pelos motivos que apresentaremos mais a frente. Vejamos em qué que
consistem.

Os danos punitivos, situando-se na fronteira entre o Direito Civil e o Penal,
consubstanciam, no entender de Paula Meira Lourengo, uma das manifestagdes da pena

privada. Ha muito aplicada no sistema anglo-saxdnico, a pena privada comeca aos poucos

3 Expressdo utilizada por JULIO GOMES na sua obra “Em Torno do Dano da Perda de Chance — Algumas
Reflexodes”, Studia luridica, 91, Ars ludicandi, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Antonio
Castanheira Neves, Vol. 1I: Direito Privado, Coimbra Editora, 2008, p. 290.

40 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢des, op. cit., pp. 44-45; PESSOA JORGE, op. cit., p. 49 ¢ GOMES DA
SILVA, O dever de prestar e o dever de indemnizar, Vol. 1, Lisboa, s.n., 1944, pp. 240 ¢ 242.

41 Cfr. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢des, op. cit., p. 46.

42 Ibidem.
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a ser discutida nos ordenamentos juridicos romano-germanicos a respeito da fungdo
punitiva e, acrescente-se, preventiva, da responsabilidade civil®.

A pena privada constitui, nas palavras de Pinto Monteiro, “[...] uma alternativa
civil a tutela penal, e que supera a via indemnizatéria”**. O Autor parece defender a
legitimidade das penas privadas apoiando a sua tese na necessidade de prevencao do facto
ilicito e, portanto, no reconhecimento de um fim preventivo da responsabilidade civil*.
Observa que “[o] apelo a medidas deste tipo resulta, em grande parte, da insuficiéncia
que a obrigacdo de indemnizar, sob este ponto de vista, tem revelado, uma vez que, pese
embora o seu lateral efeito preventivo, ela ¢, acima de tudo, uma técnica de reparagao de
danos” *¢. Realga ainda o Autor que:

[...] os punitive damages [sdo] um dos principais pontos de apoio da doutrina que
vem debatendo a necessidade de redescobrir a pena privada, enquanto medida de
tutela complementar ao modelo reparatorio, o qual se tem revelado incapaz de
constituir eficaz medida de indole preventiva-sancionatéria.”’

Os danos punitivos, traducao literal de punitive damages, nao correspondem a um
grupo autébnomo de danos empiricamente verificaveis. Consistem na possibilidade
atribuida ao Tribunal de, numa a¢ao de indemnizacao civil, fixar uma indemnizac¢ao em
montante superior ao do dano efetivamente sofrido pelo lesado, em consequéncia da
conduta ilicita. Simplificando, o agente ¢ condenado a pagar uma indemnizagao superior
ao dano*®.

Tal como o proprio nome indica, os danos punitivos servem para punir o lesante em
casos de especial gravidade do seu comportamento, a0 mesmo tempo que visam prevenir

a reiteracdo da conduta ilicita®. Jilio Gomes destaca que “[a] mera probabilidade de um

43 PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1025.

4 Cfr. PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal e Indemnizagdo, Coimbra, Almedina, 1990, p. 667, nota (1537).
4 Ibidem, p. 670.

46 Ibidem.

47 Ibidem, p. 655, nota (1525).

48 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢des, op. cit., p. 47; PATRICIA GUIMARAES, “Os danos punitivos e a
fun¢do punitiva da responsabilidade civil”, Direito e Justica, Vol. XV, Tomo 1, 2001, pp. 159-160; JULIO
GOMES, O Conceito de Enriquecimento, o Enriquecimento Forgado e os vdrios Paradigmas do
Enriguecimento sem Causa, Cole¢ao Teses, Porto, Universidade Catolica Portuguesa, 1998, op. cit., pp.
735-736 ¢ PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1025. Acreditamos que foi JULIO
GOMES o primeiro Autor portugués a traduzir a expressao punitive damages para “danos punitivos” (“Uma
fun¢@o punitiva, op. cit., p. 106). Ainda que se entenda que ndo se trata de uma tradugdo muito feliz, assim
como nao o ¢ a de “indemnizacdo punitiva”, tem sido a que prevalece entre nds (cfr. ALMEIDA COSTA, op.
cit., p. 521, nota (3) e PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1025, nota (7)).

49 Ou seja, tém um escopo preventivo-punitivo. Veja-se PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal, op. cit., p. 652,
nota (1525) e PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1076. Repare-se que os punitive
damages distinguem-se de figuras proximas, como os aggravated damages. A proposito da distingdo, veja-
se, JULIO GOMES, “Uma fun¢ao punitiva”, op. cit., p. 108 e O Conceito, op. cit., p. 741 e PAULA MEIRA
LOURENCO, “Os danos punitivos”, op. cit., pp. 1081-1082.
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dano grave pode ser suficiente para justificar os punitive damages com o escopo da
prevencio geral e especial™.

A questao da existéncia de danos punitivos no ordenamento juridico portugués tem
sido alvo de grande discussdo, desde logo, porque no Direito Civil e, em particular, no
Direito das Obrigagdes, o principio fundamental ¢ o de que a indemnizagdo se encontra
limitada pelo dano®'. Assim, tal como nos ensina Paula Meira Lourenco, “[...] o estudo
desta figura no espaco juridico da civil law, implica a partida a destrui¢ao do dogma da
limitagio do montante da indemnizagdo ao dano sofrido pelo lesado [...]"%. Ou seja,
admitir a imposi¢ao de danos punitivos, no nosso ordenamento juridico, ¢ aceitar que a
funcdo preventiva e punitiva da responsabilidade civil passa de meramente acessoria da
funcdo reparatoria para se assumir como principal, a par desta.

Segundo alguns Autores, existem indicios da presenca destes danos no
ordenamento juridico portugués, sendo apontados como exemplos o art. 1320.°,n.°2 e o
art. 1552.°%. Trata-se de disposi¢des em que a lei impde e fixa, ou habilita o juiz a fixar,
montantes punitivos. Ora, a questao que se levanta de imediato € a de saber se fora destas
previsdes especificas pode haver lugar a uma indemnizacdo que ultrapasse, por razdes
punitivas, o dano efetivamente sofrido, admitindo-se, assim, a condenacao do agente em
danos punitivos®*. A nosso ver, a resposta nio podera deixar de ser negativa. Os preceitos
em causa tém carater excecional, ndo podendo, por isso, ser interpretados como um
afloramento de um principio geral de admissibilidade de condenacao do agente em danos
punitivos. Alids, no limite demonstram que o Cédigo Civil Portugués, quando admite a
possibilidade de a indemnizagao ser superior ao dano efetivamente softrido, tipifica essas
hipoteses™.

Prosseguindo, sdo varios os argumentos que podem ser invocados contra a
possibilidade de condenagdo de um agente em danos punitivos, no ambito do
ordenamento juridico portugués. Segundo Maria Paula Ribeiro de Faria, os danos
punitivos viriam a confundir os limites do Direito Civil e do Direito Penal, conduziriam
a uma corrida aos tribunais, levariam a violagao do principio ne bis in idem e a uma pena

dupla nas hipoteses em que pelo mesmo facto se aplicasse ao agente san¢do

30 Cfr. JULIO GOMES, O Conceito, op. cit., p. 740.

S PATRICIA GUIMARAES, op. cit., p. 161.

32 PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1025.

33 JULIO GOMES, O Conceito, op. cit., p. 736, nota (1145) e PAULA MEIRA LOURENCO, 4 Fungdo Punitiva,
pp- 312-313 e “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1062.

5% CARNEIRO DA FRADA, op. cit., p. 66.

35 No mesmo sentido, PEDRO QUINTAES PERES, op. cit., pp. 13-14 e nota (42).
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indemnizatdria e pena, ndo teriam o efeito preventivo e punitivo desejado visto que,
nomeadamente as empresas, fariam repercutir o seu pagamento no prego do seu produto
final e, ainda, seriam aplicados sem conceder ao agente as garantias que este dispde no
ambito do processo penal, uma vez que, embora sejam verdadeiras penas, seriam
aplicadas no processo civil*®.

Passemos entdo a analisar, de forma breve, alguns deles.

Desde logo, se partirmos da ideia de que os danos punitivos configuram uma sang¢ao
do tipo penal®’, tal significa que estardo naturalmente sujeitos aos principios que regem
este ramo do Direito. Um desses principios ¢é, precisamente, o principio da tipicidade,
enquanto expressdo do principio constitucional da legalidade criminal®®, protegido pelo
n.° 1 do art. 29.° da CRP, e cujo contetudo essencial consiste em nao poder haver crime
nem pena que ndo resultem de uma lei prévia, escrita e certa (nullum crimen, nulla poena,
sine lege)™. Ora, através dos danos punitivos estar-se-ia a violar este principio, pois seria
possivel sancionar todas as condutas dolosas ou praticadas com claro desrespeito pelos
direitos alheios®, sem que tal puni¢do se encontrasse tipificada em lei anterior. Neste
contexto, Julio Gomes adverte-nos para o facto de este principio ter sido desenvolvido
em sede de Direito Penal e ter em vista a aplicacdo de sangdes particularmente graves,
como a pena de privagdo da liberdade. Dai o Autor considerar ser questionavel que este
principio deva valer intocado quando o que estd em causa ¢ apenas a aplicacdo de uma
pena pecunidria®’. Nao concordamos com tal opinidio, pois estamos aqui perante um
principio fundamental de Direito Penal que ndo pode ser colocado em causa, quer se trate
de pena de privagdo da liberdade, quer se trate de pena pecunidria. Assim, seguindo de
perto Mafalda Miranda Barbosa entendemos que “[...] ndo pode haver punigdo para 14 da
expressa previsao legal [...], a cominagdo de danos punitivos afigura-se totalmente

distante de um principio da tipicidade”*2.

36 Cfr. MARIA PAULA RIBEIRO DE FARIA, “A Reparacio Punitiva — Uma “Terceira Via” na Efectivacio da
Responsabilidade Penal?”, Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, org. Manuel da Costa
Andrade [et al.], Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 272. Para um maior desenvolvimento acerca das
principais criticas que tém sido apontadas a imposi¢do de danos punitivos, veja-se, JULIO GOMES, O
Conceito, op. cit., p. 743 e sgs; PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1082 e sgs e
PATRICIA GUIMARAES, op. cit., p. 174 e sgs.

57 A este proposito, veja-se, PATRICIA GUIMARAES, op. cit., pp. 174-175.

38 Cfr. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢des, op. cit., p. 66 e PEDRO QUINTAES PERES, op. cit., pp. 16-17.
3 Veja-se, a este proposito, o Ac. do STJ de 28 de setembro de 2005, Processo n.° 05P1831, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa8 14/f26cbff0474¢c694802570ac006223a2?
OpenDocument.

0 Cftr. JULIO GOMES, “Uma fungdo punitiva”, op. cit., p. 110.

61 JULIO GOMES, O Conceito, op. cit., p. 750.

92 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes, op. cit., p. 66.
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Continuando, a falta de previsdo expressa de puni¢cdo em danos punitivos soma-se
a circunstancia de se remeter a possibilidade de condenagao em danos punitivos para o
dominio civilistico. Tal implica que o agente ndo gozaria em processo civil das garantias
que disporia ao nivel do processo penal, ao mesmo tempo que se potenciaria o risco de
violar os principios da presun¢ao de inocéncia (art. 32.°, n.° 2 da CRP), da proibigao de
autoincriminacao (art. 32.°, n.° 10 da CRP) e o principio ne bis in idem (art. 29.°,n.° 5 da
CRP)®. Violar-se-ia o principio ne bis in idem na medida que sujeitar o agente, pela
mesma conduta, a um procedimento criminal e a danos punitivos significaria aplicar-lhe
uma pena dupla®,

Do exposto, pensamos ter deixado claro o perigo da admissao de uma figura como
a dos danos punitivos no ordenamento juridico portugués, principalmente, quando
verificamos os problemas de constitucionalidade que dai podem decorrer. Nao obstante,
consideramos importante fazer uma alusdo aqueles que sdo os principais argumentos
apontados pelos defensores dos danos punitivos.

Ora, a imprevisibilidade dos montantes a atribuir a titulo de danos punitivos e a
inexisténcia de qualquer limite maximo destes, comummente apontadas como criticas a
esta figura, sdo também das suas maiores vantagens uma vez que inviabilizam ou, pelos
menos, dificultam, a orientagdo dos agentes por critérios de racionalidade estritamente
econdmica®. Concretizando, “[...] o lesante fica impedido de fazer célculos econdmicos
para apurar se o lucro que espera obter ultrapassa, ou ndo, a indemnizagao que tera de
pagar ao lesado, acrescida da quantia imposta a titulo de punitive damages”®. Além de
que, a condenacdo de um agente no pagamento de danos punitivos permitiria retirar ao

lesante qualquer lucro por este obtido através da pratica de um facto ilicito e, dessa forma,

83 Ibidem, pp. 66-67; JULIO GOMES, O Conceito, op. cit., p. 743 e “Uma fungio punitiva”, op. cit., p. 110 e
PAULA MEIRA LOURENGO, “Os danos punitivos”, op. cit., pp. 1082-1083.

64 PATRICIA GUIMARAES, op. cit., p. 177 e JULIO GOMES, O Conceito, op. cit., p. 743. Note-se que ha quem
considere o principio ne bis in idem ndo seria violado pois a pena civil visa ainda prosseguir o interesse da
vitima. Sufragando o entendimento de MAFALDA MIRANDA BARBOSA (Lig¢des, op. cit., p. 67), entendemos
que a partir do momento em que deixa de existir qualquer tipo de relacdo entre o quantum indemnizatdrio
e os prejuizos verificados, deixa-se também de prosseguir em primeira linha o interesse do lesado. Como
vimos, os danos punitivos ndo exercem uma finalidade reparatéria, mas de punicéo ¢ prevengao.

%5 JULI0 GOMES, “Uma fungdo punitiva”, op. cit., p. 114 e PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”,

op. cit., p. 1092.
 Cfr. PAULA MEIRA LOURENCO, “A Indemnizacio Punitiva”, “A Indemnizacdo Punitiva e os Critérios
Para a Sua Determinagdo”, disponivel em https://www.stj.pt/wp-

content/uploads/2018/09/responsabilidadecivil paulameiralourenco.pdf, consultado em 03/mar/2021,pp.
5-6.
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evitar o seu enriquecimento®’. Constituiriam, portanto, um meio eficaz para desencorajar
a pratica de factos ilicitos e para punir as condutas ilicitas.

Ainda que aptos a dar resposta ao problema que o nosso estudo visa resolver, resta-
nos concluir pela impossibilidade da aplicagdo dos danos punitivos no ordenamento
juridico portugués®®. Alids, mesmo que admitissemos a sua aplicaco, ndo nos parece que
a melhor solu¢do para restituir o lucro ilicito obtido pelo lesante passe pela sua inclusao
na figura dos danos punitivos, uma vez que estes sO dependem do comportamento do
agente e nio da obtengdo do lucro em si%®. Apesar dos danos punitivos preverem, entre
outras medidas do seu calculo, a restitui¢ao do lucro do lesante, como refere Paula Meira
Lourenco, estes “[...] podem ser impostos ao lesante quando este teve a expectativa de
obter lucros, mas ndo logrou alcang¢d-los, ou quando os lucros que obteve foram
inferiores a indemnizagdo que tem de pagar ao lesado para reparar o prejuizo sofrido
por este”, dado que a sua finalidade é punir o agente’’. Na verdade, os danos punitivos
nao sao uma forma de restituir o lucro, simplesmente pondera-se o eventual lucro auferido
pelo agente, aquando da determinacao da quantia a impor a titulo de danos punitivos,
como forma de o punir, mas sem se assegurar a restitui¢io integral do lucro’!.

Assim, ha que encontrar outro mecanismo capaz de retirar ao lesante o lucro por
ele obtido ilicitamente pois, por muito atrativa que seja a argumentacao deduzida a favor
da admissdo dos danos punitivos, tal ndo ¢ suficiente para suplantar os restantes
problemas apontados.

Importa deixar claro que reconhecer a responsabilidade civil uma finalidade
punitiva, como reconhecemos, ndo significa admitir a condenag¢do do agente em danos
punitivos’®. Aceitar a condenacdo do agente em danos punitivos ¢ afirmar a autonomia
da finalidade punitiva da responsabilidade civil, em relagdo a funcdo reparadora, ou

melhor, ¢ defender a possibilidade de a indemnizacao ser fixada em quantia superior ao

7 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢des, op. cit., p. 65, nota (133).

% Também MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Licdes, op. cit., p. 62 e sgs € PEDRO QUINTAES PERES, op. cit.,
p- 13, nota (40) e p. 18, rejeitam a legitimidade dos danos punitivos no ordenamento juridico portugués. Ja
PAULA MEIRA LOURENGO, “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1107, defende que “[a] figura dos danos
punitivos ¢ o exemplo paradigmatico da finalidade punitiva da responsabilidade civil, na dupla vertente
preventiva e retributiva, destroi o dogma da fun¢@o meramente reparadora[...]”. A Autora sustenta, de uma
perspetiva de iure condendo, a “[...] necessidade da imposi¢do da figura dos danos punitivos, na
jurisprudéncia portuguesa (quando tal seja possivel), e a sua previsdo pelo legislador” (p. 1026).

% Neste sentido, PAULA MEIRA LOURENCO, “Os danos punitivos”, op. cit., p. 1101.

0 Ibidem.

" Ibidem, p. 1103.

72 Neste sentido, MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢des, op. cit., pp. 62-63 e PEDRO QUINTAES PERES, op.
cit., p. 13.
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dano efetivamente sofrido pelo lesado (ou mesmo, independentemente deste). Por seu
turno, aceitar que a responsabilidade civil desempenha também uma fungdo punitiva, ¢
aceitar que a indemnizagao se encontra sempre limitada pelo dano, ainda que em alguns
casos a sua fixagcdo tenha em considera¢do o grau de culpa do agente. Assim, embora
interligados, “finalidade punitiva da responsabilidade civil” e “danos punitivos” nao sdo
conceitos sinonimos. Como refere Mafalda Miranda Barbosa, “[...] embora haja uma
nitida interpenetracdo entre as diversas figuras, [...] a verdade ¢ que nao hda uma

confluéncia entre elas””.

73 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Licdes, op. cit., p. 63.
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2. Outros Institutos Civilisticos

A restituicdo do lucro ilicito obtido pelo lesante pode-se apresentar como um
desafio aos limites e as fungdes exercidas pela responsabilidade civil. Por se tratar de um
tema controverso, outros institutos tém sido chamados a colagdo, particularmente o
enriquecimento sem causa € a gestdo de negdcios.

Assim, cumpre analisar, de forma breve e resumida, estes institutos e ver quais as
limitagdes ou dificuldades que resultam da sua aplicagdo, de modo a compreender se sdo

capazes de fazer face ao problema alvo deste estudo.
2.1 Enriquecimento Sem Causa — Enquadramento Geral

O enriquecimento sem causa, como fonte autonoma de obrigacgdes, encontra-se
regulado nos arts. 473.° a 482.°, constituindo um dos varios afloramentos de um principio
geral do nosso sistema juridico — o principio da proibicdo do locupletamento injusto a
custa de outrem’. O art. 473.°, n.° 1 dispde que “[a]quele que, sem causa justificativa,
enriquecer a custa de outrem ¢ obrigado a restituir aquilo com que injustamente se
locupletou”.

Conforme decorre desta clausula geral, a obrigacdo de restituir fundada no
enriquecimento sem causa pressupde a verificagdo cumulativa de trés requisitos: a) a
existéncia de um enriquecimento; b) que esse enriquecimento carega de causa
justificativa; c) que esse enriquecimento tenha sido obtido & custa de outrem’”.

E necessério, em primeiro lugar, que haja um enriquecimento da pessoa obrigada a
restituicdo. Tal enriquecimento consiste na obtencdo de uma vantagem de carater
patrimonial, podendo revestir varias formas: aumento do ativo patrimonial, diminui¢ao
do passivo, poupanga de despesas e uso ou consumo de coisa alheia ou exercicio de direito
alheio, quando estes atos sejam suscetiveis de avaliagido pecunidria’®.

Em segundo lugar, a obrigacao de restituir pressupde que o enriquecimento, contra
o qual se reage, ndo tenha uma causa justificativa — ou porque nunca a teve, ou porque,

entretanto, desapareceu’’. O conceito de causa do enriquecimento ndo se encontra

definido. Porém, tem-se entendido que deve funcionar como diretriz geral a ideia de que

74 JULI0 GOMES, O Conceito, op. cit., p. 853 e MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, op. cit., p. 409.
75 Veja-se, entre outros, ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 480-481; ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 491; GALVAO
TELLES, op. cit., p. 195 e MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, op. cit., p. 410.

76 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 492; ANTUNES VARELA, op. cit., p. 481 e RUI ALARCAO, op. cit., pp. 183-
184.

77 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 499 e ANTUNES VARELA, op. cit., p. 482.
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o enriquecimento carece de causa justificativa quando, segundo a lei, deve pertencer a
outra pessoa’®. Dito de outra forma, o enriquecimento carece de causa “[...] quando o
direito o ndo aprova ou consente, porque ndo existe uma relagdo ou um facto que, de
acordo com os principios do sistema juridico, justifique a deslocacio patrimonial [...]"".

Em terceiro lugar, a obrigacdo de restituir pressupde que o enriquecimento tenha
sido obtido a custa de quem requer a restitui¢ao. A vantagem patrimonial obtida por um
sujeito tem como contrapartida, em regra, uma desvantagem patrimonial de outro sujeito,
ou seja, ao enriquecimento de um corresponde o empobrecimento de outro. Dizemos “em
regra” pois ndo ¢ forcoso que assim seja, pode até dar-se o caso de ndo existir um efetivo
empobrecimento do agente e, ainda assim, o enriquecimento ser obtido a sua custa®.
Interessa, por conseguinte, saber qual o critério de qualificacdo das vantagens a custa de
outrem que pode fundamentar a respetiva acdo de enriquecimento. Prevalece entre os
Autores o critério da denominada teoria do conteudo da destinacdo dos bens de acordo
com o qual “[...] o enriquecimento sera obtido «a custa» do empobrecido quando lhe
«pertencia» ou estava «reservado» para ele, em face do «conteudo de destinagdo» do
direito ou bem juridico violado [...]"8".

Por sua vez, o art. 474.° consagra expressamente a chamada subsidiariedade do
instituto do enriquecimento sem causa, determinando que “[n]ao ha lugar a restitui¢ao
por enriquecimento, quando a lei facultar ao empobrecido outro meio de ser indemnizado
ou restituido, negar o direito a restituicao ou atribuir outros efeitos ao enriquecimento”.
A acgdo de enriquecimento ¢, ou melhor, deve ser, o ultimo remédio a utilizar pelo
empobrecido®.

Continuando, no enriquecimento sem causa o beneficidrio € obrigado a restituir ao

empobrecido, em principio, tudo quanto haja obtido a sua custa ou, se a restituicdo em

espécie nao for possivel, o valor correspondente (art. 479.°, n.° 1). Esta obrigacdo

78 Cfr., entre outros, ANTUNES VARELA, op. cit., p. 487; ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 500; LEITE DE CAMPOS,
op. cit., p. 317 e RUI ALARCAO, op. cit., p. 190.

7 Cfr. ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 500.

80 Ibidem, p. 495; ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 488-489 e RUI ALARCAO, op. cit., pp. 185-187. Em sentido
contrario, GALVAO TELLES, op. cit., pp. 198-199.

81 Cfr. PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, op. cit., p. 44. Veja-se, também, ANTUNES VARELA,
op. cit., pp. 491-493; LEITE DE CAMPOS, op. cit., p. 468; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, op.
cit., pp. 437-439 e RUI ALARCAO, op. cit., p. 187.

82 Note-se que MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, op. cit., p. 411 considera que a regra do art. 474.°
ndo consagra uma subsidiariedade geral, mas antes uma incompatibilidade de pressupostos.
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encontra-se submetida a um duplo limite: o do enriquecimento (art. 479.°, n.° 2) e o do
empobrecimento®.

Segundo o entendimento dominante, a obrigacdo de restituir mede-se pelo
enriquecimento entendido em sentido patrimonial e ndo real®* *. Além disso, a doutrina
alude a um outro limite da obrigacao de restituir, fundado no empobrecimento do lesado.
O enriquecido deve, portanto, entregar aquilo com que efetivamente se enriqueceu a custa
de outrem, mas nunca mais do que o quantitativo do empobrecimento do lesado
(apreciado em termos patrimoniais®®), caso este se mostre inferior aquele®’.

A verdade ¢ que a doutrina, apds o acolhimento da teoria do contetido da destinagao,
passou a encarar de forma distinta o limite do empobrecimento, deixando para tras a tese
tradicional que o definia como a perda patrimonial sofrida pelo empobrecido®®. Para
Pereira Coelho, o empobrecimento deve ser apreciado em sentido real, correspondendo
ao valor objetivo do uso ou dos bens consumidos ou alienados®’. Por seu turno, autores
como Antunes Varela, Almeida Costa, Rui de Alarcao e Leite de Campos, entendem que
o segundo limite abrangera todos os proventos conseguidos a expensas do titular da coisa,
mediante o uso, fruicdo e consumo indevidos dela, e que podem nao coincidir com o seu

valor objetivo, aceitando apenas que o enriquecido deduza ao lucro da intervengao a parte

83 E o sentido da doutrina tradicional. Veja-se, ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 510-516; ALMEIDA COSTA,
op. cit., pp. 511-514 e GALVAO TELLES, op. cit., pp. 202-203. J4 MENEZES CORDEIRO, Direito das
Obrigagoes, op. cit., pp. 61-63, sustenta que os limites ndo sdo dois, mas trés: o locupletado deve restituir
o enriquecimento (em concreto) (1.° limite) até ao limite do dano in concreto (2.° limite) ou até ao limite
do dano in abstracto, quando este seja mais elevado (3.° limite). A esta conce¢do veio posteriormente a
aderir JORGE RIBEIRO DE FARIA, op. cit., pp. 405-408, com a diferenga de fazer uma avalia¢do subjetiva do
enriquecimento. Sobre o tema, veja-se, ainda, a posi¢do de MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, op.
cit., p. 465 e sgs.

8 Neste sentido, ALMEIDA COSTA, op. cit., pp. 492-493 € 512; ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 481 e 512-
513; GALVAO TELLES, op. cit., pp. 195 e 202-203; LEITE DE CAMPOS, op. cit., pp. 450-455; PEREIRA
COELHO, O Enriquecimento e o Dano, op. cit., pp. 26 e 36; RUI ALARCAO, op. cit., pp. 184-185 ¢ 198-200
e SANTOS JUNIOR, op. cit., pp. 425-426. Esta asserc¢do (que, note-se, a letra do Art. 479.° n.° 1 ndo impoe
nem exclui), ndo ¢, todavia, aceite de forma absoluta, ha quem defenda que o objeto da obrigagao de restituir
¢ sempre o enriquecimento real, s6 cabendo atender ao enriquecimento patrimonial quando o enriquecido
esteja de boa-fé (cfr. JULIO GOMES, O Conceito, op. cit., pp. 853-854).

85 O enriquecimento patrimonial corresponde a diferenga, para mais, no patriménio do enriquecido e que
resulta da comparagdo entre a situagdo em que ele presentemente se encontra (situacdo real) e aquela em
que se encontraria se a deslocagdo patrimonial que funda a obrigag@o de restituir ndo se tivesse verificado
(situag@o hipotética) (cfr. PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, op. cit., p. 26).

8 Sobre a nogdo “patrimonial”’ e “real” de empobrecimento/dano, veja-se, PEREIRA COELHO, O
Enriquecimento e o Dano, op. cit., pp. 24-25.

87 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 512.

88 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, op. cit., pp. 463-464.

89 PEREIRA COELHO, O Enriguecimento e o Dano, op. cit., pp. 39 € 68-69.
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que corresponda ao emprego dos fatores que lhe pertencem, como o seu trabalho, espirito

de iniciativa, experiéncia ou pericia®.
2.2.1. Posicao sobre a questiao

Alguns Autores convocam o instituto do enriquecimento sem causa para solucionar
o problema do lucro ilicito.

Pereira Coelho delimita com precisdo a problematica alvo deste estudo e denomina
como “lucro da interven¢do” a vantagem patrimonial que resulta para a pessoa que
intervém nos direitos ou bens juridicos alheios’!. O Autor defende que os principios do
enriquecimento sem causa obrigam o interventor a entregar ao titular do direito o lucro
por si obtido até ao limite do dano real sofrido por este, mas s6 até ai, na parte excedente
o lucro ndo tem de ser restituido, pertencendo-lhe. Ou seja, o enriquecido s6 ¢ obrigado a
restituir até ao limite do valor objetivo do uso ou dos bens consumidos ou alineados®?.
Pense-se no caso em que alguém utiliza abusivamente coisa alheia, essa pessoa nao teria
que restituir mais do que o aluguer normal da coisa®.

Nao podemos concordar com esta posicdo. Admitir esta tese ¢ admitir que € licito
ao intrometido expropriar os bens alheios através do pagamento do seu justo pre¢o. O
agente sentir-se-a incentivado a agir, principalmente, quando espera alcangar com a
pratica do facto ilicito um lucro mais elevado do que o valor objetivo dos bens alheios e
do que os prejuizos causados ao titular do direito. Assim, além do facto ilicito ficar sem
sangdo, ndo se evita a sua repeticio’.

Embora Pereira Coelho sustente a aplicagdao do enriquecimento sem causa ao dever
de restituir o lucro ilicito, assinala que a atuacdo do agente causara, muitas vezes, danos
ndo patrimoniais ao titular do direito, que podera pedir a indemnizagdo desses danos e a
ameaca dessa indemnizagdo constituiria um eficaz contraestimulo a intervencdo ilicita®”.
Porém, trata-se de um contraestimulo eventual, uma vez que tais danos podem nao se

produzir, ou pode ndo se conseguir fazer a sua prova, ou até podem ndo ser

9% ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 514-515; ALMEIDA COSTA, op. cit., pp. 512-513; RUI ALARCAO, op. cit.,
pp- 202-204 e LEITE DE CAMPOS, op. cit., pp. 489-491.

1 PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, op. cit., p. 7.

%2 Ibidem, p. 68-69.

93 ANTUNES VARELA, op. cit., p. 514.

4 Neste sentido, ANTUNES VARELA, op. cit., p. 515, LEITE DE CAMPOS, op. cit., pp. 488-493. Estes
argumentos sdo também apresentados por PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, op. cit., p. 71,
contra a sua teoria.

95 PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, op. cit., p. 72.
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©)%_ Concordamos

suficientemente graves para merecerem a tutela do direito (Art. 496.
com Henrique Sousa Antunes quando menciona que:

Fazer depender a bondade da solugcdo do hipotético recurso ao efeito preventivo da
indemnizagdo dos danos ndo patrimoniais significa reconhecer que, na auséncia
daquele dever, a restituicdo do valor objectivo do uso ou dos bens consumidos ou
alienados é insatisfatéria.’’

Encontramos também em Leite de Campos a defesa da aplicagdo do regime do
enriquecimento sem causa as situagdes em que a intromissao culposa em bens alheios
gera, a0 mesmo tempo, um dano para o lesado e um enriquecimento superior a esse dano
para o intrometido. O Autor considera que o montante que excede o dano e que ndo ¢
removido pela obrigacdo de indemnizar, deve ser restituido com base no enriquecimento
sem causa do lesante®®. Afastando-se da doutrina de Pereira Coelho, afirma que a
obrigacdo de restituir deve englobar a totalidade do lucro e ndo apenas o valor objetivo.
Admite, no entanto, que o intrometido possa abater ao lucro por si obtido a parte
correspondente a fatores que lhe pertencam (p. ex., a sua experiéncia ou qualidades
pessoais)’’. Parece ser também este o entendimento de Antunes Varela. Porém, este Autor
considera que esta solucdo ndo ¢ aplicavel a todas as situagdes, sendo necessario
distinguir aquelas em que o autor do facto ilicio atua com dolo ou méa-fé, daquelas em que
atua de boa-fé. Somente nas segundas situagdes € que a restitui¢do do lucro ilicito deve
passar pelo instituto do enriquecimento sem causa, sendo de aplicar as primeiras situagdes
o regime da gestdo impropria de negécios!'®?. Diga-se, desde j4, antecipando conclusdes
que surgirao mais tarde, que ndo consideramos o regime da gestdo impropria de negocios
como adequado a restituir o lucro ilicitamente obtido pelo lesante.

As solugdes apresentadas por estes Autores apoiam-se no regime do
enriquecimento sem causa afastando do alcance da responsabilidade civil a restituigdao do
lucro ilicito. Porém, ndo podemos esquecer que o art. 474.° estabelece a natureza

subsididria do enriquecimento sem causa, pelo que se a restitui¢do do lucro ilicito for

% LEITE DE CAMPOS, op. cit., p. 489.

97 Cfr. HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Da Inclusdo do Lucro llicito e de Efeitos Punitivos entre as
Consequéncias da Responsabilidade Civil Extracontratual: a sua Legitimag¢do pelo Dano, Coimbra,
Coimbra Editora, 2011, p. 306.

% LEITE DE CAMPOS, op. cit., pp. 319-325, em especial, p. 322, nota (1). Adere a posi¢do do Autor,
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢ées, op. cit., p. 70 e sgs, em especial, p. 75, nota (157) e, ainda, PEDRO
QUINTAES PERES, op. cit., pp. 20-21. Este tltimo fazendo alusdo ao enriquecimento sem causa, na
modalidade de enriquecimento por intervengdo. Veja-se, também, PAIS DE VASCONCELOS, Direito de
Personalidade, Coimbra, Almedina, 2017 (reimpressdo), pp. 147-151, que defende o instituto do
enriquecimento sem causa, na modalidade do enriquecimento por intervengdo, como apto a retirar ao agente
o lucro obtido ilicitamente pela violag@o de direitos de personalidade.

9 LEITE DE CAMPOS, op. cit., pp. 489-493.

100 ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 514-515 e nota (2).
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possivel através do instituto da responsabilidade civil, o enriquecimento sem causa ¢
afastado.

A verdade ¢ que o enriquecimento sem causa constitui um instituto civilistico
extremamente complexo e que levanta inimeras questdes e problemas. Nao podemos
deixar aqui de observar que a sua aplicagdo as hipoteses em que alguém através da pratica
de um facto ilicito obtém um lucro, poderia conduzir a resultados insatisfatorios. Desde
logo, a teoria do conteudo da destinagdo dos bens apresenta algumas dificuldades as quais
ndo se pode ficar indiferente. Imagine-se o caso de uma revista obter um lucro com a
difamacao de alguém. Nesta hipotese, ndo estamos, claramente, perante o aproveitamento
de utilidades de um bem reservadas ao seu titular e que deste tenham sido desviadas!®'.
Pereira Coelho afirma que os direitos de personalidade (nome, direito a imagem ou a
intimidade da vida privada, etc.) ndo tém um contetido de destinacao:

Por ndo se pretender ai propriamente atribuir ao titular do direito um objecto de
dominio patrimonialmente utilizavel, mas antes, e justamente mediante a concessdo
do ius excludendi omnes alios correspondente ao respectivo direito, impor o respeito
da dignidade do homem como pessoa moral.'”?

De facto, a obtengdo de um beneficio de carater patrimonial a custa de outrem
muitas vezes ndo corresponde a utilizacdo de um bem alheio suscetivel de avaliagdo
pecuniaria'®. Dai que possa ser dificil conceber-se a invocagio do enriquecimento sem
causa quando estejam em causa direitos de personalidade pois estes apresentam um
conteido ndo patrimonial. O instituto do enriquecimento sem causa encontra-se, em
principio, pensado para situagdes patrimonialmente cunhadas'%*,

Em face do exposto, pensamos que se a questao da restituicao do lucro ilicito puder
ser tratada no quadro do instituto da responsabilidade civil, ficara afastada a aplicagao do
instituto do enriquecimento sem causa, que, como ja referimos, tem um carater

subsidiario.

101 CARNEIRO DA FRADA, op. cit., p. 67.

102 Cfr. PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, op. cit., p. 46, nota (105). A favor da aplicagdo do
enriquecimento sem causa quando estejam em causa direitos de personalidade, veja-se LEITE DE CAMPOS,
op. cit., pp. 470-471, nota (2); MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, op. cit., pp. 431-432 ¢ O
Enriquecimento Sem Causa, op. cit., pp. 718-724.

103 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Da Inclusdo, op. cit., p. 212.

104 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢des, op. cit., p. 77, nota (158).

29



2.2 Gestao de Negocios — Enquadramento Geral

Chegados a este ponto, importa agora analisar se a questao da restituicdo do lucro
ilicito deve ser resolvida no quadro do regime da gestdo de negocios, concretamente, da
gestdo impropria de negocios.

Comecaremos por fazer uma breve alusdo ao instituto em geral para perceber quais
as razdes que podem conduzir a esse raciocinio.

A gestdo de negocios, prevista nos arts. 464.° a 472.°, constitui outra fonte de
obriga¢des. De acordo com o art. 464.° “[d]a-se a gestdo de negdcios, quando uma pessoa
assume a direc¢do de negdcio alheio no interesse e por conta do respectivo dono, sem
para tal estar autorizada”. Chama-se “gestor” a pessoa que interfere no negocio e “dono
do negdcio” ao seu titular'®,

E um instituto juridico que visa alcangar um equilibrio entre duas exigéncias
contrarias. Por um lado, a necessidade de prote¢do das esferas juridicas pessoal e
patrimonial alheias contra intromissdes nao autorizadas. Por outro lado, a circunstancia
de ocorrerem, frequentemente, situagdes que conduzem a que terceiros, em obediéncia a
um principio de altruismo e de solidariedade humana, interfiram voluntariamente nos
negocios de outrem de modo a evitar-lhe prejuizos, devido ao facto de essa pessoa nao
poder agir por si, nem incumbir outrem de o fazer'%.

Para que se verifique uma gestdo de negocios sdo necessarios trés requisitos: a)
assuncao da direcdo de negocio alheio; b) atuacdo no interesse e por conta do dono do
negocio; c) falta de autorizagio'?’.

Em relagdo ao primeiro, exige-se a alienidade do negocio, ou seja, que este pertenga

a pessoa diferente do gestor'®

. O termo “negocio” ¢ utilizado aqui num sentido amplo
correspondendo a assunto ou interesse'” e ndo na sua acegdo técnico-juridica,
abrangendo negocios juridicos em sentido estrito (p. ex., compras e vendas,
arrendamentos), atos juridicos ndo negociais (p. ex., cobranca de dividas) e simples atos

materiais (p. ex., alimentacdo e cuidado de animais)!!’. Os atos de natureza juridica

105 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 473.

196 hidem, p. 474, ANTUNES VARELA, op. cit., p. 450, GALVAO TELLES, op. cit., pp. 184-185, MENEZES
LEITAO, Direito das Obrigagdes, op. cit., pp. 486-487 e SANTOS JUNIOR, op. cit., pp. 392-394.

107 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, op. cit., p. 487.

198 Cfr. GALVAO TELLES, op. cit., p. 185. Para mais desenvolvimentos em relacdo a alienidade do negécio,
veja-se MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, op. cit., pp. 488-489.

199 Cfr. ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 475, ANTUNES VARELA, op. cit., p. 452, GALVAO TELLES, op. cit., p.
183, JULIO GOMES, O Conceito, op. cit., p. 806 € RUI ALARCAO, op. cit., p. 174.

110 ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 451-452 e RUI ALARCAO, op. cit., p. 175.
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podem ser atos de mera administragdo ou mesmo de disposi¢do, se bem que os primeiros

1

representam a regra'!l. Além de que, os atos que integram a gestio ndo tém,

necessariamente, de revestir natureza patrimonial''2,

Como nao poderia deixar de ser, encontram-se excluidos da gestdo de negdcios os
atos contrarios a lei, a ordem publica ou ofensivos dos bons costumes na medida em que
esses constituem uma conduta proibida em relacdo ao gestor. Também se encontram
excluidos aqueles atos que s6 o proprio titular do interesse tem legitimidade para
efetuar''?.

A lei exige, como segundo requisito, que o gestor atue no interesse e por conta do
dono do negbcio (com animus negotia aliena gerendi). A maioria da doutrina entende
que esta expressao se refere a intencdo de gestdo: € necessario que o gestor tenha a
intengdo e a consciéncia de gerir um negocio alheio, de atuar no interesse e por conta de
outrem; que a sua interferéncia decorra propositadamente em proveito alheio e ndo em
exclusivo proveito proprio''®. Ora, no caso de uma pessoa gerir um negécio alheio
julgando que € proprio, estd a atuar ndo para outrem, mas no seu exclusivo interesse, pelo
que as regras da gestdo de negocios so se aplicardo se houver aprovacao da gestdo por
parte do dono do negocio (art. 472.°, n.° 1 e art. 469.°). Também nao ha qualquer intencao
de agir para outrem na hipdtese em que alguém, conscientemente, gere um negocio alheio
no interesse proprio — gestdo impropria de negocios — aplicando-se, nesse caso, as regras
disciplinadoras da responsabilidade civil, para além da possivel responsabilidade criminal
(art. 472.°, n.° 2)'5.

Contudo, a lei ndo impde como requisito que o gestor atue em nome alheio. Alias,
prevé expressamente no art.° 471.° a possibilidade de este agir em nome proprio (gestdo
ndo representativa) ou em nome do dono do negdcio (gestdo representativa)!''®. No
entanto, ndo ¢ suficiente que o gestor atue de modo a satisfazer um interesse alheio, ¢

]

necessario ainda, como vimos, que atue por conta de outrem, isto €, com a intengao “[...

I ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 475 ¢ ANTUNES VARELA, op. cit., p. 452.

112 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, op. cit., p. 488 e ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 475.

3 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacgdes, op. cit., p. 488, ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 475 ¢ ANTUNES
VARELA, op. cit., p. 452.

14 Cfr. ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 475 € ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 453-454. No mesmo sentido,
GALVAO TELLES, op. cit., p. 186 e RUI ALARCAO, op. cit., p. 175. Autores como MENEZES LEITAO, Direito
das Obrigagoes, op. cit., pp. 489-490 ¢ MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagbes, op. cit., p. 16
defendem, diferentemente, que a expressdo em causa abrange, para além da inten¢éo de gestdo, a utilidade
da gestao.

115 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 477. Veja-se, também, ANTUNES VARELA, op. cit., p. 454.

116 ANTUNES VARELA, op. cit., p. 455.
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de que os resultados da sua actuagdo, quer em termos de beneficios, quer em termos de
prejuizos, ndo se destinem a ele, mas ao dono do negocio”!!’.

Finalmente, a lei estabelece como ultimo pressuposto a falta de autorizagdo. Tal
significa que, entre o agente e o dono do negocio, ndo pode existir uma relagdo juridica
convencional ou legal que autorize ou imponha a intromissao do agente nos negdcios do
dono do negbcio (p. ex., contrato de prestagdo de servigos, responsabilidades
parentais)!!8.

Resta referir, para completar um olhar geral sob este instituto juridico, que da sua
aplicagdo resultam para o gestor e para o dono do negdcio direitos e deveres. O art. 465.°
estabelece os deveres do gestor para com o dono do negocio e o art. 466.° a eventual
responsabilidade em que o gestor pode incorrer perante o dono do negocio. No caso de
dois ou mais gestores terem agido conjuntamente, a sua responsabilidade sera solidaria
(art. 467.°). O art. 468.°, por seu turno, indica quais as obrigacdes a que o dono do negocio

19 ou, por outras palavras, quais os direitos que sdo atribuidos ao

se encontra adstrito
gestor caso ocorra aprovacio da gestdo (art. 469.°)'?°. Contudo, a aprovagio da gestdo
ndo confere ao gestor o direito a ser remunerado pela sua atividade, tal acontecera apenas
nos casos em que a gestdo corresponda ao exercicio da sua atividade profissional (art.

470.%)12!,

17 Cfr. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacées, op. cit., p. 491. Veja-se, ainda, ANTUNES VARELA, op.
cit., p. 456, em especial, nota (2), na qual o Autor refere que “[h]avera producdo directa desses efeitos na
esfera juridica do dominus, se o gestor actuar em nome deste (embora os actos praticados estejam sujeitos
a ratificacdo); havera simples transferéncia, quando o gestor, actuando em nome proprio, conta transmitir
em seguida os efeitos dos seus actos para o dominus”.

18 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 477 € ANTUNES VARELA, op. cit., p. 457.

119 Note-se que os deveres do dono do negdcio para com o gestor variam consoante se trate de uma gestdo
regular ou irregular. A gestdo € regular se tiver sido exercida em conformidade com o interesse e a vontade,
real ou presumivel, do dono do negdcio, ou seja, se tiver sido respeitado o dever previsto no art. 465.°,
alinea a), e irregular quando esse dever ndo tiver sido respeitado (MENEZES LEITAO, Direito das
Obrigagoes, op. cit., pp. 496-497). Segundo ANTUNES VARELA, op. cit., p. 460, “[0] interesse, a que a lei
aponta para distinguir a gestdo regular da irregular, consiste na aptiddo objectiva do acto (levado a cabo
pelo gestor) para satisfazer qualquer necessidade real do dono do negdcio”. Existindo diversas formas de
satisfazer objetivamente o interesse do dono do negocio, o gestor deve optar pela que melhor se harmonize
com a vontade presumivel daquele. Levanta-se, no entanto, a questdo de saber como deve o gestor proceder
quando nao ha coincidéncia entre o interesse ¢ a vontade do dono do negécio. Sobre o assunto veja-se, entre
outras, as posi¢cdes de ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 462-464; GALVAO TELLES, op. cit., p. 188 ¢ MENEZES
LEITAO, Direito das Obrigagoes, op. cit., p. 493.

120 Segundo ANTUNES VARELA, op. cit., p. 467, “[a] aprovagdo é o juizo global, genérico, indiscriminado,
de concordancia com a actuagio do gestor emitido pelo dono do negécio. E um acto equivalente, nos seus
efeitos praticos, a declaragdo de que considera a gestdo, no geral, conforme ao seu interesse e a sua
vontade”. Ora, se faltar essa aprovacdo, os direitos do gestor dependem da prova que se faga acerca da
regularidade da sua atuacdo (Ibidem, p. 468).

121 Ibidem, p. 468.
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2.2.1 Gestao Impropria de Negdcios

Focaremos agora a nossa analise na figura da gestdo impropria de negocios, a qual
ja fizemos mengdo supra, uma vez que esta pode constituir um mecanismo apto a
solucionar o problema que pretendemos resolver: a restituicio do lucro obtido
ilicitamente pelo lesante.

Ora, o art. 472.° estabelece que se alguém assumir a dire¢cao de um negdcio alheio,
convencido de que este lhe pertence, o regime da gestdo de negocios apenas se aplica se
houver aprovagdo da gestdo. De facto, nesta norma exige-se uma ingeréncia na esfera
juridica alheia em que o agente, por falta de consciéncia dessa alienidade, atua ndo com
a inteng¢ao de atribuir o resultado dos atos que pratica a outrem, mas a si mesmo. Segundo
Menezes Leitdo, ¢ precisamente por essa razao que o legislador recusa qualificar esta
hipotese como gestdo de negodcios e manda aplicar o regime do enriquecimento sem
causa, desde que se respeite a regra prevista no art. 474.°'?2, Nao obstante, o preceito
possui um conteudo util na medida em que admite, através de um ato de aprovagdo da
gestao pelo dono do negdbcio, a aplicagdo do regime da gestdo de negocios. Com efeito,
aquele que sofre uma ingeréncia na sua esfera juridica pode ter interesse em sujeitar o
caso ao regime da gestdo de negocios ao invés do enriquecimento sem causa uma vez
que, por essa via, o interventor tera a obrigagao de restituir todos os ganhos obtidos com
a sua atuacgdo (art. 465.°, alinea ¢)), sem que essa obrigagdo esteja sujeita aos limites do
art. 479.°1%,

Ao contrario do que sucede com a gestao de negdcios alheios julgados proprios (art.
472.%), ndo se encontra prevista na nossa lei a figura da gestdo impropria de negocios.
Esta tem lugar quando alguém gere, conscientemente, um negocio alheio como préprio
e, portanto, com o objetivo de ver refletidos no seu patriménio os proveitos decorrentes

124

da intromissdo na esfera juridica de outrem ~*. Dai que se levante a questdo na doutrina

122 MENEZES LEITAO, O Enriquecimento Sem Causa no Direito Civil (Estudo dogmdtico sobre a viabilidade
da configura¢do unitdria do instituto, face a contraposi¢do entre as diferentes categorias de
enriquecimento sem causa), Coimbra, Almedina, 2005, p. 679.

123 Ibidem, p. 680.

124 ANTUNES VARELA, op. cit., p. 454; ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 477; LEITE DE CAMPOS, op. cit., p. 499
e VAZ SERRA, “Gestdo de Negocios”, Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 66, 1957, p. 242. Segundo
PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, op. cit., p. 86, a gestdo impropria de negdcios verifica-se
quando “[...] falta o animus negotia aliena gerendi que caracteriza a gestdo de negocios propriamente dita,
e 0 «gestor», sabendo que os bens sdo alheios, age conscientemente no seu exclusivo interesse, com a
intengdo de gerir o seu proprio negocio e ndo o de outrem e de fazer seus todos os lucros que da gestdo
provenham”. Também MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, op. cit., p. 501, alerta-nos que na gestdo
improépria de negdcios se verifica “[...] a auséncia de animus negotia aliena gerendi, s6 que, ndo por falta
de consciéncia da alienidade, mas antes pela existéncia de animus depraedandi”.
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de saber se a faculdade que ¢ atribuida ao titular do direito no art. 472.° deve ser
igualmente atribuida ao agente que gere por conta propria um negocio que sabe ser alheio,
ou seja, se pode este através da aprovacao da gestdo, sujeitar o caso ao regime da gestio
de negdcios'?.

Pereira Coelho entende que o principio da gestdo impréopria de negocios ndo foi
consagrado entre nds, desde logo, porque a sua exclusao dos trabalhos preparatérios do
Cdodigo Civil revela a intengao do legislador de ndo o querer introduzir no nosso direito.
Tal principio ndo tinha tradicdo em legislagcdo anterior, nem resulta de outros principios
gerais de direito. O legislador terd entendido que ja era suficiente a sujei¢ao do caso as
regras da responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa'?®. Para além disso, o
Autor questiona se serd justo a imposi¢ao ao agente de uma obrigagao de restituir todo o
lucro que tenha resultado da sua intervenc¢ao, quando muitas das vezes esse lucro resulta
de circunstancias especiais suas, que o dono do negocio nunca poderia ter obtido se
tivesse assumido ele proprio a dire¢do do negdcio. Por um lado, afirma que parece justo,
atendendo a ma-fé do agente que interveio ilicitamente nos direitos alheios e que dessa
forma sera castigado e estimulado a ndo repetir tal atuagdo. No entanto, Pereira Coelho
da conta que este ¢ apenas um lado do problema, que é necessario analisar ainda se a
entrega da totalidade do lucro obtido serd uma solugdo justa do ponto de vista do dono do
negocio'?’. Quanto a este aspeto reconhece que “[...] s6 pode ser justo atribuir o lucro ao
titular do direito se puder admitir-se a hipotese de que este o teria feito caso assumisse
pessoalmente a direcgdo do negécio [...]”'28. Assim, nestes casos de intervengio efetuada
de ma-fé na esfera juridica alheia, o interventor, além das possiveis san¢des criminais a
que houver lugar, ¢ obrigado a indemnizar ao titular do direito os prejuizos causados e ¢
obrigado a restituir-lhe o seu enriquecimento sem causa, sendo esta obrigacao agravada
nos termos do art. 480.°!2°. Em suma, Pereira Coelho entende nio ser legitima a orientacio
que obrigue o interventor de ma-fé a restituir ao titular do direito todo o lucro obtido,
como resultaria da solu¢io da gestdo impropria de negécios'.

Em sentido contrario, Antunes Varela defende que ha obrigacdes proprias do gestor,

como a de restituicao de tudo o que se tiver obtido no exercicio da gestdo e a de prestacdo

125 MENEZES LEITAO, O Enriquecimento Sem Causa, op. cit., pp. 680-681.
126 PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, op. cit., pp. 88-90.

127 Ibidem, p. 89.

128 Ibidem.

129 Ibidem, p. 91.

130 Ibidem, p. 88.
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de contas, que se aplicam perfeitamente a hipdtese de gestdo impropria de negocios'>!.
Como vimos supra, o Autor defende que quando o autor do facto ilicio atua com dolo ou
ma-fé a restitui¢do do lucro ilicito deve ser feita através do regime da gestdo impropria
de negdcios'*?.

Menezes Leitao também ndo estd de acordo com a posicao de Pereira Coelho. Para
o Autor, a ndo aplicagao do principio da gestao impropria de negocios quando o legislador
permite sujeitar o gestor de negocio alheio julgado proprio a obrigagao de restituicdo do
obtido (se o titular aprovar a gestdo) representaria “[...] uma auténtica contradi¢io
valorativa, instituindo um tratamento mais benéfico para a actuacdo de ma f¢”'%. O Autor
defende a aplicagdo analdgica do art. 472.° a gestdo impropria de negocios, atribuindo-se
ao dono do negdcio a possibilidade de, caso decida aprovar a gestao, sujeitar também esta
situacdo ao regime da gestdo de negdcios'>*.

Julio Gomes entende que no nosso ordenamento juridico ndo se tem dado a devida
atencdo ao art. 472.°. O Autor considera que “[...] a possibilidade nele conferida ao titular
do negdcio de aprovar a gestdo e chamar a si os proveitos realizados pelo «gestor» se
aplicara, até por maioria de razdo, a quem agiu dolosamente”!3>. Acrescenta que, neste
momento, a gestdo impropria de negocios € a Unica figura que permite, indiretamente, a

136 Assim, o Autor também ndo concorda com a posi¢do de

restituicao do lucro ilicito
Pereira Coelho, ainda que considere que alguns dos deveres acessorios do gestor ndo
facam verdadeiramente sentido quando o gestor age com a inten¢ao de locupletar a custa
alheia, entende que isso ndo deve afastar a aplicacdo a gestdo impropria de negécios do

dever de restituir tudo o que foi obtido através da gestdo'’.

131 ANTUNES VARELA, op. cit., p. 454, nota (3).

132 Ibidem, pp. 514-515 e nota (2).

133 Cfr. MENEZES LEITAO, O Enriquecimento Sem Causa, op. cit., p. 682.

134 Ibidem, p. 683 e MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 502. Sufragando o entendimento
do Autor, veja-se, PAULA MEIRA LOURENCO, A Fung¢do Punitiva, p. 428 ¢ “Os danos punitivos”, op. cit.,
p- 1103. Em sentido contrério, pronuncia-se SANTOS JUNIOR, op. cit., p. 408.

135 Cfr. JULI0 GOMES, O Conceito, op. cit., p. 801. Veja-se, ainda, as pp. 429-433.

136 Ibidem, p. 857.

137 JULI0 GOMES, A Gestdo de Negécios: Um Instituto Juridico Numa Encruzilhada, Separata do Vol.
XXXIX do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1993,
p. 121.
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2.2.2 Posicao sobre a questao

Importa agora refletir se o instituto da gestdo impropria de negécios pode constituir
um instrumento juridico capaz de retirar o lucro obtido através da pratica de um facto
ilicito da esfera juridica do lesante.

No ponto precedente, concluimos que uma das obrigacdes do gestor € a de restituir
todos os ganhos obtidos com a sua atuagdo ao dono do negdcio (art. 465.°, alinea e)).
Vimos também que tal obriga¢do pode ser, segundo alguns Autores, imposta ao gestor
improprio, caso o dono do negodcio aprove a gestdo, por for¢a da aplicagdo analdgica do
art. 472.°. Ora, nos termos do art. 469.°, a aprovacao da gestdo implica também a rentiincia
ao direito de indemnizagdo pelos danos devidos a culpa do gestor e vale como
reconhecimento dos direitos que a este sdo conferidos no art. 468.°, n.° 1, ou seja, o dono
do negdcio fica obrigado a reembolsar o gestor das despesas que ele fundadamente tenha
considerado indispensaveis, com juros legais a contar do momento em que foram feitas,
e a indemniza-lo dos prejuizos que sofreu com a gestao.

Perguntamos se fara sentido que o dono do negocio para obter os lucros derivados
da atuacdo ilicita realizada pelo gestor tenha de aprovar a gestdo e ainda reembolsar o
gestor das despesas e indemniza-lo pelo prejuizo que tenha sofrido. Se houver aprovagao
ha restitui¢ao integral do lucro; se nao houver, aplicar-se-a o regime do enriquecimento
sem causa, cuja restituicao ¢ medida por diferentes critérios (arts. 479.° e 480.°).

Se, aparentemente, por de trds deste instituto estd presente uma ideia de protecio
daquele que sofre uma ingeréncia alheia na sua esfera juridica, ¢ dificil compreender
como € que neste caso se protege o lesado. Bem vistas as coisas, quem sai beneficiado ¢
o lesante, que atuou de forma ilicita com o objetivo de obter um lucro e, em vez de sofrer
algum tipo de punicdo e de desincentivo a repeticdo da conduta danosa, ndo so ¢
reembolsado pelas despesas que fez, como também recebe uma indemnizagao se tiver
sofrido prejuizos.

Assim, consideramos que a gestdo imprdopria de negoécios ndo ¢ adequada a

resolugio do problema em anélise!®.

138 Neste sentido, HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Da Inclusdo, op. cit, pp. 244-246 e “Das fungdes
reconstitutiva e punitiva da responsabilidade civil extracontratual”’, Novos Olhares sobre a
Responsabilidade Civil, Jurisdi¢ao Civil, Centro de Estudos Judiciarios, outubro de 2018, disponivel em

https://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/eb_reponscivil 2018.pdf, consultado
em 15/abril/2021, pp. 172-173.
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3. A Restituicido do Lucro Ilicito em Sede de Responsabilidade Civil

Como temos vindo a denunciar, a questao do lucro obtido através da pratica de um
facto ilicito tem suscitado duvidas quanto ao instituto aplicavel. De facto, verificando-se
a pratica de um facto ilicito, o instituto da responsabilidade civil ¢ naturalmente
convocado (art. 483.°), de modo a se obter o ressarcimento do lesado pelos danos sofridos.
Mas sera que o lucro ilicito € capaz de ser restituido através deste instituto?

Paula Meira Lourengo entende que o instituto da responsabilidade civil, alicer¢ado
na sua func¢do punitiva, deve ser chamado a intervir na resolu¢cdo do problema do lucro
ilicito através da condenacdo do lesante no pagamento de uma indemnizagdo

sancionatoria ou punitiva, que englobe o lucro ilicito'*”

. A Autora propde um modelo em
que a indemnizacgao punitiva seja dividida em partes iguais, entre o lesado e um Fundo de
Garantia criado com o intuito de assegurar o pagamento de indemnizagdes, sempre que
os lesantes ndo sejam proprietarios de bens penhoraveis, procedendo-se, assim, a
socializacdo do lucro e do dano ',

Sem deixar de reconhecer mérito a solugdo proposta por Paula Meira Lourenco,
preferimos, pela nossa parte, adotar uma outra perspetiva que vai de encontro a orientacao
de Henrique Sousa Antunes.

Henrique Sousa Antunes defende que a restitui¢ao do lucro ilicito ¢ devida como
um efeito da responsabilidade civil'*!. Para o Autor “[a] vantagem patrimonial do lesante
¢ apta a constituir um dano auténomo, pois ¢ um resultado do facto ilicito, um efeito
causado pela accdio ou omissdo imputével ao agente, alimenta-se da utilidade alheia”!*?.
O Autor considera ainda que o lucro ¢ uma lesdo de natureza ndo patrimonial porque se

143 Observa

ofende o sentimento de justica do lesado e, como tal, deve ser indemnizado
que se verifica um dano nao patrimonial relevante “[...] sempre que do sacrificio
censuravel de bens do lesado advém para terceiro um beneficio econémico. E um dano
que deriva da ruptura do justo relacionamento patrimonial entre individuos”!'**. Escreve

ainda que “[o] fundamento para a atribui¢ao ao lesado do lucro reside na intromissao no

139 PAULA MEIRA LOURENCO, “A Indemnizacio Punitiva”, op. cit., p. 10.

140 Ibidem, pp. 27, 30-31 e PAULA MEIRA LOURENCO, A4 fungdo punitiva, op. cit., p. 406.

141 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Da Inclusdo, op. cit., pp. 241-247. Concordante com esta posigio
encontramos MARIA DA GRACA TRIGO, “Responsabilidade Civil por Violagdo de Direito Intelectual”,
Direito Comercial e das Sociedades: Estudos em memoria do Professor Doutor Paulo M. Sendin - Direito
e Justica, Vol. Especial, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2012, pp. 546-547.

142 Cfr. HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Da Inclusdo, op. cit., p. 14.

13 Ibidem, pp. 12-14, 33, 299, 302 e 309.

144 Ibidem, p. 246.
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exercicio dos seus direitos. Esse ¢ o motivo da perda, sejam os outros danos ndo
patrimoniais, patrimoniais ou, mesmo, inexistentes”!*. Assim, o Autor propde uma
revisdo da nogdo de dano ndo patrimonial por forma a incluir o desequilibrio patrimonial
com expressdo econdmica na esfera do lesante, permitindo a restituicdo do lucro ao
lesado'*®. Porém, exclui da satisfagio do lesado um escopo punitivo principal, admitindo
apenas um efeito punitivo secundario relacionado com a vindicta do lesado, uma vez que
apenas se retira ao lesante o que este enriqueceu ilegitimamente (reconstituindo a situagao
anterior a lesdo — art. 562.°), ndo sendo necessario falar em punitive damages ou em pena
privada'?’,

Nao poderiamos estar mais de acordo com a posicdo deste Autor. O art. 562.°
estabelece um principio geral de acordo com o qual “[qJuem estiver obrigado a reparar
um dano deve reconstituir a situacdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento
que obriga a reparagdo”’. Nao vemos razao para circunscrever a reparacao a reconstitui¢ao
do patrimonio do lesado, antes pelo contrario, devemos conceber a reparagdo como a

reconstitui¢do da situacdo que existiria caso o evento ilicito ndo se tivesse produzido'*® e

149 Como salienta

tal tem de compreender, além da posi¢ao do lesado, a posicao do lesante
Henrique Sousa Antunes, ndo podemos esquecer o alcance relacional que o principio
implica'>®. Portanto, a responsabilidade civil deve repor a situacdo existente, ndo
permitindo que o lesante fique com os lucros.

Claro que esta visdo alargada da repara¢do ndo ¢ suficiente face a nossa lei para,
por si so, justificar a restituicdo do lucro como um efeito da responsabilidade civil.
Considerando que o art. 562.° delimita a noc¢ao de lesante pela obrigagdo de reparagdo de
um dano, percebemos que, no final de contas, se o lucro nao corresponde a um prejuizo

do lesado, este ndo pode ser reparado’!

. Deste raciocinio parece resultar a ideia de que o
dano apenas tem uma dimensao patrimonial, o que ndo ¢ de todo verdade, ja que o Codigo

Civil aceitou, em termos gerais, a tese da ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais (art.

496.°).

145 Ibidem, p. 298.

146 Ibidem, p. 14.

Y47 Ibidem, pp. 14 e 651.

148 JULI0 GOMES, O Conceito, op. cit., p. 794.

149 Em sentido contrario, MOTA PINTO, op. cit., p. 826.

150 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, “Das fungdes reconstitutiva e punitiva da responsabilidade civil
extracontratual”, op. cit., p. 173.

51 Ibidem.
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A nosso ver, a restituicdo do lucro ilicito obtido pelo lesante pode ser conseguida,
de iure condito, justamente, através da via do dano ndo patrimonial (art. 496.°). E possivel
encarar o lucro do lesante como um dano ndo patrimonial, autonomamente sofrido pelo
lesado. O lucro ndo existe antes da pratica do facto ilicito, mas por for¢a deste, € o
resultado de uma conduta prévia do agente que viola direitos alheios. O lucro obtido pelo
lesante repercute-se na esfera ndo patrimonial do lesado como um dano, traduzido numa
perda, ainda que sem expressido patrimonial. E impossivel ficar indiferente ao dano que
representa para o lesado a obtencdo de um lucro por um terceiro devido a viola¢ao dos
seus direitos, € o proprio sentimento de justica do lesado e até da sociedade em geral que
¢ colocado em causa.

Concordamos com Henrique Sousa Antunes quando escreve:

A amplitude com que a indemnizagdo dos danos ndo patrimoniais foi acolhida no
direito portugués, adaptivel a evolu¢do das circunstincias sociais, o fim de
satisfazer o lesado que aquela é reconhecida, reagindo a infirmagdo do seu direito,
a natureza do bem que é ofendido, o sentimento de justica, deve habilitar o juiz,
nesta sede, a restituir ao lesante as receitas liquidas imputdveis ao seu
comportamento. Em situacgoes de elevada censurabilidade, admite-se a aplica¢do do
critério das receitas brutas.'>’

Cremos que esta perspetiva ndo introduz uma solugdo a favor de um sujeito em
prejuizo do outro, até porque, em regra, o lesante vai poder deduzir os custos aos proveitos
obtidos. Dai aceitarmos também excluir qualquer efeito punitivo na restitui¢cdo do lucro.
Simplesmente, repde-se o equilibrio entre as partes através da reconstituicdo da situacao
anterior a lesdo (art. 562.°), o que implica que o lesante perca as vantagens que
ilegitimamente adquiriu. Esse efeito punitivo existird quando o comportamento do agente
tiver sido gravemente censuravel, o que ocorre quando este “coisificou” a pessoa,
devendo nesses casos ser-lhe negada a possibilidade de dedugdo dos custos ao lucro
obtido'*,

Apesar de ndo atribuirmos, em regra, um escopo punitivo a restitui¢ao do lucro, nao
podemos esquecer que este vai ser eliminado através da via compensatdria. Isto acontece
pois estamos perante um dano nao patrimonial e como ja tivemos oportunidade de ver, o
regime dos danos ndo patrimoniais demonstra que a responsabilidade civil exerce, ainda

que acessoriamente, uma finalidade preventiva e punitiva.

152 Cfr. HENRIQUE SOUSA ANTUNES, “Das fungdes reconstitutiva e punitiva da responsabilidade civil
extracontratual”, op. cit., pp. 181-182 e Da Inclusdo, op. cit., p. 651.

153 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, “Das fungdes reconstitutiva e punitiva da responsabilidade civil
extracontratual”, op. cit., p. 175, nota (7) e p. 182 e Da Inclusdo, op. cit., pp. 282 ¢ 651.
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Na senda de Pereira Coelho, consideramos que o problema da restitui¢do do lucro
ilicito requer uma dupla reflexiio sobre a no¢do de enriquecimento, bem como de dano!>*.
No entanto, o Autor considera que o instituto da responsabilidade civil ndo ¢ adequado a
solucionar o problema do lucro ilicito, alicercando a sua tese no conceito de dano
enquanto diferenca para menos no patriménio do lesado em consequéncia do facto
ilicito!>. Pereira Coelho parece restringir em demasia o conceito de dano, esquecendo
que a diferenga para mais que existe no patrimonio do lesante advém da pratica do facto
ilicito, surgindo aos olhos do lesado como um dano que se repercute na sua esfera juridica
ndo patrimonial e que fere o seu sentimento de justica. E, portanto, necessario “I...]
repensar o conceito de dano ndo patrimonial, depurando-o da caracteristica da
insusceptibilidade de avaliagdo pecuniaria!>¢.

Repare-se que ao considerarmos o lucro ilicito como um dano ndo patrimonial (art.
496.°,n.° 1), tal significa que o montante indemnizatorio a atribuir ao lesado vai ser fixado
equitativamente pelo Tribunal, tendo em atencao as circunstancias referidas no art. 494.°
(ex vi art. 496.°, n.° 4). A indemnizagao, contudo, terd sempre o dano como pressuposto e
nunca podera ser fixada em montante superior ao dano. Isto significa que a restitui¢ao do
lucro ilicito ndo pressupde a admissibilidade da condenagdo em danos punitivos. Como
j& vimos, uma das carateristicas dos danos punitivos ¢ precisamente a de poderem exceder
o dano ou serem independentes deste. E entdo aqui que reside a divergéncia entre o
conceito de lucro ilicito e de danos punitivos.

Mais recentemente, Henrique Sousa Antunes propos uma reforma do Codigo Civil
Portugués. O Autor propugna por uma revisao do art. 564.°, n.° 1, que deveria passar a
dispor que “[o] dever de indemnizar compreende nao s6 o prejuizo causado, como o0s
beneficios subtraidos ao lesado e os lucros obtidos pelo lesante em consequéncia da
lesao”!”’.

Numa perspetiva de iure condendo parece-nos também ser esta a melhor solugao.
A responsabilidade civil, como um dos mais importantes institutos de Direito Civil, ndo
deve ficar paralisada no tempo, deve evoluir e ser capaz de dar resposta a novas
realidades. Ao fixar-se expressamente que o quantum indemnizatdrio deve atender ao

proveito econémico angariado pelo agente, rectius, lucro ilicito, coloca-se um ponto final

154 PEREIRA COELHO, O Enriguecimento e o Dano, op. cit., p. 13.

155 Ibidem, p. 67.

156 Cfr. HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Da Inclusdo, op. cit., p. 318.

157 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, “Das fungdes reconstitutiva e punitiva da responsabilidade civil: propostas
de reforma do Codigo Civil Portugués”, Revista de Direito Civil, Vol. 2, Ano IV, 2019, p. 245.
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em toda a problematica que motivou este trabalho e torna-se claro que o legislador nao
pretendeu que o lucro se mantivesse com o lesante. O agente econdomico vai-se sentir
desincentivado a praticar factos ilicitos e sujeitar-se ao pagamento de indemnizagdes, pois

sabe que o lucro esperado com a conduta ilicita lhe vai ser retirado.
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CONCLUSAO

O presente estudo teve por escopo encontrar um instituto capaz de fundamentar a
restituigdo do lucro ilicito obtido pelo lesante, tendo como ponto de partida a
circunstancia desse lucro ndo dever permanecer na esfera juridica do lesante, pois tal
significaria premia-lo pela pratica do facto ilicito. Para conseguirmos atingir tal
desiderato percorremos varias etapas.

Comecamos por analisar as finalidades da responsabilidade civil e verificamos que
a maioria da doutrina admite, atualmente, a existéncia de uma finalidade preventiva e
punitiva da responsabilidade civil, acessoria da finalidade reparadora. Concluimos, no
entanto, que tal ndo deve conduzir a considera¢des de outra indole, como seja a
admissibilidade da condenacao de um agente em danos punitivos.

Analisamos o instituto do enriquecimento sem causa, ainda que em breves tragos e
identificamos algumas dificuldades que se colocam a restituicao do lucro ilicito no &mbito
deste instituto. Tendo presente o carater subsidiario observamos que se a questdo da
restituicdo do lucro ilicito pudesse ser tratada no quadro do instituto da responsabilidade
civil, ficaria afastada a aplicagdo do instituto do enriquecimento sem causa.

Afastamos, ainda, o recurso a gestdo impropria de negdcios como fundamento para
a restituicao do lucro ilicito. O Direito nao se pode conformar com um remédio que exige
que o lesado tenha de se curvar perante uma atuagao ilicita e dolosa do lesante de forma
a conseguir a restitui¢ao do lucro.

Em nosso entender, de iure condito, o juiz pode langar mao do regime dos danos
ndo patrimoniais para resolver o problema da restituicao dos lucros obtidos gracas a
pratica de um facto ilicito. Esta solu¢dao surge como um meio de garantir uma efetiva
tutela do lesado, ndo descurando o dano que representa para o lesado a obtengdo de um
lucro por um terceiro devido a violag@o dos seus direitos. O Direito ndo pode permitir que
uma pessoa beneficie da pratica de um facto ilicito, culposo e danoso. Por esse motivo,
consideramos até que o caminho parece estar suficientemente amadurecido para uma
intervencdo legislativa que reveja o conceito de indemnizagao e neste inclua os lucros
obtidos pelo lesante em consequéncia da lesdo. Em proveito da seguranca juridica, esta
parece ser, efetivamente, a solu¢cdo mais adequada, pois sé assim se inviabiliza de forma

perene atuagdes de agentes movidas por critérios estritamente econdémicos.
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