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Introducao

Este trabalho corresponde a dissertacdo do Mestrado Forense, com especialidade em
Direito e Processo Civil, e destina-se a analisar a figura de direito civil da compensatio
lucri cum damno e a sua expressao na jurisprudéncia portuguesa ao longo das tltimas

duas décadas.

Para tal, ¢ importante que seja feita, em primeiro lugar, uma breve mengao a teoria da
indemnizagdo, com apelo a formula da diferenca consagrada no artigo 566.°, n.° 2 do
Cddigo Civil, de modo a situarmos juridicamente a figura que serviu de base a esta
dissertacao e também uma mengao ao proprio conceito de dano, elemento essencial da

responsabilidade civil e também elemento essencial da figura do nosso estudo.

De seguida, passaremos a fazer uma exposi¢do da compensatio lucri cum damno, fazendo

um percurso pelos seus pressupostos de aplicacdo e a sua presenga no plano legal.

Antes de passarmos a parte fulcral da nossa dissertagdo, faremos ainda referéncia a
distin¢do entre este instituto e algumas figuras afins presentes no direito civil, de modo a

evitar possiveis confusdes por parte do leitor.

Chegados a analise jurisprudencial em torno deste instituto, o método a seguir podera nao

ser 0 mais convencional.

A pesquisa que antecedeu este trabalho baseou-se na leitura aprofundada de 60 acordaos
dos tribunais superiores portugueses, judiciais € administrativos. Através desta pesquisa,
conseguimos encontrar uma espécie de padrdo no que diz respeito a compensatio lucri

cum damno.

Assim, para tornar a nossa exposi¢do mais clara, iremos apresentar transversalmente os
grupos de casos em que a compensatio lucri cum damno surge e € (ou ndo, como veremos)
objeto de aplicagdo, ao invés de especificarmos a jurisprudéncia de cada instancia, diga-

se distinguir, a jurisprudéncia neste tema entre Supremos e Relagdes/ Tribunais Centrais.

Seré relevante também destacar alguns acordaos, que por motivos mais adiante expostos,

se mostraram interessante ou mereceram destaque neste nosso estudo.



Concluindo esta dissertacdo, apresentaremos as nossas conclusdes quanto a aplicagao
desta figura pelos nossos tribunais na esperanga de termos feito um pequeno contributo

para o estudo da compensatio lucri cum damno.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; teoria da indemnizacdo; formula da diferenca;

dano; vantagem; compensatio lucri cum damno.



CAPITULO I - Enquadramento juridico

I.A. A teoria da indemnizacao e a formula da diferenca

A compensatio lucri cum damno ¢ uma figura de direito civil, mais precisamente, uma

componente essencial da teoria da indemnizagao.

Por teoria da indemnizacdo deve entender-se, a nosso ver, todos os imperativos legais

que devem ser respeitados aquando uma situacao que gere a obrigacao de indemnizar.

No artigo 562.° do CC portugués pode ler-se: “Quem estiver obrigado a reparar um dano

deve reconstituir a situacdo que existiria, se nao se tivesse verificado o evento”.

Este preceito situa-se na Secao VIII — Obrigacdo de indemnizacdo, que por sua vez se
integra no Capitulo III — Modalidades das obrigacdes, do Titulo I — Das obrigacdes em

geral, do Livro Il — Direito das Obrigagoes.

Assim, em primeira instincia, e tal como indica a sua epigrafe!, este artigo estabelece o
principio geral da obrigagdo de indemnizar: quem provoca um dano estd obrigado a
repard-lo. Mas em que termos? A parte final do artigo responde-nos: reconstituindo a

situacdo do lesado se ndo se tivesse verificado o evento.

No seguimento deste artigo, encontramos outros preceitos que nos permitem delimitar
esta obrigacdo, nomeadamente, o facto de também estarem abrangidos na obrigagdo de
indemnizar, ndo s6 os prejuizos causados — os danos emergentes, mas também as

vantagens que deixou de obter com a lesdo — os lucros cessantes?.

Ja no que diz respeito a indemnizag@o em si, o CC preve que se a reparagao natural ndo é
possivel, ou é excessivamente onerosa para o devedor, deve ser fixada em dinheiro’. Isto
implica, que de algum modo, os danos sofridos serdo avaliados monetariamente de forma

a restituir a situacdo se ndo se tivessem verificado os danos.

Para tal, o legislador consagrou a formula da diferenca patente no artigo 566.°, n.° 2 do

CC. Assim, no que respeita a indemnizagdes em dinheiro, esta tem como medida a

' “Principio geral”.
2 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado — Volume I, 4* Edigdo, Coimbra, 2011, p. 579.

3 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, op. cit., p. 581.



diferenga entre a situagdo patrimonial do lesado na data apos o evento danoso e a situacao

hipotética que haveria se ndo tivessem existido danos, a mesma data.

Como refere, e bem, PESSOA JORGE?, a expressdo “se ndo existissem danos”, na parte final
do artigo 566.°, n.° 2 do CC, nao foi redigida de forma leviana, na medida em que
expressdo utilizada no anteprojeto do Codigo era “se ndo ocorresse o facto lesivo” e que

tal expressao nao encontra correspondéncia no atual codigo.

Se assim nao fosse, poderiamos ser levados a concluir que todos os danos que advieram
da lesdo estariam abrangidos na situac¢ao patrimonial do lesado, incluindo danos que ndo

tivessem causalidade direta com o evento.

Pelo contrario, a atual constru¢ao da formula aponta para que os danos a considerar sdo
apenas aqueles a quem ja se exige previamente um nexo de causalidade, por for¢a do

artigo 563.° do CC.

Do mesmo modo se pergunta, no ambito da féormula da diferenca, o que sucederia se o
mesmo “evento que obriga a reparagdo” fosse ele também origindrio de uma situagdo de

vantagem ou de diminuicao de prejuizo para o lesado.

Devem ser consideradas estas vantagens para aferir o quantum a indemnizar pelo lesante,
na medida em que este pode ter influéncia na situagao patrimonial do lesado? E a esta

questdo, como iremos ver, a que compensatio lucri cum damno pretende responder.

A partida, uma avaliagdo do dano consequente®, com recurso & teoria da diferenca,

consideraria essas vantagens, descontando-as de modo a que o dano seja reduzido ou
. . . ~ 6 . . .

mesmo eliminado pela sua considera¢do®. Com efeito, a teoria onde a compensatio se

insere propde-se justamente a impedir o enriquecimento do lesado’.

Numa situagdo em que alguém obteve certa vantagem patrimonial com um dano, esta

seria a sua situagdo “apods evento danoso”, e por tal via iria chegar-se a conclusdo, em

4 PESSOA JORGE, Ensaio sobre os pressupostos da Responsabilidade Civil, Centro de Estudos Fiscais,
Lisboa, 1968, p. 414.

5 Veremos adiante, no que concerne ao conceito de dano.

® PAULO MOTA PINTO, Interesse Contratual Positivo e Interesse Contratual Negativo, Vol.l, Coimbra
Editora, 2008, p.711.

7 HANS FISCHER, A reparacdo dos danos no direito civil; trad. FERRER CORREIA, Coimbra: Arménio
Amado, 1983, p.193.
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certos casos, que esta podera ser mais vantajosa para o lesado do que a sua situagdo antes
do mesmo evento. Nessas situagdes ndo havera nada a indemnizar? Mesmo que a
vantagem, embora originada pelo dano, lhe seja completamente alheia? Mesmo que o

lesante tenha dolosamente causado um dano ao lesado?

Como veremos, a existéncia da compensatio € pacifica entre os autores portugueses que
se pronunciaram sobre o tema, e também entre alguns autores estrangeiros®, pese embora,
como veremos, nem sempre havera concordancia no que respeita aos pressupostos, ou

mesmo o método de aplicagao desta figura.
L.B. O conceito de dano

O entendimento de que se devera ter em conta as vantagens obtidas por virtude do evento
que causou o dano, s6 ¢ possivel de ser concebido na teoria de dano enquanto conceito
abstrato, ou seja, enquanto dano de cdlculo®. Nas palavras de PIRES DE LIMA e ANTUNES

VARELA, este traduz-se “no valor pecuniario do prejuizo causado ao lesado”'°.

Desta forma, a indemnizagdo pelo dano visa sobretudo, restabelecer o complexo dos

equilibrios, representados pelas diversas utilidades prejudicadas pela a¢io lesiva'l.

8 Em Portugal damos destaque a MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, PAULO MOTA PINTO ¢ VAZ
SERRA. Ainda este ultimo autor em Obrigacdo de indemnizacdo (colocagdo, fontes, conceito e espécies de
dano, nexo...) direito de absten¢do e de remogdo, B.M.J., n.° 84, Margo 1959, p. 183: “Se o facto que da
lugar a indemnizagdo produzir também, uma vantagem a favor do lesado, o dano efetivo reduz-se na medida
desta vantagem”. Em Itdlia SCOGNAMIGLIO e na Alemanha, HANS FISCHER.

® Também neste sentido, PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 548, nota 1591: *(...) tal limitagdo excluiria, por
outro lado, da compensatio lucri cum damno as hipdteses em que este dano nao fosse perspectivado como
“dano de calculo™(...).”, MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, A compensacdo de lucros com danos,
em R.D.E.S. ano II, (1946-1947), p. 82: “(...) a compensatio lucri cum damno fundamenta a sua
observancia como elemento determinante do conceito abstracto de dano. Porque em relagdo a cada lesdo
ha que considerar, de um lado, a conduta que lhe deu origem, do outro, como escopo de reparacdo, o
restabelecimento do equilibrio abstracto, hd que considerar cada pretensdo como um processo unitario, em
que a lesdao final apurada, e a reparacdo final atribuida satisfacam as imposi¢des daquele conceito de
responsabilidade.”, HANS FICHER (trad. FERRER CORREIA), op. cit., p.195: “Nés aceitamos, pois, o conceito
de dano abstracto, tal como formula a doutrina dominante. Sé ele explica e justifica a compensacdo de
beneficios.” e ainda PEREIRA COELHO, O problema da causa virtual na responsabilidade civil, Coimbra
Editora, 1955, pp. 259-260, nota 43.

10 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, op. cit., p. 577.

"1 PAOLO POZZAN, A Compensatio Lucri Cum Damno, UCP, 2003, p.18.
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No entanto, o conceito do dano apreciado a luz de um célculo abstrato ndo ¢ algo que seja
, . 12 P .

pacifico na doutrina. Para alguns autores'~, o prejuizo sofrido por uma pessoa no seu

patriménio, sob a forma de perda ou lesdo de determinados elementos, ¢ concreto e tem

de ser avaliada de igual forma'>. E a chamada teoria do dano real.

Nas palavras de PEREIRA COELHO, “dano real parece a melhor palavra para designar o

dano efetivo, tal como o lesado na realidade o sofreu.”'*

No nosso entendimento, e sufragando a opinido de PIRES DE LIMA ¢ ANTUNES VARELA,
e ainda de PAULO MOTA PINTO! esta concecdo de dano é suficiente, e deve ser aplicado
quando estejamos perante uma lesao suscetivel de restituicao in natura, em que nao existe
um complexo de situagdes, nem uma pluralidade de danos, mas sim um dano concreto
que ndo necessita de uma avaliagdo subsequente!®. Ou por outras palavras, é um dano

cuja avaliacdo pecuniaria ndo iria além do que pode retirar do dano real.

Pelo contrério, tal conceito mostra-se insuficiente quando estejam em causa eventos
lesivos que se consubstanciem em situagdes danosas complexas, que revelem ter mais
prejuizos para além do dano real, e que consequentemente ndo podem ser
reconstruidas'’. Nestas situacdes, embora a indemnizag¢io em dinheiro seja subsidiaria, é
aunica solucdo que se afigura possivel, sendo na generalidade dos casos, a que mais vezes

se verifica na pratica.

Neste sentido, o conceito de dano de cdlculo permitira que os interesses do lesado sejam

acautelados através de uma indemnizagdo mais precisa, tendo em conta o que foi

12 WALSMANN, Compensatio lucri cum damno, 1900, p. 10 e ss. e OERTMANN, Die Vorteilsausgleichung
beim Schadensersatzanspruch im romischen und deutschen biirgerlichen Recht, 1901, p. 6 ¢ ss. ¢ ainda o
mesmo autor em Recht der Schuldverhdiltnisse, 1, 5*Ed., Berlim, 1928, p. 44.

13 HANS FISCHER (trad. FERRER CORREIA), op. cit., p. 25.
14 PEREIRA COELHO, O problema da causa virtual... op. cit., pp.250-251, nota 29.
15 PAULO MOTA PINTO, op. cit., pp. 548-549, nota 1592.

16 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, op. cit., p. 579. Destacam-se os exemplos da coisa subtraida que deve
ser devolvida e do muro destruido que deve ser reconstruido.

17 Diga-se, objeto de reconstitui¢do natural.
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efetivamente objeto de lesdo. Como ja referido, sem esta acecdo de dano, algumas

questdes ndo poderiam ser levantadas, como é o caso da compensatio'®.

Embora sejam conceitos difusos, partem da mesma base — a existéncia de dano'®. E pese
embora a acecdo de dano de cdlculo seja essencial para apurar o que se deve efetivamente
ser reparado, o conceito de dano real ndo deixa de ser parte integrante deste e ponto de

partida para a sua formulagio?’.

18 PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 549. E também o caso do dano de privagdo de uso, em que se se
considerasse apenas 0 dano como dano real, ndo haveria sequer dano a indemnizar, uma vez que a privagdo
de uso ndo é em si mesma uma vantagem suscetivel de avaliagdo pecuniaria, a luz desta concegdo. H4, no
entanto, autores que assim o entendem, como por exemplo, MAFALDA MIRANDA BARBOSA, em “Reflexdo
em torno da responsabilidade civil/Teleologia e teleonomologia em debate”, BFD, 81, 2005, pp. 148-150,
que exige a impossibilidade concreta da utilizagdo do bem para se puder apurar se houve dano ou nio.
Aceitando o dano de privacdo de uso como um dano per si, e assim suscetivel de ser indemnizado,
ABRANTES GERALDES, Indemnizagdo do Dano da Privagdo do Uso, Almedina, 2001, p. 30 e ss., RUI
RANGEL, A reparagdo judicial de danos na responsabilidade civil/Um olhar sobre a jurisprudéncia, 3* Ed.,
Almedina, 2006, pp. 33-35 e MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, Introdugdo da constituicdo
das obrigacéoes, Almedina, 2000, p. 297.

19 PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 548: “H4a uma unidade entre o “dano real” e o “dano de calculo”, enquanto
dois aspectos do dano, situados no plano de duas ordenacdes qualitativamente diversas de bens.”

20 PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 549: “(...) por um lado, para a determinagdo do prejuizo e da extensdo
da sua reparacdo, pode sempre considerar-se que existiu em dano real, e que, por outro lado, este ¢ mesmo
indispensavel para diversos efeitos, como o apuramento do nexo de causalidade entre o facto e a lesdo, a
determinagdo do alcance da reconstituicdo natural (...)” e ainda PEREIRA COELHO, O problema da causa
virtual... op. cit.,p.251: “Na oposigdo entre dano real e dano de cdlculo, ndo se trata, pois, de uma oposigdo
essencial; mas s6 — ao que supomos — de duas perspectivas diferentes (...)”.
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CAPITULOII - A figura da compensatio lucri cum

damno

I1I.A. Os pressupostos de aplicacao

Embora o principio por tras do instituto da compensatio seja relativamente de simples
compreensdo, a verdade € que para que tal possa ser aplicado ¢ necessario que, como em

todos os institutos de direito civil, se verifiquem certos pressupostos.

Iremos entdo referir os requisitos apontados pela doutrina e jurisprudéncia para que possa

operar a figura em discussao.

Estes sdo, nomeadamente: o aparecimento de uma vantagem no patriménio do lesado, o
nexo de causalidade adequada, a unicidade do titulo juridico, a homogeneidade dos bens

a compensar e o respeito da autodeterminacdo do lesado?!.

ILI.A.1. O aparecimento de uma vantagem no patriménio do lesado

Mais uma vez, o aparecimento de uma vantagem no patrimonio do lesado parece ser um
conceito de facil compreensdo, mas a verdade ¢ que ha na doutrina uma divergéncia

quanto ao tipo de vantagens que podem integrar a compensatio.

Para uma parte da doutrina®’, o conceito de vantagem é um conceito amplo, que abrange
todos os casos em que juntamente ao dano se manifestara uma vantagem objetiva para o

lesado.

Sao as situacdes, por exemplo, do valor positivo representado pelo remanescente do bem
danificado®®. Esta tese encontra apoio em legislagio portuguesa, nomeadamente no
Decreto-Lei n.° 291/2007, de 21 de agosto, no seu artigo 41.°, referente a indemnizagao

em caso de perda total do veiculo, que no seu n.° 3 estabelece que “o valor da

2 PAOLO POZZAN, op. cit., p. 92. MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, na obra ja por nos citada, p. 84,
apenas enumera como requisitos estruturais o aparecimento de uma vantagem de forma autonoma e o nexo
de causalidade entre as vantagens e o dano. No entanto, decidimos ir na esteira de PAOLO POZZAN e
aprofundar os outros requisitos mencionados, nem significando isto, como iremos ver, que todos acabem
por ser aceites como requisitos.

22 VAZ SERRA, Obrigacdo de indemnizagéo..., op. cit. p. 185, nota 388.

23 E o caso dos despojos do animal morto ou dos materiais do edificio destruido. Rejeitando que o
remanescente possa ser considerado como vantagem para efeitos da compensatio, VAZ SERRA, Obrigacdo
de indemnizagdo..., op. cit., p. 185.
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indemnizagdo por perda total corresponde ao valor venal do veiculo antes do sinistro
calculado nos termos do numero anterior, deduzido do valor do respetivo salvado caso
este permanec¢a na posse do seu proprietario, de forma a reconstituir a situagdo que

existiria se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a indemnizacao”.

Por este trecho da lei entende-se que foi objetivo expresso do legislador “descontar” o
valor do salvado, como se este representasse alguma vantagem para o lesado, ressalvando,

no entanto, que tal s6 sucede quando este fica no poder do proprietario.

Pelo contrério, nesta questdo, autores como VAZ SERRA%* ¢ MARIA NAZARETH LOBATO
GUIMARAES?, defendem um conceito mais restrito de beneficio, afirmando que, nos
casos do bem danificado representar, ainda ap6s a lesdo, alguma mais valia no patrimonio
do lesado, esta ndo devera ser abatida ao guantum da indemnizacdo com base no principio
da compensatio lucri cum damno®. Para estes, o salvado nio é uma mais-valia adquirida

em consequéncia da lesao, mas sim um remanescente do dano.

Assim, para os defensores desta posi¢do?’, uma vantagem relevante para efeitos de

compensatio deve representar um beneficio auténomo para o lesado.

Ainda para o autor alemdo OERTMANN, para que possamos falar de dano e lucro, ¢
necessario que haja entre eles uma certa independéncia e nao apenas uma consequéncia

normal do dano?®.

Sufragamos o entendimento de que a tese mais restrita serd mais adequada a servir o
principio da compensatio, na medida em que, se a compensatio pretende compensar o
aparecimento de vantagens que surgem com o dano, ndo cremos que esse se€ja 0 caso
quando o objeto da vantagem ja existia no patriménio do lesado e apenas se evidencia

com o dano.

24 VAZ SERRA, Obrigagdo de indemnizagdo..., op. cit. p. 185.

25 MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, op. cit., p. 84: “E preciso que se trate de uma vantagem existente
por si, dum valor criado com a conduta lesiva para o patrimoénio do demandante e néo de resto ileso de bem
parcialmente danificado.”

26 PAOLO P0OZZAN, op. cit., p. 94.

27 A titulo de exemplo, PESSOA JORGE, op. cit., p. 416, MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes,
Volume II, AAFDL Editora, 1999, pp. 407-408, ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigacdes.
Apontamentos., 2* Ed., Lisboa, AAFDL, 2004, p. 136, PAULO MOTA PINTO, op. cit., pp. 729-730.

28 OERTMANN, Recht der ... op. cit., p. 47.
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No que diz respeito em especial ao exemplo do salvado nos veiculos, a questdo tera de
ser colocada em relacdo a propria utilidade econémica deste, ou seja, em que termos ¢é
que representa, realmente, um beneficio para o lesado. Embora num todo as pegas de um
veiculo possam ter um valor significativo, pode suceder-se que enquanto pegas avulsas,
0 mesmo nao acontega, € por isso nao possa dai, o lesado, obter uma vantagem econémica.
E o exemplo da impossibilidade de venda das pegas que compdem o salvado. Nesta
situagdo, adquirindo um veiculo novo, o lesado ver-se-4 numa situa¢ao de desnecessidade
de uso do salvado, e sem que este represente qualquer vantagem econdmica, mas por o
manter na sua posse, ainda que inutilizado, é-lhe, a mesma, imposto o abatimento do seu

valor.

De outro modo, para quem vé nas situagdes de remanescente uma vantagem que surge no
patrimonio do lesado, o preceito legal supramencionado, serd um reflexo puro da figura

aqui em exposi¢ao.

Por fim, ainda falando desta vantagem auténoma, importa referir que esta se pode

manifestar de varias maneiras.

Podemos falar tanto de um lucro extraordindrio como de um prejuizo evitado, ou noutras

palavras, um lucro emergente ou um dano cessante’.

Nas palavras de FRANCESCO LEONE®°, “o lucro consiste em tudo o que pode ser
considerado uma vantagem para o lesado, isto €, a aquisicdo de uma heranca ou legado,
um direito pessoal ou real, a aquisicdo dos frutos de bens alheios, no uso de bem alheio

ou num gasto poupado.”!

2 PAOLO POZZAN, op. cit., p. 99.

30 FRANCESCO LEONE, Compensatio lucri cum damno in 1l filangeri, Rivista giuridicca, dottrinal e pratica,
anno XLI, 1916, Societd Editrice Libraria, p. 381, Cfr. PAOLO POZZAN, op. cit., p. 99.

31 Quanto ao gasto poupado achamos pertinente mencionar a decisdo do acorddo n.° 4242 do Tribunal da
Cassazione, em Italia, datada de 7 de Maio de 1996, comentada por CARBONE em La compensatio lucri
cum damno tra ambito del danno risarcibile e rapporto di causalita, commento a Cass. 7 maggio 1996, n.
4242, Danno e responsabilita, 431, 1996, em que a questdo a responder era se o0 Réu provado responsével
pela morte de uma menor poderia, ao abrigo da compensatio, reclamar uma redugdo na indemnizacdo a
pagar aos pais da vitima, com base nas despesas relativas a alimentos iriam ter até a maioridade da menor.
Embora possa chocar os mais sensiveis, o Tribunal decidiu afirmativamente.
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I1.A.2. O nexo de causalidade adequada

Enquanto pressuposto de responsabilidade civil, € pacifico na doutrina, que tem de existir

um nexo de causalidade entre o facto e o dano.

Ora, 0 mesmo pode-se dizer quanto a exigéncia de um nexo de causalidade entre o dano

€ a vantagem.

Para que a compensatio opere € necessario que a vantagem obtida tenha um nexo causal
com a ac¢do lesiva’?. Neste sentido encontramos autores como ANTUNES VARELA™,

PEREIRA COELHO>* ¢ MENEZES LEITAO™.

No entanto, pode ser discutivel se pode haver um nexo s6 quanto a atuacdo que levou ao

dano, ou, mais restritivamente, um nexo com o dano em si mesmo.

A doutrina maioritaria vai no sentido de exigir um nexo entre o evento lesivo (dano) ao
invés da agdo lesiva, na medida em que a mesma acdo pode levar a dois ilicitos distintos,
e consequentemente a dois danos distintos, e s6 se verificar o surgimento de vantagens

em relacdo a um deles®.

Neste sentido, SCOGNAMIGLIO, refere “que se aceitamos que a compensatio opera dentro
do proprio conceito de dano, € evidente que uma vantagem gerada num dano ndo poderia
compensar um dano diferente, independentemente de ter em comum a mesma conduta

lesiva”.’’

Ultrapassada a questdo do objeto do nexo, importa ainda referir que quanto a teoria da

causalidade, a doutrina ¢ bastante uniforme, seguindo a nossa ja conhecida teoria da

32 PAOLO POZZAN, no seu trabalhado ja por nos citado, transcreve e bem uma passagem da Cassazione
italiana: “A fim da compensatio lucri cum damno operar, ¢ necessario que o prejuizo e a vantagem
patrimonial descendam ambas, de forma direta ¢ imediata, do mesmo facto ilicito de forma a ilidir-se
reciprocamente como efeitos opostos do mesmo evento.”

33 ANTUNES VARELA, Das Obrigacées em Geral, Vol. 1, 10°Ed., Almedina, 2000, p. 938.
34 PEREIRA COELHO, Obrigagdes: sumdrios das licbes ao curso de 1966-1967, Coimbra, 1967, p. 180.

35 MENEZES LEITAO, A responsabilidade do gestor perante o dono do negdcio no direito civil portugués,
Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1991, p. 278.

36 SALVATORE PUOLE, Compensatio lucri cum damno, Giuffré Editore, Mildo, 1961, p. 30, Cfr. PAOLO
PozzAN, op. cit., p. 104.

37 SCOGNAMIGLIO, In tema di compensatio lucri cum damno, in 11 Foro Italiano, Vol. LXXV, 1952, p. 340.
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causalidade adequada, no sentido em que o evento lesivo tem de ser adequado a criar a

vantagem obtida’®.

Assim, descartariamos a aplicacdo da compensatio em algumas situacdes classicas de
puro acaso, como o célebre caso do passageiro que ao sair do taxi por negligéncia do
motorista encontra o bilhete com o prémio da lotaria*® ou ainda o caso da parede que é

ilicitamente destruida, contendo no seu interior um tesouro®.

Ainda no ambito deste pressuposto, achamos pertinente mencionar a posi¢ao assumida
por VAZ SERRA, quanto a causas que possam superar a verificacdo do nexo de causalidade

adequada.

Nas palavras do autor, “a conexao adequada ndo parece ser bastante, devendo excluir-se
a compensagao se a boa-fé a contrariar; por outro lado, mesmo vantagens ndo adequadas

ao facto danoso afigura-se deverem ser compensadas, se a equidade o exigir™*!.

E com isto, note-se, que VAZ SERRA ndo descarta o nexo de causalidade enquanto
requisito, até porque como ja mencionado entende o autor que este deve existir e até
enquanto causalidade adequada*?’. No entanto, acredita que h4 situacdes em que se
justifica ignorar a presenca ou auséncia deste nexo, sempre que os valores da boa-fé e da

equidade falarem mais alto®’.

38 Neste sentido, MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, op. cit. pp. 84-85: “Mas ndo basta, no entender
da A., que o dano funcione como condicdo. E necessario que aparega como adequada causa do lucro. (...)
O nexo exigido entre lucro e conduta lesiva ¢ um nexo de causalidade adequada.” e VAZ SERRA, Obrigagdo
de indemnizacdo..., op. cit. p. 190: “Entre a vantagem e o facto danoso deve (...) existir um nexo causal da
mesma natureza do que existe entre esse facto e o dano. E, se este é o da causalidade adequada, o mesmo
deve acontecer com aquele.”.

39 Neste sentido, PAULO MOTA PINTO, op. cit., p.773 e ANTUNES VARELA, Das Obrigagées, Vol. L. op. cit.,
p. 938,

40 Neste sentido, expressamente, VAZ SERRA, Obrigagdo de indemnizacdo..., op. cit., p. 190.
41 VAZ SERRA, Obrigacdo de indemnizagdo..., op. cit.,p. 191.
42 Remetemos para a leitura da nota 39.

4 No que diz respeito a boa-fé, é o caso do lesante que procede com dolo. Recordamos o exemplo ja por
no6s dado na nota 31: o responsdvel pela morte de uma menor que pede uma redugdo no montante da
indemnizagdo tendo por base os valores que os pais poupariam até esta atingir a maioridade, com despesas
de alimentacdo. Neste cenario, com apoio no entendimento de VAZ SERRA, caso o responsavel tivesse
procedido com dolo, embora estivesse verificado o nexo de causalidade entre o dano morte e a vantagem
enquanto prejuizo evitado, a boa-fé impediria a compensatio de operar.
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Em sentido drasticamente contrario encontramos MARIA NAZARETH LOBATO
GUIMARAES, que afirma que o carater doloso ou culposo da responsabilidade ¢
irrelevante, no sentido em que se ha de aplicar sempre, por forca dos principios

estruturais da responsabilidade™*.

I1.A.3. A unidade do titulo juridico

Em relagao a este pressuposto de aplicagdo, podemos desde logo dizer que tem origem na
doutrina italiana®, que como ja referimos se tem debrugado ao longos dos tempos sobre

o tema da compensatio lucri cum damno.

Este consiste na exigéncia do mesmo titulo juridico para o dano e para o lucro. Assim,
ndo havera lugar a compensatio quando este Ultimo tenha a sua fonte, a sua “razdo

juridica” num titulo, numa causa juridica diferente daquela que causou o prejuizo*®.

[lustremos um exemplo para facilitar a compreensao: no caso de morte de um parente nao
podemos dizer que havera lugar a compensatio quanto a heranga que os familiares
receberdo em virtude da morte do seu familiar, pois neste caso a conduta lesiva e o
consequente evento morte ndo sao a razdo juridica para a aquisi¢ao da heranga, mas tao

s6 a lei sucessoria®’.

Neste sentido, conseguimos compreender que haja quanto a este pressuposto algum

possivel conflito com a teoria da causalidade adequada, tal como refere PAOLO POzzAN®.

No entanto, enquanto que o nexo de causalidade se reporta a averiguar se o dano foi
objetivamente a causa da vantagem, a unidade do titulo juridico reporta-se a tentar

identificar uma s6 causa juridica do evento lesivo e do dano.

Entendemos que sdo efetivamente conceitos distintos, embora nao possamos deixar de

considerar que o requisito da unidade do titulo juridico € indissocidvel do nexo de

4 MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, op. cit., p. 92.

4 A titulo de exemplo, MONTANERI, Gli usi e la ratio della dottrina della compensatio lucri cum damno.
E' possibile trovarne un senso?, Quadrimestre, 1990, p.381 e ss., ¢ ALESSANDRA ANBANELLI, Sulla
rilevanza delle nuove nozze ai fini dell’applicabilita della compensatio lucri cum damno, RCP, ano 1994,
vol. LIX, p. 481 e ss.

4 MONTANERI, op. cit., p. 381.
47 PAOLO POZZAN, op. cit., p. 109.

4 PAOLO POZZAN, op. cit., p. 110: “Efetivamente, ndo podemos negar que a doutrina da unidade do titulo
juridico, colide, de alguma forma, com o requisito do nexo de causalidade adequada.”.
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causalidade. Partilhamos tal opinido devido ao facto de ndo conseguirmos figurar uma
situacdo em que ndo haja unidade do titulo juridico e que haja, simultaneamente, nexo de

causalidade.

Entre nés, também parece haver autores que se pronunciam sobre este requisito,
nomeadamente MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, que coloca a questdo

relativamente aos contratos de seguros € as pensoes.

Entende a autora que, numa situagdo de cumulagdo de pedidos, poder-se-iam formular
duas causas de pedir diversas: “a acdo de indemnizagdo funda-se no prejuizo imputavel,

a acdo contra o segurador ou devedor das pensdes funda-se em contrato ou lei”*.

Considera ainda que, quanto aos seguros, o que se paga de apdlices representa uma
contraprestagdo do que eventualmente se recebe. No mesmo sentido, VAZ SERRA entende
que “as pretensoes de seguro foram adquiridas a titulo oneroso em virtude de uma
contraprestacdo e representam, por conseguinte, em primeiro lugar, a consequéncia do

contrato de seguro e do pagamento dos prémios™’.

Nao podemos deixar de concordar com estes autores, pelo menos no sentido de dizer que
¢ uma vantagem que, para além de ter como base a lei, nos casos das pensdes, € um
contrato, ¢ também adquirida a titulo oneroso — através dos prémios pagos no caso do

seguro e através dos descontos feitos no caso das pensodes.

Por outro lado, uma vez compensado um dano com uma quantia recebida através de um
contrato de seguro, este deixa de se verificar na pratica, ficando a faltar inclusive um
fundamento de responsabilidade civil. Neste sentido, podera configurar uma situagao
possivel de aplica¢do da compensatio em casos similares, em que se pode descontar ndo
o montante que foi recebido pelo lesado, mas sim o montante pago a titulo de prémios,

tentando assim alcancgar uma solugio mais equitativa’'.

49 MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, op. cit. p. 101.
0 VAZ SERRA, Obrigagdo de indemnizacdo..., op. cit., p. 192.

5! Recordando as palavras de HANS FISCHER, traduzidas por FERRER CORREIA: “O escopo ideal de toda a
reparacdo de danos ¢ conseguir que o lesado ndo fique nem mais rico nem mais pobre do que estaria se o
facto danoso nao se houvesse produzido.”
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I1.A.4. A homogeneidade dos bens a compensar

Como aponta PAOLO P0OZzAN’?, este requisito tem origem jurisprudencial, mais
concretamente num tribunal italiano®® que considerou que “a compensatio lucri cum
damno sé podia operar quando a vantagem e o prejuizo constituissem duas entidades
homogéneas”, dizendo que ndo havia lugar a aplicagao do instituto entre danos por lesoes
pessoais e um incremento patrimonial, neste caso especifico, derivado da aquisi¢do de

posicao de herdeiros da lesada.

Como tivemos oportunidade de referir anteriormente, esta questdo deveria ter sido
resolvida a luz do nexo de causalidade, nomeadamente por falta dela, no qual podemos
encontrar também a falta de unidade de titulo juridico®®, e ndo a luz da homogeneidade

dos bens a compensar.

Este acorddo mereceu comentario de alguns autores italianos, entre eles
SCOGNAMIGLIO®S, que entendeu haver um vicio de raciocinio por parte do tribunal, no
sentido em que este aplicou o mesmo critério de homogeneidade dos créditos necessario
na compensagdo’’, enquanto figura de extin¢io das obrigacdes, que a compensatio lucri

cum damno.

No entanto, ¢ relevante constatar que decisao deste tribunal ndo reflete a opinido
defendida pela maioria da doutrina. Neste sentido, SCOGNAMIGLIO entende que sendo
reduzido o dano moral a um valor patrimonial, ndo hé razao pela qual a compensatio nao

possa operar>®.

Também MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES refere que “colocados os danos morais,

exatamente no mesmo plano dos danos materiais, rejeitada qualquer diferenca entre eles,

52 PAOLO POZzAN, op. cit., p.112.

53 Em causa estd a Corte d’Apello di Catania e o acérdio em questdo data de 12 de janeiro de 1951.
SCOGNAMIGLIO, op. cit., pp. 633-442.

54 No mesmo sentido, PAOLO POZZAN, op. cit., p.113, que afirma que o caso deveria ter sido com recurso a
falta de nexo de causalidade adequada, uma vez que vé uma desnecessidade do requisito da unidade do
titulo juridico, indo na esteira de MONTANERI.

35 Reforgamos o entendimento de que este conceito é apenas uma componente do nexo de causalidade
adequada e ndo um requisito autdnomo.

36 SCOGNAMIGLIO, op. cit., p.640.
57 Mais adiante sera feita uma breve distingdo entre estas figuras.

38 SCOGNAMIGLIO, op. cit., p.640.
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dada a configuracao pecunidria do dano chamado moral para efeitos de reparagao,
nenhum obstaculo se apresenta a sua compensabilidade, nos termos fixados, com

quaisquer lucros materiais originados da mesma conduta.”>

A questdo parece ndo levantar grandes duvidas junto da doutrina portuguesa, que concebe
a possibilidade de compensagdo de vantagens patrimoniais com danos ndo patrimoniais.
Neste sentido, encontramos PAULO MOTA PINTO, recorrendo ao artigo 496.°, n.° 4%° do
CC, dizendo que neste se integram também as vantagens, desde que tenham efetivamente
causado uma diminui¢do dos prejuizos, € que por isso, deverdo ser consideradas na

fixacdo do montante da indemnizagao®'.

J& VAZ SERRA, cré na possibilidade da compensag@o de vantagens ndo patrimoniais com
danos nao patrimoniais, dando como exemplo, alguém que tem dor devido a uma lesao,
mas que através da mesma chama para ele atengdo do publico, melhorando a sua situagao

social®?.

Face o exposto, perfilhamos a mesma opinido de que a homogeneidade dos bens a
compensar nao parece ser condicao de aplicabilidade da compensatio lucri cum damno,
sustentando os mesmos argumentos ja utilizados, no sentido de que por for¢a dos artigos
496.°, n.° 4 e 566.°, n.° 3 do CC, a reparagdo de danos morais serd sempre feita por
indemnizagdo em dinheiro, ndo havendo deste modo nenhum entrave para a aplicagdo da

compensatio.

39 PAOLO POZZAN, op. cit., p. 116, citando a autora, MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, op. cit., p. 95.

60 A data da obra constava do n°3 do artigo 496.° do CC: “O montante da indemnizagdo é fixado
equitativamente pelo tribunal, tendo em atengdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no artigo
494.°; no caso de morte, podem ser atendidos ndo s6 os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima, como
os sofridos pelas pessoas com direito a indemnizagdo nos termos dos numeros anteriores.”.

1 PAULO MOTA PINTO, op. cit., pp. 735-736.

62 VAZ SERRA, Obrigagdo de indemnizacdo..., op. cit., p. 184, citando DE CUPIS, Il danno. Teoria generale
della responsabilita civile vol.1, 1980, p. 160.
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I1.A.S. O respeito pela autodeterminacao do lesado

A autodeterminag¢do do lesado reflete-se no facto do lesado tomar alguma “opg¢ao
pessoal”® e que esta de alguma forma tenha gerado um lucro, isto é, o lucro ndo ¢ uma

consequéncia direta da acfio lesiva, mas sim de um comportamento ativo do lesado.®*

Neste sentido, quando tal se verifica, ndo ha lugar a compensatio. Tal opinido ¢ defendida
por ANTUNES VARELA®®, que entende ndo haver nexo de causalidade quando o lucro é
gerado, em ultima andlise, por uma escolha do lesado. No exemplo de alguém que face
uma incapacidade temporaria, utiliza o tempo de baixa médica para efetuar alguns
trabalhos remunerados, a fonte do lucro foi, na verdade, a op¢do do lesado sendo a lesdao

uma mera causa secundaria®®.

Também MONTANERI®? considera haver nestes casos uma interrupcdo do nexo causal,

nao havendo lugar a compensatio.

Relevante nao deixa também de ser o contributo de ANTUNES VARELA, que com base no
artigo 570.° do CC, defende que “se a vantagem provém de um ato lucrativo praticado
pelo lesado, em termos que transcendem o dever acessorio de conduta resultante do

disposto no artigo 570 (...) ndo havera lugar a compensatio.”

Ainda FRANCESCO LEONE: “se ¢ verdade que o lesado ndo tem nenhuma obrigagdo de
diligenciar no sentido de diminuir o dano, por outro lado ndo tem direito de aumenté-lo

com atuag¢des dolosas ou culposas”®®.

A nosso ver, o entendimento destes autores ¢ correto, mas nao nos deixa de levar a uma

conclusdo sobre este requisito.

Se o que esta em causa € a inexisténcia ou interrup¢ao do nexo causal, entdo na verdade
a autodeterminacao nao ¢ um requisito autonomo da compensatio lucri cum damno, mas

sim parte integrante do requisito do nexo de causalidade adequada.

6 MONTANERL, op. cit., p. 388.

4 PAOLO POZZAN, op. cit., pp. 120-121.

5 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées, Vol. I, op. cit., p. 938.
% ANTUNES VARELA, Das Obrigacées, Vol. I, op. cit., p. 938.
67 MONTANERI, op. cit., p.389.

% FRANCESCO LEONE, op. cit., p. 362. Cfr., PAOLO POZZAN, op. cit., p. 123.
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Pois, uma vez que nao se verifica sequer a existéncia de um nexo de causalidade pouco
importa se seria adequado ou ndo, na medida em que a questao ficaria por ali, ndo havendo
lugar a compensatio. A mesma solugdo chegam estes autores pela autodeterminacdo do

lesado.

Por outro lado, a autodetermina¢do do lesado poderéd apresentar uma linha muito ténue
com os casos em que, em virtude de um despedimento, alguém realiza outros trabalhos.
Nestes casos, estabelece o artigo 390.°, n.° 1 do Cddigo do Trabalho que se deduzem ao
montante de indemnizagao a receber em virtude de despedimento ilicito as importdncias
que o trabalhador aufira com a cessagdo do contrato e que ndo receberia se ndo fosse o

despedimento.

Neste caso, os tribunais portugueses, como veremos, decidem a questio verificando se
existe nexo de causalidade entre o dano (despedimento ilicito) e as vantagens (salarios

intercalares), de modo a aplicarem ou nio o instituto da compensatio®.
I1.B Admissibilidade legal da compensatio lucri cum damno

Apos a enunciacgao dos requisitos de aplicabilidade do instituto da compensatio, importa

agora pronunciar-nos sobre a admissibilidade desta figura no nosso ordenamento juridico.

Como referimos logo de inicio, a compensatio lucri cum damno é um instituto que tem
vindo a ser objeto de estudo aprofundado tanto na Alemanha como em Italia, e em ambos

ha uma panoplia de autores de defendem a aplicagdo do mesmo.

No entanto, nem num pais nem noutro os respetivos codigos civis, BGB e Codice Civile,

consagram expressamente este instituto.

Ora, 0 mesmo se passa em Portugal, uma vez que o Codigo Civil, também ndo o consagra,
pelo menos expressamente. No entanto, também a semelhanca do que se passa nos outros

dois ordenamentos, existem normas das quais poderemos retirar este principio.

8 Adiantamos desde ja, que na opinido de PAULO MOTA PINTO, ndo estamos perante uma verdadeira
compensatio. PAULO MOTA PINTO, op. cit., pp. 715-717, nota 2031.
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Assim, o artigo 795.°, n° 27% e o artigo 815.°, n.° 27! do CC parecem ir no sentido que este
“beneficio” deve ser descontado no valor da contraprestagdo, o que ¢ algo semelhante a
dizer-se que se deve descontar os beneficios na indemnizacdo. Para além destes podemos
encontrar outros, enunciados por PAULO MOTA PINTO”?, como ¢ o caso do artigo 803.°,
n.° 2, referente a deducdo da indemnizagdo, na medida do commodum de representacgao e
ainda do artigo 894.°, n.° 2, ambos do CC, referente ao abatimento no valor da

indemnizagdo devida pelo vendedor de coisa alheia, do proveito tirado pelo comprador.

Tal como ja referimos, para os que defendam que a vantagem nao necessita de ter
autonomia em relag¢do ao dano, o artigo 41.°, n.° 3 do Decreto-Lei n.° 291/2007, de 21 de
agosto, que faz reduzir o valor do salvado ao montante da indemnizac¢ao, pode ser

interpretado como favoravel a tese da compensatio.

Ao contrario do que acontecia no Codigo de Seabra, ndo encontramos no Codigo Civil

atualmente em vigor qualquer preceito que rejeite a compensatio.

O artigo 1258.° do Cdédigo Civil de 1867 previa que “o socio € responsavel para com a
sociedade pelos prejuizos que lhe causar, por culpa ou negligéncia, ¢ ndo podera

compensa-los com os proveitos que lhe tiver trazido, por sua industria, noutros casos”.

Ora, tal preceito teve origem no direito romano’>, e ao contrario do que se possa pensar,
ndo faz rejeitar a compensatio, na medida em os danos e as vantagens nao tém um nexo

de causalidade’.

Posto isto, independentemente dos conceitos através dos quais possamos, ou ndo,
encontrar vestigios da compensatio, parece-nos sensato seguir o entendimento de PAOLO
PozzAN quando afirma que “a fundamentag@o juridica deverd ser procurada dentro do

proprio conceito de dano. Isto ¢, na falta de um principio especifico no ordenamento

e a prestagdo se tornar impossivel por causa imputavel ao credor, ndo fica este desobrigado da
70 «g t t 1 tavel d fi te desobrigado d
contraprestagdo; mas, se o devedor tiver algum beneficio com a exoneragdo, sera o valor do beneficio
descontado na contraprestacdo.”

"1 “Sendo o contrato bilateral, o credor que, estando em mora, perca total ou parcialmente o seu crédito por
impossibilidade superveniente da prestacdo ndo fica exonerado da contraprestacdo; mas, se o devedor tiver
algum beneficio com a extingdo da sua obrigagdo, deve o valor do beneficio ser descontado na
contraprestagdo.”

2 PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 714.
73 HANS FISCHER (trad. FERRER CORREIA) op. cit., pp. 203-204.

7 VAZ SERRA, op. cit., p. 188 citando DE CUPIS, op. cit., pp. 162-163.
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juridico, que legitime a compensatio lucri cum damno, esta deve encontrar a sua
admissibilidade dentro do proprio conceito de dano, ao qual temos de fazer referéncia

para calcular a indemnizag¢do™’”.

Para este efeito, retira-se do artigo 562.° e do artigo 566.°, n.° 2 do CC que o dano consiste
na diferenca entre a situacao real do patrimonio e a situagdo hipotética caso ndo se tivesse

verificado a lesao.

Estes preceitos t€ém em consideracdo ndo s6 o dano emergente, como também os danos
futuros e os lucros cessantes, por forca do artigo 564.° do CC. Isto, e 0 demais exposto’®,
leva-nos a concluir que aqui esta presente um conceito de dano amplo ou abstrato, no
qual ndo podemos deixar de considerar possiveis vantagens que advenham da posicao de
lesado e a medida em que modificaram a situagdo patrimonial do mesmo’’. Para tal, temos

entdo o instituto da compensatio lucri cum damno.

Por fim, um argumento para nos decisivo prende-se com a decisdo de elimina¢do de uma
disposi¢ao relativa a compensatio, que constava do anteprojeto, sugerida por VAZ
SERRA’®, no sentido de que “o principio da compensagio de vantagens resulta ja da regra
geral sobre o calculo da indemniza¢do”, afirmacdo com a qual estamos inteiramente de

acordo.
I1.C. Distin¢ao entre a compensatio lucri cum damno e figuras afins

Dado como aceite a presenga da compensatio no nosso ordenamento juridico, importa
agora fazer uma breve distingdo entre este instituto e outras figuras de direito civil,
nomeadamente a compensacdo enquanto modalidade de extingdo das obrigagdes e o

enriquecimento sem causa. Embora ndo careca de autonomia, inserindo-se sim na

75 PAOLO POZZAN, op. cit., p. 184.
76 Remetemos para a leitura do subcapitulo 1.B. deste trabalho.

7 A generalidade da doutrina portuguesa aceita este entendimento: PEREIRA COELHO, O problema da causa
virtual... op. cit., pp. 259-260, nota 43. VAZ SERRA, Anotacdo ao acorddo STJ de 25 de Janeiro de 1974,
Revista Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 108, Maio, 1975, pp. 36-37, CALVAO DA SILVA, Anotacdo ao
acorddo STJ de 1 de Margo de 2001, Revista Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 134, Julho, 2001, p. 114 e
ainda ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 8°E. revista e aumentada, Almedina, 2000, p. 712.

8 VAZ SERRA, Direito das obrigagdes, Boletim do Ministério da Justiga, n.° 100, Nov. 1960, Lisboa, p.
134, nota 275., citado por PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 713, nota 2024.

26



concegao de dano dada pelo legislador, constatamos ainda assim que podem existir

possiveis confusdes por parte dos tribunais, devido a existéncia de outras figuras.

I1.C.1. Compensatio lucri cum damno e compensaciao

Admitimos que a designacdo’” utilizada nestas outras figuras pode causar, numa primeira
impressao, al fusdo®’. N t t da sa
pressdo, alguma confusdo®. No entanto, como veremos, estas em pouco ou nada sdo

idénticas.

Importa, assim, desvendar a figura da compensagao, que se encontra prevista no artigo
847.° do CC, enquanto modalidade de extin¢do das obriga¢des. Nas palavras de ALMEIDA
CoOSTA esta “traduz-se fundamentalmente na extingao de duas obrigagdes, sendo o credor
de uma delas devedor na outra, e o credor desta, devedor na primeira. Representa um

encontro de contas, que se justifica pela conveniéncia de evitar pagamentos reciprocos”®!.

A partir desta definicdo surge, desde logo, a primeira grande diferenca: enquanto que na
compensag¢ao temos dois credores e dois devedores, reciprocos, na compensatio apenas
temos um credor ¢ um devedor da obrigag¢ao de indemnizacgdo — o credor tera direito a ser

indemnizado dos danos sofridos ¢ o devedor terd a obrigacdo de indemnizar o credor.

Por outras palavras, se no lado da compensagao temos dois débitos, do lado da

compensatio apenas temos uma, na qual se abate uma Vantagemgz.

J4 em relagdo ao nexo de causalidade® exigido na compensatio, ndo se verifica na

compensagdo — nesta, as dividas podem totalmente independentes uma da outra. Por outro

7 Os autores portugueses comummente traduzem compensatio lucri cum damno para “compensagdo de
vantagens”.

80 PHILIPP HECK, Grundriss des Schuldrechts, 1929, § 15: “(...) as designag¢des sdo um tanto enganosas.
Efetivamente ndo se trata, em absoluto, de fazer valer contraprestagdes, de uma compensagdo em sentido
técnico, mas s6 do calculo do dano, da questao de saber que acontecimentos sdo de ter em conta na hipotese
diferencial.”, Cfr. VAZ SERRA, Obrigacdo de indemnizagdo..., op. cit., pp. 183-184, nota 386.

81 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 1015. Podemos encontrar defini¢des similares em MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, IX, Direito das Obrigacdes, Almedina, 2014, p. 360, e VAZ SERRA, Compensagdo,
B.M.J, n.° 31, Julho, 1952, p. 13.

82 Neste sentido, MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, op. cit., p. 83.

8 Remetemos para a leitura do ponto 2, do subcapitulo II.B. deste trabalho.
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lado, como j4 referido, a homogeneidade das dividas®* ndo é exigida na compensatio, ao

contrario do que se verifica na compensagao.

Por fim, outra diferenca que podemos destacar ¢ o momento de constitui¢do das
obrigagoes. No caso da compensagdo podemos estar perante obrigagdes que se formaram
em momentos diferentes, sendo uma anterior a outra. Na compensatio, como ja vimos

anteriormente, a vantagem ¢é simultanea® ao dano.

Em sintese das diferencas entre estas figuras, socorremo-nos das palavras de PAULO
MoTA PINTO, quando refere que “a compensagdo ¢ forma de extingdo de uma obrigacdo
existente anteriormente, dependendo em regra de declaragcdo que invoca outra obrigagao;
a compensatio intervém para a avaliacdo do dano, ipso jure, e nela estd em causa apenas
uma obrigacdo, de indemnizagao, e vantagens , ou lucros (concomitantes ou posteriores),
que apenas podem diminuir o dano, mas nao fundamentar uma obrigacdo autonoma do
lesado a extinguir por compensacdo com a divida indemnizatéria e eventualmente
deixando qualquer “residuo” a favor do lesante; por outro lado, enquanto a compensagao
pode dar-se entre quaisquer dividas, a compensatio exige uma certa relagdo ou um nexo

que as liga.”%®

I1.C.2. Compensatio lucri cum damno e enriquecimento sem causa

Afastada a figura da compensag@o, importa agora pronunciarmo-nos sobre o instituto do

enriquecimento sem causa.

Assim, o enriquecimento sem causa esta consagrado no artigo 473.°, n.° 1 do CC, que

estabelece que “aquele que, sem causa justificativa, enriquecer a custa de outrem ¢

obrigado a restituir aquilo com que injustamente se locupletou.”

Mais uma vez podemos realgar, em semelhanga com o que sucedeu com a compensagao,
uma grande diferenca entre o enriquecimento sem causa € a compensatio: O

enriquecimento sem causa ¢ um facto constitutivo de obrigagdes. Como ja referimos, ndo

84 Remetemos para a leitura do ponto 4, do subcapitulo I1.B. deste trabalho.

85 Nas palavras de MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, op. cit., p. 83: “Na compensagio as dividas a
tomar em conta sdo anteriores; na compensatio sao concomitantes ao dano (...)”.

86 PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 724, nota 2053.
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podemos de forma alguma dizer, que a compensatio seja figura com autonomia®’, capaz

de gerar obrigacdes®®.

Por outro lado, o enriquecimento sem causa implica que alguém enriqueca sem causa
Jjustificativa a custa de outrem. Nas palavras do Supremo Tribunal de Justica, “a vantagem
patrimonial obtida por alguém tem como contrapartida, em regra, uma perda ou
empobrecimento efectivo de outrem, ou seja, ao enriquecimento de um corresponde o
empobrecimento de outro, existindo entre esses dois efeitos uma «correlacdo, no sentido
de que o facto ou factos que geram um geram também o outro. Numa palavra, enquanto
0 patrimonio de um valoriza, aumenta ou deixa de diminuir, com o outro da-se o inverso:

desvaloriza, diminui ou deixa de aumentar’®’.

Ora, tal ndo acontece na compensatio’®. Nio é necessario que se verifique um
empobrecimento da outra parte para que esta opere, mas tdo s6 “uma externalidade
positiva que veio forma-se na esfera juridica do lesado, juntamente com o prejuizo, tendo

em comum a mesma acio causal.”®!

Em nosso entender, a possivel confusdo ou a tentagdo de aplicar o enriquecimento sem
causa em casos que se devia aplicar a compensatio explica-se pelo facto de ambas as
figuras pretendem evitar um enriquecimento de alguém quando este ndo ¢ devido. No
entanto, como refere PAULO MOTA PINTO, “a proibi¢ao de enriquecimento do lesado, ndo
se confunde com o instituto do enriquecimento sem causa, sendo apenas uma
configuracdo da ideia da compensagdo (a sua face negativa, como referimos). Se, na

medida em que o lesado obteve um ganho com o evento lesivo (...) se se puder dizer que

87 MARIA NAZARETH LOBATO GUIMARAES, op. cit., p. 82: “A compensatio lucri apenas existe como figura
acessoria da pretensdo de indemnizagdo.”

8 A este propdsito PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 724, nota 2054: “Todavia, a compensag¢io de vantagens
reduz (ou no limite impde o surgimento de) uma obrigacdo de indemnizagdo, (...) mas (...) ndo funda a
favor do lesante uma obrigagdo autébnoma”.

8 Acorddo de 24 de margo de 2017 do STJ, Proc. n.° 1769/12.5TBCTX.E1.S1, disponivel em www.dgsi.pt.
A proposito desta questdo € citado INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes, T* edigio,
Reimpressdo, 2010, Coimbra Editora, pp. 197-198.

% A este proposito PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 724, nota 2054: “Na sua previsdo, a compensatio ndo
postula que a vantagem seja obtida «a custa de outrem», ou um empobrecimento do lesante (...)”.

% PAOLO POZZAN, op. cit., p. 74.
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se locupletou sem causa justificativa, tal dependera justamente, de se dever, ou nao, ter

procedido no caso a compensacio de vantagens para avaliagio do dano a ressarcir.”?

No fundo, o autor reconduz novamente a compensatio a uma fase prévia da eventual
obrigagdo, nomeadamente a avaliagdo do dano. Nao poderiamos deixar de concordar, no
sentido em que temos assumido ao longo desta exposicao que a compensatio lucri cum
damno € uma ferramenta do proprio conceito de dano, de modo a apura-lo e ser possivel

o calculo do montante indemnizatorio devido.

92 PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 724, nota 2054.
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CAPITULO III - A aplicacao da compensatio lucri cum

damno: Analise Jurisprudencial

Terminamos aqui a nossa exposi¢do tedrica. Entendemos possuir, face ao exposto, uma
base suficientemente sélida para prosseguir com o cerne do nosso trabalho: analisar se
atua (e se sim, como) a compensatio lucri cum damno na jurisprudéncia dos tribunais

portugueses.

Como referido na introdug@o desta dissertagdo, a analise que se segue teve por base a
leitura de 60 acordaos de tribunais superiores: 20 acordaos do Supremo Tribunal de
Justica; 7 acorddaos do Supremo Tribunal Administrativo; 14 acérdaos do Tribunal da
Relagdo de Lisboa; 11 acordaos do Tribunal da Relagdo do Porto; 4 acordaos do Tribunal
da Relagao de Coimbra; 1 acordaos do Tribunal da Relagdo de Guimaraes; 1 acérdao do

Tribunal da Relagio de Evora e 2 acorddos do Tribunal Central Administrativo Sul.

Todos eles, de alguma forma, foram pertinentes para o nosso estudo e compreensao desta

figura.

Como também j4 tivemos oportunidade de mencionar, iremos proceder a nossa andlise
por grupos de casos em que surge a compensatio ao invés de a separarmos por
jurisprudéncia de cada tribunal. Em cada grupo de casos iremos salientar as principais
questdes que se levantam e tentaremos identificar o sentido de decisdo dos tribunais,

mencionando a titulo de exemplo, alguns acérdios relevantes®.

Concluiremos esta analise com a men¢do de alguns acordaos que embora nido tenham
muita expressdo na jurisprudéncia, sao relevantes pela forma como abordam a questdo da

compensatio.

Assim, cumpre referir os trés grandes grupos de casos em que a problematica da
compensatio surgiu mais frequentemente durante a pesquisa realizada: a resolucdo do
contrato de empreitada; os salarios intercalares no despedimento ilicito e indemnizagoes

por lucros cessantes em incumprimentos contratuais.

% Nem sempre serdo os mais recentes que encontramos, mas procurdmos mencionar aqueles que fizeram
as consideragdes mais pertinentes, ou que expuseram de forma mais clara os pontos que pretendemos focar.
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ITI.A. A resolucao nos contratos de empreitada

A primeira questao que mereceu atencao da jurisprudéncia, relativamente a aplicagao da
compensatio, diz respeito a contratos de empreitada (artigo 1207.° e seguintes do CC) em
que o incumprimento do empreiteiro levou a resolugdo do contrato, nos termos do artigo

1222.°,n.° 1 do CC.

A aplicagdo da compensatio nestes casos ndo se prende com pedidos indemnizatdrios mas
sim com os efeitos da propria resolucdo. Podera esta afirmagao trazer alguma estranheza,
na medida em que, se ndo estamos no ambito da obrigacdo de indemnizar, como podera

operar a compensatio? Veremos.

II1.A.1 Os efeitos da resolucao

Na generalidade dos casos, estamos perante um contrato de empreitada em que, por um
lado o empreiteiro alega que o dono da obra resolveu ilicitamente o contrato e que por
isso, condena o mesmo no pagamento de uma indemnizagao pelos danos patrimoniais
sofridos, e do outro lado, o dono da obra alega que a obra apresenta defeitos que nao

foram corrigidos, sendo licita a resolugdo.

J4

Ora, a compensatio surge nos casos em que a resolugdo ¢ considerada licita pelos

tribunais.

Assim, seja por via da aplicaco do artigo 433.° do CC**, que remete para o artigo 289.°
do CC, seja por aplicacio direta do artigo 434.°, n.° 1 do CC?, é geralmente pacifico que
a resolucdo do contrato tem efeito retroativo, devendo ser restituido tudo o que tiver sido

prestado ou, se a restituicao em espécie ndo for possivel, o valor correspondente.

Porém, “em caso de empreitada de construgdao de coisa imovel em terreno do dono da

obra, ainda que com materiais fornecidos pelo empreiteiro, (...) a obra, depois da

% Os efeitos da resolucio sdo equiparados aos efeitos da nulidade ou anulabilidade do negdcio.

5 No acoérddo de 23 de maio de 2002 do TRP, proc. n.° 0230752 (JOAO BERNARDO), disponivel em
www.dgsi.pt., afastando a pretensdo de que a empreitada € um contrato de execu¢do continuada devido a
redacdo do n.° 2, do artigo 434.° do CC, dizendo: “Desta posicao largamente maioritaria - que secundamos
- resulta o afastamento do n°2 do art.® 434° e com tal afastamento chegamos, no tipo de empreitadas como
as dos autos, a uma situacao cujo imperativo de justi¢a exige, por vezes, o ndo acolher da ideia "fria" de
retroactividade. Em empreitadas como esta, o empreiteiro vai procedendo a obras que ninguém pensa, com
um minimo de razoabilidade, retirar e vai recebendo parte do preco que ninguém, também atento esse
minimo de razoabilidade, pensara dever ser devolvido.”
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resolucao do contrato, continua propriedade do comitente (artigo 1212° n.° 2 do CC),
podendo este ser obrigado a compensar o primeiro, atento o principio compensatio lucri
cum damno. Esta restitui¢ao ndo se deve basear nas regras do enriquecimento sem causa,
porquanto, se assim fosse, por via de regra o empreiteiro ficaria em situacao pior daquela
em que estaria se nao tivesse celebrado o contrato; o recurso a este instituto contrariaria
o principio da retroatividade (...). A compensagdo deve ter, pois, por base o principio da

restitui¢do integral, com efeito retroativo, do que tiver sido prestado”®.

Ora, daqui podemos retirar algumas conclusdes. Em primeiro lugar, na opiniao defendida
por ROMANO MARTINEZ, se ap0s a resolucdo a obra fica na posse do dono da obra, ndo
tendo a mesma sido demolida, e tendo o empreiteiro, por forca das regras da resolugdo,
restituido o que foi pago, assim também o dono da obra tera de devolver o respeitante ao

que foi prestado pelo empreiteiro, por for¢a da compensatio.

Em segundo lugar, rejeita o autor, como tivemos oportunidade de ver, a aplicabilidade do
enriquecimento sem causa neste caso, na medida em que “se assim fosse, por via de regra
o empreiteiro ficaria em situagdo pior daquela em que estaria se nao tivesse celebrado o

contrato”.

Partilhamos, também, o entendimento de que o enriquecimento sem causa nao se aplicara.
No entanto, ndo acompanhamos o motivo justificativo do autor. No nosso entender, a
natureza subsididria deste instituto € suficiente para afastar a sua aplicacdo, na medida em
que ha de facto, outro meio de restitui¢do facultado pela lei, nomeadamente a simples
aplicacdo das regras da resolugdo. Destas ja resultam que deve ser restituido tudo o que

foi prestado.

Ora, no que diz respeito a compensatio lucri cum damno, conseguimos compreender a
posi¢do assumida por ROMANO MARTINEZ quando se apoia neste instituto para justificar
que deva ser atribuido um valor ao que foi realizado da obra e consequentemente abatido

no montante a devolver pelo empreiteiro ao dono da obra.

% Acérddo de 14 de junho de 2007 do TRL, proc. n.° 1511/2006-6 (FERNANDA ISABEL PEREIRA), disponivel
em www.dgsi.pt., tendo este citado ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigacbes (Parte Especial)
Contratos, Compra e Venda, Locagcdo, Empreitada, 2* Ed., Almedina, 2001, p. 489.
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No entanto, ndo podemos deixar de notar que o principio®’ por detras da compensatio
aplicar-se-ia (ou deveria...) neste caso, até antes de estarmos perante uma obrigagdo de
reparar um dano, sem efetiva necessidade de aplicar a propria compensatio. Isto porque,
na verdade, até a0 momento em que nao € restituido o valor ja pago, ao dono da obra, nao
podemos dizer que haja realmente um dano! E o mesmo se diga para a vantagem, pois as
situacdes estdo em igualdade — alguém pagou um preco e obteve um bem, ainda que com

defeito.

Tal entendimento nao invalida que o dono da obra pe¢a uma indemnizagao pelos danos
patrimoniais que sofreu, pelo que entendemos que os efeitos da resolugdo e o direito a

indemnizagdo pelos danos sofridos sdo duas situagdes distintas.

Socorremo-nos do sumério do acérdio de 24 de abril de 2012 do TRC®® para sustentar o
nosso entendimento: “1. A resolugdo do contrato de empreitada da origem a chamada
“relagdo de liquidacao”, por for¢a do principio da retroactividade, que intervém em
termos relativos (art.434°,n° 2 CC), (...) devendo o dono da obra compensar o empreiteiro
pelo valor dos materiais e trabalhos empregues (valor da obra realizada), devidamente
executados. 2. Esta “relagdo de liquidacdo” ¢ independente do direito & indemnizagao,

atribuido pelo art. 801°, n° 2 do CC, ou do direito a indemnizacdo nos termos gerais.”

Hé assim, nos efeitos da resolucdo uma logica de diferenca da situagao patrimonial com
e sem celebracao do contrato, sendo nesta perspetiva que se pretende eliminar os possiveis
incrementos patrimoniais, por via da proibi¢do do enriquecimento injustificado e ndo da

compensatio lucri cum damno.

III.A.2. O apuramento da vantagem

Independentemente deste nosso entendimento, € inegavel que a compensatio ¢é

amplamente aplicada quando estd em causa a resolugdo deste tipo de contratos. No

97 Falamos aqui da proibi¢do do enriquecimento injustificado, ou nas palavras de MENEZES LEITAO, o
principio da restitui¢do do enriquecimento injustificado. Como o autor refere e bem, em Direito das
Obrigacdes, Vol. I, op. cit., pp. 48-49: “Ha (...) outras normas de Direito das Obrigagdes que se podem
justificar com base neste principio”, referindo na mesma obra, p. 357: “(...) como o cumprimento dos
contratos, a garantia contra os vicios da coisa, a resolu¢do por incumprimento (...)”. Cremos fazer também
parte deste elenco, a compensatio lucri cum damno.

% Proc. n.° 1999/10.4T2AGD.C1 (JORGE ARCANJO), disponivel em www.dgsi.pt.
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entanto, a vantagem adquirida pelo dono da obra nao ¢ aferida de modo linear pelos

tribunais.

Encontramos por um lado, embora minoritaria, jurisprudéncia que calcula o montante a
deduzir no valor a restituir pelo empreiteiro através da diferenca entre o prego total
acordado e o prego a que corresponde o valor da obra com defeito®. Este método ¢
defendido por ROMANO MARTINEZ, no que concerne a reducdo do prego, nao sendo
explicitamente dito pelo autor se tal método também sera aplicavel também nestes casos.

E no entanto, este o entendimento dos tribunais que o aplicam'%.

Por outro lado, o entendimento mais frequente € o de que “(...) esta compensacao traduz-
se no valor da obra feita, mas ndo, a nosso ver, calculado deduzindo ao montante acordado

do preco, o valor do que ficou por fazer.”!%!

Sufragamos este segundo entendimento, pois se efetivamente estamos a avaliar uma
vantagem, o0 mais certo ¢ que seja considerada pelo que foi feito e ndo pelo que ficou por
fazer, sendo certo também que este raciocinio s6 poderia ser aplicado ao caso concreto

das empreitadas.

No mesmo sentido, podemos encontrar o acérdio de 6 de novembro de 2007'°2 do TRC
e acorddo de 7 de julho de 2005'% | acérdio de 21 de margo de 2006'* e acérdio de 20

de setembro de 2007'%, os trés Gltimos do TRP.'%

Como vimos, o Unico ponto de discordancia que encontramos prende-se com o método
de se apurar o montante da vantagem, pois todos os acérdaos mencionados validam o seu

entendimento no principio da compensatio lucri cum damno.

9 Método apontado por ROMANO MARTINEZ em Cumprimento defeituoso, em especial na compra e venda
e na empreitada, Colecg¢ao Teses, Almedina, 2001, p. 363.

100 Neste sentido, o acordio de 14 de junho de 2007 do TRL, ja por nos citado, e ainda, acorddo de 7 de
fevereiro de 2008 do TRL, proc. n.° 9688/07-2 (JOAO MARTINS), disponivel em www.dgsi.pt.

101 Acorddo de 23 de maio de 2002 do TRP, proc. n.° 0230752 (JOAO BERNARDO), disponivel em
www.dgsi.pt. Curiosamente, o tribunal a quo perfilhava o entendimento contrario, quanto ao apuramento
da vantagem.

102 Proc. n.° 1687/04 (JORGE ARCANJO), disponivel em www.dgsi.pt.

103 Proc. n.° 0533690 (JOAO BERNARDO), disponivel em www.dgsi.pt.
194 Proc. n.° 0620225 (HENRIQUE ARAUJO), disponivel em www.dgsi.pt.
105 Proc. n.° 0733042 (MARIO FERNANDES), disponivel em www.dgsi.pt.
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IIL.B. Os salarios intercalares no despedimento ilicito

Outro caso que podemos afirmar como tipico de surgir nos tribunais portugueses
associado & compensatio prende-se com as acgdes de impugnagdo do
despedimento/demissdo e respetivo pagamento dos saldrios devidos ao trabalhador,
situagdo regulada pelo artigo 390.° do Cdodigo do Trabalho e pelo artigo 300.° da Lei Geral

do Trabalho em Fungoes Publicas.

Estes dois preceitos tém redacdes muito idénticas. Ambos estabelecem que o
empregador/orgao ¢ condenado a indemnizar os trabalhadores pelos danos patrimoniais
e ndo patrimoniais sofridos em virtude do despedimento e que ficam ainda obrigados a
pagar a remuneragdo que o trabalhador deixou de auferir desde a data de producdo de

efeitos do ato de aplicacdo da sancdo até ao transito em julgado da decisdo judicial.

Estabelecem também os referidos artigos que, ao montante apurado, relativo aos
chamados saldrios intercalares, devem-se deduzir as importdncias que o trabalhador

aufira com a cessagdo do contrato e que ndo receberia se ndo fosse o despedimento.

J4

Ora, como vamos ter oportunidade de constatar, ¢ entendimento pacifico na

jurisprudéncia portuguesa que estes artigos sdo um reflexo do principio da compensatio

lucri cum damno'?”.

Este ndo é, no entanto, o entendimento de PAULO MOTA PINTO'?®

, que como ja tinhamos
referido, ndo encontra neste preceito uma verdadeira compensatio, ‘“na medida em que
em que ndo esteja em causa a deducdo no montante de uma indemnizagdo (isto €, na
avaliacdo de um dano), mas antes numa prestagdo de cumprimento retributiva,

correspondente aos salarios a que o trabalhador tinha direito.”.!%

197 Por exemplo, no Acorddo de 20 de novembro de 2003 do STJ, Proc. n.° 03S2178 (FERNANDES CADILHA),
disponivel em www.dgsi.pt: “De facto, a regra ali prevista (referindo ao artigo 13.° da LGT, que tinha uma
redagdo semelhante ao atual artigo 390.° do CT) tem inteira correspondéncia com o disposto no artigo 566°,
n.° 2, do Cddigo Civil (...) Esta norma consagra segundo os autores, a teoria da diferenca, segundo a qual
o montante indemnizatério ndo ¢ determinado por todos os prejuizos causados de acordo com o nexo de
causalidade - e que representaria um enriquecimento injusto do lesado -, mas pela diferenga entre a situagio
hipotética e a situagdo real em que devem tomar-se e conta as vantagens resultantes da lesdo, cujo valor
sera deduzido no prejuizo - compensatio lucri cum damno.”. Neste sentido, ROMANO MARTINEZ, Direito
das Obrigagées. Apontamentos, op. cit., p. 136.

198 Embora ndo seja o autor dedicado a obras em Direito do Trabalho, os seus ensinamentos em Direito

Civil foram e sdo, para nds, grande inspira¢do, e por isso merece, mais uma vez, que lhe seja feita referéncia.

199 PAULO MOTA PINTO, op. cit., p. 715, nota 2031.
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Temos, porém, uma visao ligeiramente diferente da questdo. Isto, porque afiguramos na
perda das retribuicdes devidas um verdadeiro dano, o qual pode ser avaliado a luz (ndo

s0) da compensatio.

A nosso ver, a indemnizagdo a que o trabalhador tem direito pelos danos patrimoniais e
ndo patrimoniais, vertida no artigo 389.°, n.° 1, al. a) do CT e no artigo 300, n.° 1 da
LGTFP, nao pode ndo ter por base o dano da perda das remuneragdes, ¢ dessa forma

acreditamos que ha espaco para a compensatio atuar.

Neste sentido recordamos as palavras de JOAO LEAL AMADO: “Os salarios intercalares
correspondentes ao periodo que medeia entre estas duas datas (data do despedimento e
data da verificacio do termo resolutivo ou do transito em julgado da decisdo)
representam, pois, 0 montante minimo a pagar pelo empregador ao trabalhador, a titulo
de indemnizagdo compensatdria dos danos patrimoniais € ndo patrimoniais causados pelo

despedimento ilicito.”!!°.

Estando a nossa posicdo assumida, cumpre agora algumas questdes, referentes a esta

problematica.

II1.B.1. O énus da prova dos danos e das vantagens

A primeira questdo que se coloca, como em qualquer agdo judicial, ¢ como ¢ distribuido
o 6nus da prova. Ora, numa agdo que tem como pedido uma condenagido no pagamento
de indemnizacdo a um trabalhador, pelos danos sofridos, em virtude das remuneracdes a
que este foi privado, por for¢a de um despedimento ilicito, a resposta parece ser

relativamente clara no que concerne aos danos. Vejamos:

A regra geral da distribui¢do do 6nus da prova, faz recair sobre aquele que invoca o
direito, o 6nus de apresentar prova dos factos que constituem esse mesmo direito. Assim,
cabe ao trabalhador precisamente fazer prova dos danos, que enquanto elemento essencial

da responsabilidade civil, lhe atribuem o direito de ser ressarcido.

Acontece que, hd casos em que o trabalhador ndo faz prova dos danos efetivamente
sofridos em virtude da perda de remuneragdes, € ao contrario, fica provado, que este

auferiu rendimentos decorrentes do outro exercicio.

119 JoAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, Coimbra Editora, 2009, pp. 428-429.
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Ou seja, de dois cenarios um: ou o trabalhador ao perder as remuneracdes em virtude do
despedimento, ndo aufere nenhum salario intercalar e ai o dano é provado apenas com
fundamento no despedimento, ou, havendo salarios intercalares, o dano ¢ fundado na

diferenca do que poderia ter auferido, invés do que auferiu enquanto ilicitamente afastado.

Se o pedido de indemniza¢do pelos danos ¢ exclusivamente baseado na perda de
remuneragoes, € por outro se tem como provado a existéncia de saladrios intercalares, os

tribunais'!'! tendem a considerar que ndo ficou sequer demonstrado o dano.
E assim h4 uma impossibilidade por parte do tribunal, de aplicar a compensatio.

Quanto a demonstragdo de vantagens, poderiamos ser tentados a dizer que, como
elemento do proprio dano, os tribunais entenderam que a compensatio teria de ser
demonstrada pelo Autor. No entanto, como dito no acérddo de 19 de maio de 2004 do
STA, “apesar da compensatio lucri cum damno ser um elemento integrante do proprio
dano, a verdade ¢ que, segundo critérios de normalidade, em regra, um dano ndo gera
lucros, na esfera juridica de quem o sofre. A exce¢do a regra geral e normal deve ser
provada pelo réu (causador do dano), pois configura uma causa modificativa ou extintiva
do direito a indemnizagdo — art. 342°, 2 do C. Civil.”. Este ¢ o entendimento geral na

nossa jurisprudéncia!'2,

Ora, todo este raciocinio ¢ de dificil compreensdo. Isto porque, se por um lado se afirma
que a prova do dano incumbe ao trabalhador, cujo dano se fixa na diferenca do que devia
ter auferido e realmente auferiu, fazendo mencao a estes montantes, como ¢ que se pode

afirmar que o 6nus da prova destes montantes cabe ao empregador? Quando havera casos

'No acordao de 28 de maio de 2005 do STA, proc. n.° 069/08 (SA0 PEDRO), disponivel em www.dgsi.pt.,:
“Em termos exatos e rigorosos, o autor tinha direito a uma indemnizagdo que o ressarcisse de todos os
danos sofridos, mas cuja quantificagdo, neste ponto, resultava da diferenga — se a houvesse - entre os
vencimentos perdidos e as remuneragdes auferidas, durante o periodo em que esteve ilegalmente afastado.
(...) Tais factos interpretados de acordo com as regras da experiéncia comum e normalidade das coisas ndo
permitem concluir que o autor tenha auferido mais, menos, ou os mesmos rendimentos. Deste modo os
factos provados sdo insuficientes para se considerar provado o dano.”. Também no sentido de ndo aplicar
a compensatio por excluir a existéncia de dano, ver também o acorddo de 29 de maio de 2003 do STA,
proc. n.° 0480/03 (Luis PAIS BORGES) ¢ acorddo de 14 de julho de 2008 do STA, proc. n.° 03591B (PIRES
ESTEVES), disponiveis em www.dgsi.pt.

112 Proc. n.° 0222/04 (COSTA REIS). No mesmo sentido, acorddo de 14 de julho de 2008 do STA, proc. n.°
035910B (PIRES ESTEVES), acorddao de 19 de margo de 2015 do TRL, proc. n.° 10103/09 (ANABELA
CALAFATE) e ac6rdao de 22 de novembro de 2017 do TRL, proc. n.° 548/12 (SERGIO ALMEIDA), acordado
de 17 de maio de 2018 do STA, proc. n.° 0510/15 (MADEIRA DOS SANTOS), disponiveis em www.dgsi.pt.
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em que o proprio trabalhador tem de fazer referéncia a essas vantagens para provar o seu

dano?

Podemos dizer que estamos perante um impasse logico. No entanto, apos alguma
reflexdo, entendemos que ndo podemos concordar com o juizo de que o dano invocado
pelo trabalhador tem de residir na diferenca, demonstrada por este, daquilo que deveria
ter auferido e aquilo que auferiu com salarios intercalares, mas tdo s6 do que deixou
efetivamente deixou de receber. Isto com fundamento de que, como ja tivemos
oportunidade de mencionar, a perda de remuneragdes representa em si mesmo um dano,
cabendo ao empregador, a prova dos referidos salarios intercalares''®, diminuindo-o ou

até mesmo extinguindo-o.

Em outras situagdes, digamos, mais cldssicas de aplicagdo da compensatio, como
veremos no grupo de casos seguinte, nao se levantam questdes quanto ao 6nus da prova
das vantagens, entendendo-se que tal cabe ao devedor da indemnizacdo. Nao vemos

justificagdio para que no caso dos saldrios intercalares seja diferente!!.

IT1.B.2. Os salarios auferidos em virtude do despedimento

Como ja pudemos referir por diversas vezes, o nexo de causalidade entre a vantagem e o
dano ¢ conditio sine qua non de aplicacdo da compensatio. Ora, no caso dos saldrios
intercalares a serem deduzidos ao montante indemnizatorio devido ao trabalhador nao

poderia ser de alguma maneira diferente.

Assim, tanto o artigo 390.° do CT como o artigo 300.° da LGTFP, estdo redigidos de
forma a que s6 sejam deduzidas remuneracdes que o trabalhador auferiu que nao teria

auferido se ndo tivesse sido ilicitamente despedido.

3 Em sentido claramente contrario, o acérddo de 20 de novembro de 2003 do STJ, ja por nds citado: “A
aducdo de afirmacdes e provas por parte da ré, em vista a diminuir o montante indemnizatdrio a pagar a
titulo de retribuigdes, nao corresponde a invocagdo de qualquer facto impeditivo do direito do autor (artigo
342° n.° 2), mas tao-s6 ao exercicio da faculdade processual da contraparte de efectuar a contraprova a
respeito dos factos que tenham sido alegados sobre a matéria pelo autor (cfr. artigo 346° do Coédigo Civil).”

114 Expressamente neste sentido, o acorddo de 17 de novembro de 2004 do TRP, proc. n.°
422/12.4ATTGDM.P1 (ANTONIO JOSE RAMOS), disponivel em www.dgsi.pt.
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Quanto a este requisito podemos dizer que os tribunais sdo bastante exigentes, no sentido
de ter de ficar provado que objetivamente o trabalhador ndo teria auferidos as

remuneragdes em causa, nao fosse o despedimento.

Assim, no sentido em que ¢ necessario a demonstragdo do nexo de causalidade entre o
despedimento ilicito e os saldrios intercalares encontramos o acérddo de 20 de novembro
de 2003 do STJ, acordio de 20 de maio de 2009 do STJ''°, acordio de 17 de abril de 2002
do STA!M®, acérddo de 28 de maio de 2005 do STA, acérddo de 17 de maio de 2018 do
STA e acérdio de 26 de setembro de 2018 do TRL!.

Como reflexo deste entendimento encontramos também decisdes em que nao ha aplicagao
da compensatio, nomeadamente por nao estar verificado o nexo de causalidade. Sdo os
casos em que o trabalhador ja auferia remuneragdes acessorias antes de ser ilicitamente
despedido, como por exemplo no acérdio do TCAS de 29 de janeiro de 2004!'* ¢ o

acordio de 26 de setembro de 2018 do TRL'?.

Ainda neste ultimo, socorremo-nos também das palavras de JOANA VASCONCELOS: “Nao
serdo, por conseguinte, dedutiveis nos salarios intercalares as quantias auferidas pelo
trabalhador que se ndo reconduzam a rendimentos do trabalho, bem como aquelas que
tratando-se embora de rendimentos de trabalho, resultam de uma actividade iniciada
anteriormente ao despedimento e que na plena vigéncia do contrato originario coexistia
com este, sendo o seu desempenho compativel coma normal realizagdo pelo trabalhador

da prestagao laboral de tal contrato.”.

IT1.B.3 Abuso de direito na recusa de oportunidade de auferir salarios intercalares

Este subtema vai se afigurar ligeiramente diferente dos dois anteriores, mas decidimos

incorpora-lo neste grupo por trazer uma questdo interessante, € ja por noés brevemente

120

mencionada’ ", a colacao.

115 Proc. n.° 0853445 (SOUsA GRANDAO), disponivel em www.dgsi.pt.

116 Proc. n.° 32101A (MADEIRA DOS SANTOS), disponivel em www.dgsi.pt.

7 Proc. n.° 167/12.5TTLSB.2.L1-4 (ALBERTINA PEREIRA), disponivel em www.dgsi.pt.
18 Proc. n.° 12400/3 (MARIA GALLEGO SANTOS), disponivel em www.dgsi.pt.

119 Este acordio acaba por ser, no nosso entendimento, um dos que melhor ilustra a atuagdo da compensatio
nesta tematica. Faz corretamente a reparticdo do 6nus da prova e reconhece a necessidade do nexo de
causalidade.

120 Remetemos para a leitura do ponto I1.B.5.
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Trata-se de saber se, em virtude do despedimento ilicito, um trabalhador recusar a
oportunidade de auferir saldrios intercalares, ou mesmo recusar a integragdo proposta pelo
empregador apds o despedimento, e isto constituir abuso de direito, no sentido de agravar
a indemnizacao devida pelo empregador. Dever-se-ia perante este cenario, com apelo a
compensatio, descontar os montantes que eventualmente o trabalhador teria recebido se

ndo tivesse recusado tais oportunidades?
Encontramos na jurisprudéncia decisdes contraditorias quanto a este ponto.

Por um lado, encontramos quem entenda, na esteira de ROMANO MARTINEZ, que “‘se um
trabalhador ndo aceita uma oferta de emprego compativel de modo injustificado, a
pretensdo de perceber na integra as retribui¢cdes que deixou de auferir ndo deixa de ser
integradora da figura do abuso de direito”'?!. E o caso do acérdio de 12 de maio de 2005

do TRL.'??

No entanto, neste caso em particular, o Tribunal nao procedeu a deducao dos salarios que

o trabalhador teria recebido se ndo tivesse recusado a oferta ao montante devido por via

do despedimento ilicito, por ndo ter ficado provado do motivo de recusa deste autor, ou
. C ~ . 4123

seja se foi injustificada ou ndo, e essa prova cabia ao réu ~°. Cremos, no entanto, que se

tivesse ficado provado o porqué dessa recusa e o Tribunal a classificasse como

injustificada, teria este deduzido os montantes que este trabalhador eventualmente

receberia.

Por outro lado, ha quem considere que a recusa de uma oferta ndo pode ser considerada
como abuso de direito e que por tal, ha que pagar ao trabalhador o montante integral
correspondente aos salarios devidos em virtude do despedimento ilicito. Damos o
exemplo de o acérdio, também do TRL, de 17 de marco de 2004!'%*, em que tribunal nio

configura como abuso de direito, neste caso, a recusa de reintegracdo da trabalhadora

12 ROMANO MARTINEZ, Da Cessagdo do Contrato, 1* Ed., Almedina, 2005, p. 203 e p. 498.
122 Proc. n.° 35357/2005-6 (URBANO DIAS), disponivel em www.dgsi.pt.

123 Do texto do acorddo: “A qualificagdo da recusa tinha todo o interesse a luz das consideragdes expostas,
mas competia a0 R. TNSC a alegag@o e prova de que a recusa do 2° A. foi injustificada e isso ndo foi feito.”

124 Proc. n.° 9521/2003/4 (MARIA JOAO ROMBA), disponivel em www.dgsi.pt.
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perante oferta da empregadora, apds despedimento que veio a ser considerado ilicito!%,

nao havendo lugar a aplicagdo da compensatio lucri cum damno.

Tendemos a concordar com a segunda decisao exposta. A menos que o intuito do
trabalhador seja o de provocar efetivamente um prejuizo ao empregador, em virtude de
recusar uma oportunidade de trabalho aumentado a indemnizagado devida, ndo vemos em
que medida a recusa possa ser injustificada, cabendo ao trabalhador a decisao de querer
ou nao criar outro vinculo laboral, por forca da liberdade contratual vertida no artigo 405.°

do CC. Nao cremos assim ser uma situagao em que a compensatio seja indicada a atuar.
ITI.C. As indemnizacoes por lucros cessantes

Por fim, o Gltimo grupo de casos em que frequentemente encontramos decisdes com apelo

a compensatio prende-se com pedidos de indemnizag¢do que abrangem lucros cessantes.

E bastante frequente que, em sede responsabilidade contratual, o lesado pega para além
do ressarcimento dos danos emergentes, o dos lucros que obteria se ndo tivesse havido
incumprimento. Alids, como ja vimos, o artigo 564.°, n.° 1 do CC prevé precisamente essa

possibilidade.

Assim, como iremos constatar, ¢ também muito frequente que o devedor da indemnizagao
invoque que o lesado obteve uma vantagem com o incumprimento. Podemos dizer que ¢

a compensatio lucri cum damno em estado puro.

ITI.C.1 Os lucros cessantes no incumprimento definitivo

Comecamos por referir que esta ¢ sem duvida a tematica mais frequente no que diz
respeito a compensatio: estando em causa um incumprimento definitivo de um contrato,
que gerou a resolugdo do mesmo e que levou a uma agdo de responsabilidade civil
contratual em que os lesados pedem uma indemnizagao pelos danos emergentes e lucros
cessantes, estes Ultimos habitualmente referentes aos montantes que receberiam até ao

final do contrato celebrado, se este ndo tivesse sido incumprido.

125 Retirado do acérddo: “Neste contexto, ndo nos parece que apesar da rejei¢do da reintegracdo proposta
pela R. na carta de 19/2, a pretensdo formulada pela A. nesta acg¢do exceda manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pois a R. ndo ignorava que a A. pretendia impugnar judicialmente o despedimento e
que os efeitos que a lei atribui a um despedimento ilicito sdo os que estdo tipificados. E excedera o
comportamento da A. manifestamente os limites impostos pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdmico do direito? Afigura-se-nos também que ndo.”
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Consequentemente, encontramos o lesado invocando a ja nossa conhecida vantagem a ser
deduzida no montante indemnizatorio, sendo esta referente aos contratos celebrados

posteriormente pelo lesado, que ndo o seriam ndo fosse o incumprimento.

Ora, a semelhanga com o que constatdmos na tematica dos salarios intercalares'2%, como
ndo poderia deixar de ser, também aqui se levam maioritariamente questdes em relacio a

distribuicao do 6nus da prova e a exigéncia do nexo de causalidade.

A titulo exemplificativo, socorremo-nos do acérdio de 24 de janeiro 2017 do STJ'? e das
suas consideragdes em relagdo a compensatio e ao 6nus da prova: “(...) qualquer
vantagem que advenha para o credor, em resultado do ndo cumprimento, deve ser

descontada na indemnizacao, como decorre do disposto nos arts. 562° ¢ 566°, n° 2, do CC.

Essas vantagens ndo podem constituir uma fonte de enriquecimento do credor (...) No
caso, porém, ndo se provou que, apds a resolucdo, a autora tenha celebrado com terceiros
novo contrato de utilizagcdo da loja; que, sem justificagdo razoavel, tenha deixado de o
fazer (...), ou que, por outro modo, tenha contribuido para o agravamento ou para a nao

minimizag¢do dos danos.”

Desta passagem depreende-se que, se tivesse havido a celebracdo de um novo contrato, e
se o réu tivesse feito prova disso, esses montantes seriam deduzidos ao montante
indemnizatério, por apelo a compensatio lucri cum damno'?®. Isto vai de encontro ao
entendimento j& por nos sufragado, em relacdo aos saldrios intercalares, o 6nus da prova

das vantagens recai sobre o lesante!?’,

126 Remetemos para a leitura do subcapitulo 111.B.
127 Proc. n.° 1725/13.6TVLSB.C1.S1 (PINTO DE ALMEIDA), disponivel em www.dgsi.pt.

122 No mesmo sentido, o acérdio de 7 de outubro de 2014 do STJ, proc. n.° 965/09.7TVLSB.L1.S1
(SALRETA PEREIRA) e acérddao de 5 de fevereiro de 2015 do STJ, proc. n.° 4747/07.2TVLSB.L1.S1
(ABRANTES GERALDES), disponiveis em www.dgsi.pt.

129 Assim, 0 acorddo de 22 de novembro de 2012 do STJ, proc. n.° 110/2000.P3.S1 (LOPES DO REGO): “(...)
€ necessario aplicar a reparticdo do dnus probatorio entre lesante e lesado em termos de regra/excepgao, em
moldes idénticos aos que estdo consagrados no art.® 342° do CC, relativamente aos factos constitutivos e
impeditivos da existéncia do direito litigioso: assim, embora a figura da compensagdo de vantagens se nao
subsuma efectivamente ao elenco das verdadeiras e proprias excepgdes peremptorias, ja que se nao
configura como facto impeditivo da existéncia do direito a indemnizagdo invocado pelo lesado, acaba por
ter uma relevancia decisiva para apurar o valor da indemnizagdo em dinheiro, correspondendo a uma
situacdo factual que interessa ao lesante invocar em seu beneficio.”
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Igual exigéncia podemos encontrar no que diz respeito ao nexo de causalidade. Para além
da prova das vantagens, os tribunais sé tendem a aplicar a compensatio se ficar igualmente

assente que tais vantagens ndo surgiriam, em caso de inexisténcia do incumprimento.

E o entendimento que encontramos, por exemplo, vertido nos acorddos de 12 de margo
de 2013'3% ¢ de 7 de outubro de 2014'3! do STJ. Em ambos os casos, o tribunal rejeitou a
aplicagcdo da compensatio lucri cum damno, por nao ter ficado demonstrado o nexo de
causalidade entre os respetivos incumprimentos e as vantagens invocadas pelos

lesantes '3

II1.C.2 Os lucros cessantes na formacao dos contratos

Embora seja pacifico a possibilidade de um lesado pedir uma indemnizagao pelos lucros
cessantes em virtude do incumprimento de um contrato, ja nao se pode afirmar o mesmo

quando o lesado inclui lucros cessantes respeitantes a culpa na formagao dos contratos.

A compensatio relaciona-se com esta tematica pois, na generalidade dos casos, so
havendo inclusdo dos lucros cessantes no montante indemnizatorio € que pode haver lugar

ao aparecimento de vantagens suscetiveis de serem deduzidas.
E uma questao bastante debatida, na qual ndo parece haver consenso.

Embora entendamos a preocupacdo que existe por parte dos tribunais que negam a
possibilidade de se abranger lucros cessantes quando estamos no ambito da
responsabilidade pré-contratual, pois poderiamos abrir um precedente errado de que
sempre que alguém se arrepende de contratar tem de acarretar com todos os prejuizos

projetados pela outra parte, partilhamos o entendimento de que ¢ uma ponderagdo que se

130 Proc. n.° 5097/05.4TVLSB.L1.S1 (MARTINS DE SOUSA), disponivel em www.dgsi.pt.
B! Processo n.° 965/09.7TVLSB.L1.S1 (SALRETA PEREIRA), disponivel em www.dgsi.pt.

132 No acordao de 12 de margo de 2013: “O que esta em causa, no apuramento daquele valor (referindo-se
a indemnizagao) ¢ apenas e so a violagdo do fim a que o bem doado se destinava, e a que o Municipio
expressamente se vinculou, e que, passados varios anos desrespeitou, ndo se confundindo com os proventos
que o particular retirou com o licenciamento da construgcdo noutros prédios seus, ndo fazendo qualquer
sentido apelar ao principio compensatio lucri cum damno.” e no acorddo de 7 de outubro de 2014: “Nao
esta, pois, demonstrado o nexo de causalidade entre o incumprimento da ré e o contrato de locagdo
celebrado com a companhia aérea cubana, que poderia ter sido fechado, mesmo sem a disponibilidade
daquela aeronave em concreto (...) Nao estd demonstrado que tal dano foi compensado com os proventos
da locagdo da mesma aeronave a companhia aérea cubana, na medida em que a autora tinha mais trés
aeronaves para locar a esta. Nao se tendo provado o nexo de causalidade entre a quebra do contrato pela ré
¢ os proventos obtidos com a locacdo da aeronave 4 companhia aérea cubana, ndo devia o tribunal recorrido

aplicar o principio da compensatio lucri cum damno.”
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faz caso a caso, havendo situagdes em que se poderd justificar. Socorremo-nos das
consideragdes feitas pelo acorddo de 28 de abril de 2009 do STJ!3: “Ha situagdes em que
a indemnizagdo sera pelo interesse contratual positivo quando as negociacdes tiverem
atingido um desenvolvimento tal que justifique a confianca na celebracdo do negocio.
Sera o caso de se ter atingido um acordo sobre todas as questdes essenciais e apenas falte
a concretizagio/celebragio do acordo através da forma legal. E este o entendimento que
também perfilhamos, por se afigurar ser o mais equilibrado e o mais consentdneo com a

realizagdo da justica material, de cada caso.”

Assim, no sentido de se puder incluir lucros cessantes na responsabilidade pré-contratual
encontramos, nomeadamente, o acérddo de 5 de marco de 2007 do TRP!34, acérddo de 27
de maio de 2015 do TRC!*®, acérddos de 11 de janeiro de 2007 do STJ!*¢ e de 28 de abril
de 2009 do STJ.

Em sentido contrério, foi proferida decisdo nos acérddos de 7 de margo de 200137 ¢ 14
de janeiro de 2016'3® do TRL e os acordaos de 31 de marco de 2011'%° e de 7 de novembro

de 2013'4° do STYJ.

Como ja referido, ao abranger na responsabilidade pré-contratual os lucros cessantes,
aumentam-se as probabilidades de haver vantagens a serem deduzidas. E o caso dos ja

referidos acorddos de 11 de janeiro de 2007 e 28 de abril de 2009 do STJ.

Perante um pedido de indemnizagdo por violagcdo dos deveres pré-contratuais, que
abrange danos emergentes e lucros cessantes, os réus nas respetivas agdes invocam

vantagens que nao seriam obtidas nao fosse essa violagao.

133 Proc. n.° 09A0457 (AZEVEDO RAMOS), disponivel em www.dgsi.pt.

134 Proc. n.° 0731945 (FERNANDO BAPTISTA), disponivel em www.dgsi.pt.

135 Proc. n.° 512/13.6TBCBR.C1 (JAIME CARLOS FERREIRA), disponivel em www.dgsi.pt.
136 Proc. n.° 06B4223 (CUSTODIO MONTES), disponivel em www.dgsi.pt.

137 Proc. n.° 0026047 (RUA DIAS), disponivel em www.dgsi.pt.

138 Proc. n.° 1037/12.2TVLSB.L1-8 (SACARRAO MARTINS), disponivel em www.dgsi.pt.

139 Proc. n.° 3682/05.3TVSLB.L1.S1 (FERNANDO BENTO), disponivel em www.dgsi.pt e ainda em RLJ, n.°
3974, maio - junho 2011, p. 323, em anotacdo de ALMEIDA COSTA.

149 Proc. n.° 5523/05.2TVLSB.L1.S1 (ABRANTES GERALDES), disponivel em www.dgsi.pt.
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Nestas situagdes, os tribunais aplicam a compensatio como se se tratasse de um
incumprimento definitivo, ndo havendo nenhuma diferencia¢do por estarmos no campo
da responsabilidade pré-contratual. Tal entendimento ¢ facilmente compreendido, pois,
em ambos 0s casos, estamos perante a avaliagcdo do dano, a que verdadeiramente respeita

a compensatio.

Assim, consoante o preenchimento (ou nao) dos pressupostos, os tribunais decidem pela

aplicagdo'*! (ou ndio) da compensatio no ambito da formacio dos contratos.
IIL.D. Alguns casos autonomos

Expostos os principais temas onde encontramos a problematica da compensatio, importa
agora, de modo a concluirmos a nossa analise, mencionar alguns casos que surgiram nos
tribunais e que ndo se inserindo em nenhum dos grupos supramencionados, nem
representado um conjunto significativo de decisdes, levantaram questdes interessantes e

que por isso merecem a nossa atengao.

IIL.D.1. A problemaitica das vantagens decorrentes de pensdes e de seguros!4?

Pode-se suceder que perante um dano causado, o mesmo esteja coberto por um contrato
de seguro ou que este atribua ao lesado o direito a receber uma pensao do Estado. Como
vimos, nao ¢ pacifico que os montantes que daqui advém possam ser considerados

vantagens ao abrigo da compensatio.

141 No acérdio de 28 de abril de 2009 do STJ: “incumbe aos réus, o dever de indemnizar a autora (...) pelo
interesse contratual positivo, que é o resultante do dano ex contratu, ou seja, pelos lucros que lhe adviriam
se 0 mesmo contrato tivesse sido celebrado, devendo atender-se ao principio da compensatio lucri cum
damno (...) (isto porque) temos igualmente como provado que a autora é proprietaria de um laboratorio de
analises clinicas, actividade que deixaria de exercer para se dedicar a profissdo de directora técnica da
Farmacia. Alias, referiu-se ja que a autora iniciou negociagdes para vender aquele seu Laboratorio. Certo
¢ que a perda dos lucros que obtinha, e obtém, com o Laboratério de Andlises Clinicas, corresponderia o
ganho com os lucros da Farmacia - que se acredita que seriam superiores (...)”. No acorddo de 11 de janeiro
de 2007 do STJ: “Na responsabilidade pré-contratual deve atender-se ao principio da compensatio lucri
cum damno , regra que tem, em tais casos, um campo privilegiado de aplicagdo, pois, nos casos
designadamente em que nao tenha sido concluido qualquer contrato ou negocio celebrado, seja invalido ou
ineficaz, ao valor perdido pela frustragdo da conclusdo, validade ou ineficacia do negdcio, tera sempre de
ser descontado aquele que, por forca do mesmo, ao lesado cumpriria despender e que assim ndo estd
obrigado a prestar. Além disso, a frustracdo do negdcio permitird ao lesado desenvolver outra actividade
para a qual ndo ficaria livre se o negdcio se tivesse concluido, ndo se vendo que tenha sido alegado ou
provado que, mercé da ruptura das negociagdes, os lesados o deixassem de fazer ou a tal tivessem sido

impedidos.”.

142 Este tema ja foi por nos abordado neste trabalho e para o qual remetemos a leitura do ponto I11.A.3.
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No caso'* onde nos vamos basear, o Autor foi vitima de acidente de viagdo, imputavel
ao condutor do veiculo segurado pela companhia aqui Ré¢, tendo pedido uma
indemnizagdo pelos danos patrimoniais € ndo patrimoniais que sofreu, nomeadamente

uma compensacao pelo que deixou de auferir enquanto trabalhador.

A Ré¢ contestou, alegando que os valores peticionados sdo excessivos € que o Autor aufere
pensdo paga pela Caixa Geral de Aposentacdes, representando isto uma vantagem para
efeitos da compensatio. Todavia, na 1* instancia, o Tribunal nao teve em consideracao os
rendimentos que este obteve da Caixa Geral de Aposentacdes, em virtude do acidente,

tendo a Ré recorrido.

Ao contrario da 1? instancia, a Relagdo do Porto considerou que “no computo da
indemnizagdo a arbitrar ndo pode ser valorada somente a incapacidade sofrida, mas a
diferenga patrimonial que esta incapacidade provocou na esfera juridica do lesado. Assim,
o Autor deixou de receber o salario que auferia, bem como deixou de ter as legitimas
expectativas de promog¢ao na carreira, mas, em contrapartida, passou a receber uma
pensdo de reforma que lhe foi atribuida. Ha de ser na diferenca entre estes dois valores

que se tem de encontrar o verdadeiro prejuizo patrimonial a ressarcir”.

Cita ainda JoOAO ALVARO DIAS quando diz que “em matéria de danos corporais, a
indemnizagdo devida a titulo de ressarcimento civil pela lesdo sofrida e as quantias ou
prestagdes recebidas a qualquer outro titulo (v.g. pensdes ou indemnizacdes pagas por
forga de seguros de danos proprios existentes). E sabido que o principio compensatio lucri
cum damno nao tem, tradicionalmente, sido aplicado com o argumento de que “¢

necessario que tanto o dano como a vantagem sejam consequéncia directa e imediata do

144 99145

mesmo facto ™, o qual por si s6 devera ser idoneo a gerar quer o lucro quer o dano

Tal significa que, no entender de alguns coletivos, hd um entrave na aplicacdo da
compensatio, nos casos dos seguros e das pensoes, por consideraram que estes ndo sao

uma consequéncia direta do dano.

43 F o caso do acorddo de 25 de margo de 2010 do TRP, proc. n.° 170/06 ATBMUR.P1 (SiLVIA PIRES),
disponivel em www.dgsi.pt.

144 Refere-se o autor ao nexo de causalidade.

145 JOAO ALVARO DIAS, Dano Corporal - Quadro Epistemologico e Aspectos Ressarcitorios, Almedina,
2001, pp. 273-274.
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O Tribunal em questao critica esta posi¢do assumida pela jurisprudéncia, pois considera
ndo ser aceitavel que o lesado cumule a eventual indemnizacao dos danos, quando recebe
uma pensdo totalmente correspondente com o que auferia enquanto trabalhador!®. Tal
como vimos, esta nao ¢ a opinido dominante da doutrina portuguesa que se debrucou

sobre a compensatio.

No entanto, embora ja tinhamos partilhado o nosso entendimento quanto ao caso
particular dos seguros e pensdes, compreendemos a visao do Tribunal, até quando o
mesmo afirma que nestes casos a solugdo correta seria “considerar a entidade pagadora
dos salérios sub-rogada nos direitos que o crédito ressarcitorio da vitima fez surgir na sua

esfera juridica”.

Também nos deixa a questdo de saber, se estes ndo os casos em que deveriam ser
consideradas, nas palavras de VAZ SERRA, “as vantagens nao adequadas ao facto danoso,

se a equidade o exigir”!*’.

ITI1.D.2. O dano de privacao de uso

Um dos temas mais fraturantes da responsabilidade civil prende-se com o dano de
privagao de uso, muito frequente em acidentes de viagdo, em que o lesado se vé privado
de utilizar o seu veiculo. A questao essencial prende-se com saber se o dano de privagao
de uso constitui em si mesmo um dano ressarcivel, ou se sdo exigidos danos concretos

decorrentes dessa privacdo'*®,

A jurisprudéncia ¢ abundante quanto a esta discussdo, no entanto, sdo poucos 0s casos em

que encontramos mengao a compensatio € se ela ha possibilidade de esta operar.

Ora, este acordio'*® versa sobre um acidente de viagdo em que o Autor pede uma
indemniza¢do abrangendo a reparac¢do dos veiculos e os danos de privagdo de uso do

mesSmo.

146 No mesmo sentido, embora ndo fagam apelo a compensatio, o acorddo de 11 de maio de 2011 do STJ,
proc. n.° 242-A/2001.C2.S1 (PEREIRA RODRIGUES) e acorddo de 14 de dezembro de 2016 do STJ, proc. n.°
1255/07.5TTCBR-A.C1.S1 (PINTO HESPANHOL), disponiveis em www.dgsi.pt.

147 Remetemos para a leitura da nota 43 deste trabalho.
148 Remetemos para a leitura da nota 18 deste trabalho.

149 Acordao de Acordao de 28 de Abril de 2004 do TRG, proc. n.° 757/04-1 (VIEIRA E CUNHA), disponivel
em www.dgsi.pt.
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Em 1? instancia, a sentenca considerou que a culpa do acidente de viagdo € repartida em
60% pela Ré e 40% pela Autora, condenado assim a Ré a pagar 60% do arranjo do veiculo

e 60% do valor diario correspondente a privagdo de uso.

Tal como acontece em todos os casos em que ha invocacgdo da privagdo de uso, a aqui Ré
ndo foi excegdo e recorre invocando que ndo se provou que houve prejuizos efetivos, até

porque a Autora dispunha de outros veiculos para a realizacao da sua atividade.

130 considerou o

Também a Relagdo, apoiando-se nas palavras de ABRANTES GERALDES
dano de uso de privagdo um dano ressarcivel por si mesmo'>!, mas nio deixando de
considerar que o mesmo estd sempre balizado pela compensatio. Por outras palavras,
assume o tribunal que o dano de priva¢ao de uso ¢ um dano per si, mas impde que sejam
consideradas as vantagens a este inerente: “Por seu turno, a excecdo, estribada no
principio da compensatio lucri cum damno, decorreria de factos a alegar pelo Réu: se a
paralisagao nao causou danos patrimoniais (...) ou até se causou lucro (se o Autor passou
a usar transportes publicos, menos dispendiosos que a utilizagdao do veiculo ou se passou

a utilizar carro de terceiro, cedido graciosamente e sem qualquer prejuizo para o

cedente).”

Este Tribunal entende entdo que ha de facto possibilidade de aplicacdo da compensatio
em situagdes de privacdo de uso, salientando a semelhanga de outros acdrddos, a
relevancia do oOnus da prova: incumbe ao Réu provar as vantagens inerentes a

compensatio.

II1.D.3 O prejuizo patrimonial nos crimes contra o patriménio

O tultimo caso autonomo que decidimos mencionar trata de uma questdo inovadora.
Prende-se com a dimensdo do prejuizo patrimonial nos crimes contra o patrimonio,

previstos nos artigos 217.° a 226.° do Coédigo Penal.

150 ABRANTES GERALDES, op. cit., p. 32.

15T Retirado do acorddo: “Para o caso que nos ocupa, a regra serd que da simples privagdo do uso de um
veiculo decorra a perda de utilidades que o mesmo era susceptivel de proporcionar e se essa perda nao foi
reparada mediante a forma natural de reconstitui¢ao, impde-se que o lesado seja recompensado em medida
equivalente.”
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O prejuizo patrimonial € um elemento tipico destes crimes e pode levar a que muitas
vezes, os lesados pecam um pedido de indemnizagao civil, de modo a recuperarem esse

mesmo prejuizo.

2

No caso sobre o qual nos vamos debrucar'>? estava em causa a pratica do crime de

infidelidade'>.

A Arguida era gestora de empresas, trabalhando para um Banco, aqui Ofendido. Era
fun¢do da Arguida entregar aos clientes do Ofendido os titulos de cancelamento de
hipotecas constituidas a favor deste, depois de assegurado o pagamento do crédito que as
referidas hipotecas garantiam. Acontece que a Arguida entregou a diversos clientes,
titulos de cancelamento das hipotecas, sem que os créditos a que as hipotecas se
reportavam fossem satisfeitos, o que causou grave prejuizo ao Ofendido, tendo este feito

um pedido de indemnizagao civil abrangendo danos emergentes e lucros cessantes.

A Arguida apenas contesta dizendo que ndo se verificou prejuizo patrimonial grave, tendo

em conta a situacao patrimonial do Ofendido.

O tribunal a quo entendeu, e a Relagio concordou!**, apos recurso da Arguida, que quanto
aos danos, eles se medem por aquilo que o banco deveria ter recebido com a
disponibilizagdo do documento de cancelamento das hipotecas apenas quando o crédito

ja tivesse satisfeito, e deixou de receber.

Afirma no entanto, ser necessdrio ter em conta “que parte dos precos recebidos pelas

sociedades foi usado para realizar entregas ao banco, por conta de outras

152 Acorddo de 15 de dezembro de 2015 do TRE, proc. n.° 1214/11.3TAFAR.E1 (GILBERTO CUNHA),
disponivel em www.dgsi.pt.

153 Artigo 224.°, n.° 1 do CP: “Quem, tendo-lhe sido confiado, por lei ou por ato juridico, o encargo de
dispor de interesses patrimoniais alheios ou de os administrar ou fiscalizar, causar a esses interesses,
intencionalmente e com grave violacdo dos deveres que lhe incumbem, prejuizo patrimonial importante €

punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.”
154 Retirado do acérddo:” (...) terd de ser mantida de a sua condenagdo relativamente ao pedido de

indemnizagdo civil, nos precisos termos em que foi proferida no acérdao sob censura.”

50


http://www.dgsi.pt/

1559

responsabilidades'>°”, o que constitui um “ganho do demandante, obtido ainda em virtude

do facto ilicito” para efeitos da compensatio lucri cum damno'.

Fez mencdo a necessidade de um nexo de causalidade entre o dano e a vantagem,

aplicando, a nosso ver corretamente, o instituto aqui em analise.

Através desta decisao conseguimos perceber a extensdo da aplicacdo da compensatio, €
que, independentemente de estarmos no ambito criminal, se impds a necessidade de

aplicacdo desta figura na determinag@o do dano.

155 Embora o acérddo ndo o refira, acreditamos que tal facto tenha sido dado ao conhecimento do Tribunal
por intermédio da Arguida.

136Retirado do acorddo, citando a decisdo em 1* instincia: “Com efeito, o principio compensatio lucri cum
damno postula, por razdes de congruéncia e equidade, que ao prejuizo causado pelo facto ilicito devem ser
abatidas as vantagens que sdo produzidas no patrimonio do lesado através do mesmo facto ilicito
(identidade do facto ilicito, requisito especifico da figura). O seu suporte legal, e logico, decorre da teoria
da diferenca que, por forga do art. 566° n.°2 do CC, condiciona o calculo da indemnizacdo: se se deve
atender a diferenca existente entre a situagdo atual do patrimonio do lesado e a situac@o desse patriménio
se ndo tivesse ocorrido o facto ilicito, daqui decorre que as vantagens decorrentes do ilicito constituem um
acréscimo atual que ndo existiria ndo fora o facto ilicito e, assim, devem ser abatidas no célculo da

indemnizag¢do.”
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Consideracoes finais

Chegamos assim a reta final do nosso trabalho. Face ao exposto na analise, cumpre agora
tecer algumas consideragdes finais, de modo a sintetizarmos as conclusdes daqui

retiradas.

Em primeiro lugar, podemos afirmar que a existéncia da compensatio lucri cum damno ¢é
pacificamente aceite pela doutrina portuguesa e aplicada nos tribunais ha ja pelo menos
duas décadas, periodo que delimitou a nossa pesquisa, tendo sido a sua aplicacdo feita
genericamente nos mesmos moldes, nos acordaos mais antigos € nos mais recentes, tanto

nas Relagdes/Tribunais Centrais como nos Supremos.

Como também ja por nos defendido, a jurisprudéncia portuguesa considera a compensatio

um coroldrio da teoria da diferenga, consagrado no artigo n.’ 566, n.° 2 do CC.

Para além do padrdo que fomos capazes de tracar, existe toda uma panoplia de outros
casos em que podemos encontrar mencao a compensatio, € que com pena nossa ainda
ficaram por explorar, conseguindo, no entanto, demonstrar a expressdo que esta figura
tem, e de uma forma transversal na jurisprudéncia, ainda que nao literalmente consagrada

no Caédigo Civil.

No entanto, daquilo que conseguimos aqui expor, temos para nds que o resultado ¢
francamente positivo, tendo também em conta a reduzida doutrina existente em Portugal,

que se debrugou a fundo sobre esta tematica.

Embora se haja acordaos em que os tribunais ndo fazem a ligag¢do entre os fundamentos
que apresentam para justificar as suas decisdes e os pressupostos de aplicac¢do da figura,
percebemos que ¢ conhecido dos mesmos que a compensatio correspondem dois
pressupostos essenciais: o surgimento de uma vantagem e o nexo de causalidade entre

esta e o dano.

Como vimos também, nem sempre as decisdes vao no mesmo sentido, especialmente no
que diz respeito a verificacao do nexo de causalidade. Notemos, no entanto, que sem uma
consagragdo expressa da figura, ndo seria possivel encontrar uma correspondéncia total

no sentido das decisOes.

Encontramos, no entanto, alguns entraves a aplicagdo da compensatio, entre eles, e talvez

o mais relevante, o 6nus da prova. Como vimos, o 6nus da prova das vantagens, enquanto
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facto impeditivo, modificativo ou extintivo do direito a indemnizagao, pertencera ao seu
devedor. Isto ndo se revela tarefa facil em muitos casos, em especial, nos montantes dos
salarios intercalares, recebidos apds o despedimento ilicito. Assim, sem prova dos factos,

os tribunais ndo poderdo aplicar a compensatio, ainda que houvesse lugar & mesma.

Por fim, resta-nos agradecer a possibilidade de termos conhecido, e dado a conhecer, este
curioso instituto de direito civil, e apelar ao bom discernimento dos julgadores aquando

da aplicag¢ao da compensatio lucri cum damno.
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157 Todos os acérddos encontram-se disponiveis em www.dgsi.pt.
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