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Clara de Sousa ALVES

A restituicdo do lucro ilicitamente obtido no caso do desvio
de oportunidades de negocio societarias

The restitution of profits unlawfully obtained in the event of
the diversion of corporate business opportunities

Clara de Sousa ALVES!?

RESUMO: O administrador que se apropria, em beneficio proprio ou de terceiro, de
oportunidades de negdcio societarias podera constituir-se na obrigagdo de restituir a
sociedade os lucros que ilicitamente obteve. Esta obrigacdo, no direito portugués, ndo
se assume como um principio autbnomo, outrossim é justificada a luz dos institutos
juridicos da responsabilidade civil, do enriquecimento sem causa ou da gestao improépria
de negdcios, enquanto no direito anglo-saxonico € defendida com recurso a figura dos
disgorgements.

No nosso ordenamento juridico, de iure condito, ndo ha nenhuma solucéo ideal para o
problema do lucro ilicitamente obtido, integrando-se a solu¢do no instituto da
responsabilidade civil, no entanto, com varias imperfei¢cdes, pois surgem entraves em
todas as construcdes juridicas. Por esse motivo, de iure condendo, afirmamos que, a
cada passo e cada vez mais, é tempo de repensar a funcéo punitiva da responsabilidade
civil e a inclusédo no nosso ordenamento juridico da figura dos disgorgements.
PALAVRAS-CHAVE: desvio de oportunidades de negécio societarias; obrigacao de
restituicdo; danos punitivos; responsabilidade civil; de iure condendo.

ABSTRACT: An administrator who appropriates, for their own benefit or that of a third
party, corporate business opportunities may incur an obligation to return to the company
the profits he illicitly obtained. In Portuguese law, this obligation is not considered an
autonomous principle but is rather justified within the framework of legal concepts such
as civil liability, unjust enrichment, or improper business management. In Anglo-Saxon
law, it is supported by the concept of disgorgement.

In our legal system, as it stands (de iure condito), there is no ideal solution for the issue
of illicitly obtained profit, as the resolution is integrated into the framework of civil liability,
albeit with several imperfections, since obstacles arise in all legal constructs. Therefore,
in terms of legal development (de iure condendo), we assert that, at every turn and
increasingly, it is time to reconsider the punitive function of civil liability and to incorporate
the concept of disgorgement into our legal system.

KEYWORDS: Diversion of corporate business opportunities; obligation of restitution;
punitive damages, civil liability, de iure condendo.

1. O problema da restituicéo do lucro
Grande parte da doutrina recorre, analogicamente, a solugéo estatuida no

art. 180.%, n.° 2 do CSC para solucionar os casos onde um administrador se
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apropria, para si ou para terceiro, de oportunidades de negdcio societarias.? Esta
norma, consagrada para as sociedades em nome coletivo, prevé que no caso de
serem praticados atos comercias sem consentimento prévio da sociedade, o
sécio para além de indemnizar a sociedade perde, em beneficio desta, todos os
beneficios que auferiu. Isto €, o legislador consagrou para este caso solucées
cumulativas, designadamente a indemnizacéo e a restituicdo dos lucros.® Nesta
medida, o sécio ficara obrigado a restituir a sociedade todos os beneficios que,
ilicitamente, obteve. Contudo, uma vez que a referida norma nada refere quanto
a forma de como essa restituicdo deve ser feita, na Doutrina surge o problema
de saber como se restituird ao lesado, in casu a sociedade, o lucro que o
administrador obteve a custa do desvio de oportunidades de negdcio societarias.

Podemos interpretar a solugéo do art.180.%, n.° 2 do CSC vendo-a como
uma solucéo derivada - relacionada com um de trés sistemas do direito privado,
nomeadamente com o instituto da gestdo imprépria de negocios, do
enriquecimento sem causa ou da responsabilidade civil* - ou como uma solucéo
auténoma de cariz sancionatorio, tal como tem sido aceite no sistema anglo-

saxonico através dos restitutionary damages ou dos disgorgement damages.®

2 O Tribunal da Relacdo de Lisboa, no seu acorddo de 12 de julho de 2018, proc. n.°
9003/08.6TBCSC.L2-1 (Ana Isabel Pessoa), disponivel para consulta em www.dgsi.pt. entendeu
que a violagdo dos deveres fundamentais do art. 64.° do Codigo das Sociedades Comerciais
pelos administradores pode resultar na indemnizacdo dos danos causados, bem como na
restituicdo de todos os lucros recebidos, com referéncia ao disposto no artigo 180.°, n.°2 do
Cddigo dos Sociedades Comerciais. E ainda que esta solugdo esteja prevista para as sociedades
em nome coletivo, este preceito, segundo diversos autores, podera ser aplicado analogicamente
a outos tipos de sociedades comerciais. Cfr. AMORIM, Mafalda dos Santos - O dever de lealdade
dos administradores e o desvio de oportunidades de negécio societarias. In RIBEIRO, Maria de
Fatima (Coord.) - Questdes de Tutela dos credores e de sécios das Sociedades Comerciais.
Coimbra, Almedina, 2013, p.99. DA FRADA, Manuel. Direito Civil: responsabilidade civil: o
método do caso. Coimbra, Almedina, 2006, p. 68.

3 PINTO FURTADO, Jorge - Codigo Comercial Anotado. Volume Il, Tomo |, Coimbra, Almedina,
1979, p. 86.

4 PINTO DE OLIVEIRA, Nuno. Principios de Direito dos Contratos. Coimbra, Coimbra Editora,
2011, p. 775, 776.

> Neste ordenamento juridico, uma parte da Doutrina tem defendido que, a restituicdo dos
“wrongs” seria feita pelo sistema dos restitutionary damages”. BIRKS, Peter- Rights, Wrongs, and
Remedies. In Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 20, No. 1 (Spring, 2000), pp. 1-3. Outros
Autores afirmam que a restituicdo dos “wrongs” deveria ser feita através dos “disgorgmente
damages”. WORTHINGTON, Sarah- Reconsidering disgorgement for wrongs. In Modern law
review, 62 (2) (1999), pp. 218-240.

Certo é que, pelos primeiros o lesado adquire uma quantia correspondente ao bem transferido
ou subtraido do seu patriménio e pelos segundos suprime-se a vantagem que, sem
correspondéncia com a utilizagdo do patrimonio do lesante, o lesado obteve com a pratica do
ilicito. DOYLE, Sam; WRIGHT, David, - Restitutionary Damages - The Unnecessary Remedy?.
In Melbourne University Law Review, (2001).
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2. Gestdo imprépria de negoécios

Segundo o art. 464.° do CC sdo necessarios trés requisitos para que se
verifique a gestao de negocios, nomeadamente a direcdo de negdcio alheio, uma
atuacdo por conta e no interesse do dono do negdcio e a falta de autorizacdo
para agir.®

Acontece que, a par destas “atuagdes gestorias perfeitamente regulares”,
pode o gestor de negdcios desviar-se dos requisitos legalmente exigidos e agir,
de forma consciente, no seu proprio interesse.” Isto é, apesar do gestor ter
conhecimento de que o negdcio é alheio, mesmo assim, age com a finalidade de
adquirir vantagens para si, carreando para o seu patriménio os proveitos da
intromissdo na esfera juridica alheia.® Nestas situacdes deixa-se de considerar
gue ha uma gestdo de negdcios strictu senso e fala-se em falsa gestdo ou em
gestdo improépria de negécios.®

A gestao imprépria de negécios é definida como uma gestao em que falta
0 animus aliena negotia gerendi e o agente, mesmo sabendo que os bens séo
alheios, age no seu proprio interesse, com a intencdo de gerir o seu proprio
negadcio e ndo um negdacio alheio, fazendo seus todos os lucros que advierem da
gestdo.t0

Note-se que, no direito helvético, o art. 423.° do cédigo das obrigacdes
suico, tem o objetivo de prevenir situacdes de intromissao em negdcios alheios,
atacando o lucro do interventor.!! Assume assim aquele artigo uma funcéo de

prevencao geral e de punicdo de comportamentos contrarios ao direito, impondo

No caso concreto do desvio de oportunidades de negécio, tem-se aceite que, por estar
relacionado com o dever de lealdade (obligation of loyalty), a restituicdo dos lucros devera operar
através dos disgorgment damages. Sendo que, nos casos de manifesta ma fé os punitive
damages serao, também, uma via a seguir. TALLEY, Eric. Turning Servile Opportunities to Gold:
A Strategic Analysis of the Corporate Opportunities Doctrine. In YLJ, Vol.198, (1998), pp. 279-
375.

6 GOMES, Julio. A gestdo de negdcios- um instituto juridico numa encruzilhada. Coimbra,
Almedina, 1993, p. 82.

" BRANDAO PROENCA, Catarina. Da apreciacdo da culpa do gestor de negdcios. In Revista De
Ciéncias Empresariais E Juridicas, (19), (2011), p. 28.

8 VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Gest&o de negdcios. In BMJ, 66, (1957), pp. 45-282.

9 ANTUNES VARELA, Jo3o. Direito das Obrigacdes. 10.2 ed., Vol.l, Coimbra, Almedina, 2015, p.
454,

10 MENEZES LEITAO, Luis. Comentario ao acérdéo de 8 de novembro de 1990. In ROA, vol. I,
ano 51, (Dezembro de 1991), p. 755.

IGOMES, Julio. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os varios
paradigmas do enriqguecimento sem causa. Porto: Universidade Catoélica Portuguesa., 1998, p.
803.
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gue a restituicdo do lucro decorra do ato de gestéo, isto €, da interferéncia na
esfera alheia.*?

No direito portugués, esta questdo esta longe de ser consensual.
Subsumir-se-4 a gestdo imprépria de negdcios a hipétese de o administrador
desviar oportunidades de negdcio societarias? Ora, tendo em conta que, como
ja referido in supra, a gestao imprépria de negdcios corresponde a situacao na
gual o gestor de negdcio, por sua conta e em proveito proprio, assume a direcédo
de um negocio alheio com “sui lucri causa” leva-nos a, num primeiro olhar,
responder, de forma aparente e pouco perfunctéria, afirmativamente a esta
questdo.!?

Urge assim determinar a medida da obrigacéo de restituicdo do lucro que
impende sobre o gestor impréprio de negdcios.**

A titulo meramente introdutorio, cumpre-nos referir que apesar de o
legislador ter previsto a figura da gestado de negdcios, nenhuma referéncia se faz
a figura da gestdo impropria de negdcios, 0 que acarreta algumas duvidas e
incertezas quanto a sua aceitacéo e ao regime aplicavel.*®

Pereira Coelho e Armindo Ribeiro Mendes, defendem que, uma vez que
a gestdo impropria de negdécios ndo ficou vertida no Codigo Civil, 0 mesmo
significa que o legislador optou por nédo reconhecer esta figura.'® Estes autores
sustentam este entendimento no facto de o legislador n&o ter levado avante o
art. 717.° do ante projeto do Cdédigo Civil, que caiu no esquecimento e nédo foi
efetivado na sua redacdo definitiva.l’ Este art. 717.° dispunha que o agente
responderia para com o dono do negdcio como se fosse um verdadeiro gestor,
ficando obrigado a entregar tudo o que obteve com a gestéo.

Algumas vozes afirmam que, o legislador ndo consagrou tal principio
porque terd entendido que as regras da responsabilidade civil e do

enriguecimento sem causa ja sancionavam, suficientemente, o intrometido.'8

2GOMES, Jdlio. O conceito de (...) ob. cit., p. 802, 803,804.

BBGOMES, Julio. A gestdo de negdcios (...) ob. cit., p.117.

1Tal como, e bem, configura Diogo Leite de Campos. Cf. LEITE DE CAMPOS, Diogo. A
subsidariedade da obrigacéo de restituir o enriquecimento. Coimbra, Almedina, 2003, p. 499.
15VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Gestdo (...) ob. cit., p. 281, 282.

RIBEIRO MENDES, Armindo- A gestdo de negdcios no Direito Civil Portugués. Lisboa, 1971,
pp. 251.

1"WVAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Gestdo (...) ob. cit., p. 282.

BRIBEIRO MENDES, Armindo. A gestéo (...) ob. cit., p. 251.
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Pereira Coelho defende que ndo devera aplicar-se a gestdo imprépria de
negaécios as regras da gestao propria, pois tal fomentaria um enriquecimento sem
causa a custa do interventor.®

Julio Gomes, pelo contréario, afirma ser contraditério que o legislador tenha
reconhecido expressamente ao dono do negdcio a faculdade de aprovar a
gestdo, mesmo quando tinha a consciéncia da alienidade do negdcio, e,
simultaneamente a recuse quando este tenha consciéncia e pretensdo de
locupletar-se a custa de outrem.?°

Através do entendimento de Pereira Coelho e Armindo Ribeiro Mendes,
guando o gestor atua em gestédo imprépria de negocios, o regime aplicavel sera
o do enriquecimento sem causa, nomeadamente o do art. 480.° do CC, uma vez
gue né&o seria justo haver uma restituicdo de todo o lucro obtido- o lucro da
intervencéo.?!

Com entendimento contrario, Antunes Varela apesar de, igualmente,
regular a gestado impropria de negocios atraves das regras da responsabilidade
civil e, subsidiariamente, do enriquecimento sem causa, defende que o gestor de
negdcios devera restituir todo o lucro que obteve com a sua conduta ilicita.?

Menezes Leitdo salienta que, o art. 472.° do CC refere-se a uma situacao
distinta da gestdo de negdcios, pressupondo a alienidade, ou seja, a falta de
consciéncia da alienidade do negécio por parte do gestor. Sendo que, se 0
gestor assumir a direcdo de um negécio alheio, convencido que este lhe
pertence, nao lhe é, em principio, aplicavel o regime da gestao de negécios, mas
sim o do enriquecimento sem causa, ou em caso de culpa podera lancar-se mao
da responsabilidade civil.?®

A verdade € que, a situacdo descrita no art. 472.° do CC exige uma
ingeréncia na esfera juridica alheia, sendo que por falta de consciéncia dessa
alienidade a atuacao do gestor ndo aparece dirigida com o objetivo de atribuir a

outrem o resultado dos atos que pratica, mas antes pela intencdo de os atribuir

PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O enriquecimento e o dano. Coimbra, Almedina, 2003,
pp. 85-91.

20GOMES, Jdlio. O conceito de (...) ob.cit., p. 808.

2!GOMES, Jlio. O conceito de (...) ob.cit., p. 808.

ZANTUNES VARELA, Jodo. Das obrigagGes (...) ob. cit., p. 450.

ZMENEZES LEITAO, Luis. O enriquecimento sem causa no direito civil- estudo dogmatico sobre.
Viabilidade da configuracdo unitaria do instituto, face a contraposicdo entre as diferentes
categorias de enriquecimento sem causa. Coimbra, Almedina, 2005, pp. 679-683.
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a si préprio, defendendo que foi com base nestes factos que o legislador decidiu
enquadrar esta situacao, nao na gestao de negdcios, mas sim no enriquecimento
sem causa, sendo que “a gestdo de negocios alheios julgados proprios, a que
se refere o art. 472.° do CC, constitui estruturalmente um caso tipico de
enriquecimento por intervengdo”.?* Contudo, permite-se ao gestor do negdécio
aprovar a gestéo, e nesse sentido chamar diretamente o regime da gestao de
negocios, nomeadamente o art.469.° do CC.?®> Nestes termos, a lei coloca na
disponibilidade do titular do direito a possibilidade de recorrer a gestdo de
negocios, uma vez que através desta solucdo se sujeitaria o interventor a
obrigacao de restituir todos os ganhos obtidos, sem qualquer sujei¢cdo aos limites
do enriqguecimento sem causa. Porém, nesta hipotese tera o titular do direito de
reembolsar as despesas e indemnizar o interventor pelo prejuizo sofrido,
renunciando ao direito de indemnizacéo por danos devidos a culpa deste.?®

Pereira Coelho e Julio Gomes, apesar de partirem de premissas iguais
assumem posicdes contrarias. Ambos os autores referem que surge uma real
dicotomia de interesses, isto é, a solu¢cdo passaria por escolher entre alguém
obter um lucro ilicito ou permitir que alguém receba e conserve um lucro que nao
fez. De acordo com a posicao de Julio Gomes, com a qual nés concordamos, a
escolha da segunda opgéao seria a mais coerente, “se alguma injustica tem que
existir (...) deveria preferir-se que a injustica estivesse em permitir que alguém
recebesse e conservasse um lucro que néo fez, mas que proveio da utilizacao
ilicita do seu patriménio”.?’

Decorre do exposto que, a ingeréncia nao autorizada na esfera juridica
alheia tanto pode dar lugar a restituicdo do lucro pelas regras da gestao propria
de negdcios, caso tenha havido aprovacéo pelo dono do negdcio (exigindo-se a
assuncao pelo dominus dos encargos inerentes a aprovacao da gestdao) como,
no caso de ndo haver aprovacdo do negdcio, pelas regras do enriquecimento

sem causa.?8

24MENEZES LEITAO, Luis. O enriquecimento sem causa no direito civil- estudo dogmatico sobre.
Viabilidade da configuracdo unitaria do instituto, face a contraposicdo entre as diferentes
categorias de enriquecimento sem causa. Coimbra, Almedina, 2005, pp. 679-683.

SGOMES, Julio. O conceito de enriquecimento (...) ob. cit., p. 804.

MENEZES LEITAO, Luis. O enriquecimento (...) ob.cit., pp. 679-683.

2’"GOMES, Julio. O conceito de enriquecimento (...) ob. cit., p. 796.

%8 GOMES, Jdlio. Anotagdo ao Artigo 472.° do Cédigo Civil. In BRANDAO PROENCA, José
(Coord.) - Comentéario ao Codigo Civil- Direito das Obrigages. Das obrigagfes em Geral.
Universidade Catélica Editora, 2019, pp. 244, 245.
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3. Enriquecimento por intervencao

A intervencao ou ingeréncia de uma pessoa nos bens ou direitos juridicos
alheios traz uma vantagem patrimonial ao autor da intervencdo, e a esta
vantagem patrimonial a doutrina denomina como lucro por intervencgéo.?°

O lucro por intervencéo foi excluido do nosso Cadigo Civil, mas acontece
guando alguém, em virtude de uma ingeréncia no patriménio alheio, obtém um
enriquecimento injustificado.®° Verificado esse enriquecimento e ndo tendo o
titular & sua disposi¢céo outro meio de ser indemnizado ou restituido coloca-se
justamente a questao de lhe poder ser atribuida uma pretensao de restituicao
desse enriquecimento com fundamento no art. 473.°, n.° 1 do CC.

A explicacdo dogmatica do enriquecimento por intervencdo decorre da
qualificacdo do ato de intervencéo.3! Neste sentido, devem indicar-se a teoria da
ilicitude e a teoria do conteudo da destinacao.

Recorrendo a uma sintese de ideias, a teoria da ilicitude defende que o
fundamento das pretensdes do enriguecimento sem causa reside na ilicitude da
intervencédo, sendo certo que essa ilicitude sempre resultara de uma aquisicéo
contraria ao direito, identificando-se por isso com a auséncia de causa juridica.??
Na verdade, esta teoria produz conscientemente uma aproximagao do
enriquecimento por intervencdo a responsabilidade civil, configurando-se a
restituicdo do lucro ilicito como uma pretensao de compensacao de um ilicito que
se aplica independentemente da culpa do agente.33

Por outro lado, a teoria do contetdo da destinacdo assenta na tese de que
gualquer direito subjetivo absoluto atribui ao seu titular a exclusividade do gozo
e fruicdo da utilidade econdmica do bem, sendo que essa exclusividade implica
uma ordenagdo juridica dos bens, que se vier a ser desrespeitada através da
intervencdo de outrem permite-lhe intentar uma acéo de enriquecimento sem
causa.?* O enriquecimento por intervencao teria por objeto a restituicdo integral

do resultado da intervencao, ou seja, a restituicdo das vantagens resultantes da

29MENEZES LEITAO, Luis. O enriquecimento (...) ob. cit., p. 665.

SANTUNES VARELA, Jodo. Direito (...) ob. cit., p. 471.

3IMENEZES LEITAO, Luis. O enriquecimento (...) ob. cit., p. 762.

2MENEZES LEITAO, Luis. O enriquecimento (...) ob. cit., p. 767.

3MENEZES LEITAO, Luis. O enriquecimento (...) ob. cit., p. 767.

34PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O enriguecimento e o dano. Coimbra, Almedina, 2003,
pp. 85-91, p. 45.
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exploracdo dos bens ou posicdes juridicas alheias.®® A objecdo fundamental a
mover contra esta doutrina € a de que, esta limita-se a referir que a exploracéo
de uma posicao juridica compete exclusivamente ao seu titular, deixando em
aberto a determinacao das posic¢des juridicas em que tal sucede, ndo fornecendo
qualquer critério para essa determinacdo.3 E, portanto, “uma formula vazia, da
qual o intérprete pode retirar o que quiser”.?’

Doutra banda, € diversa e digna de interesse ndo menor a problematica
da determinacdo da parte do patrimonio do enriquecido que foi alcancada em
virtude da utilizacdo ou gozo de bens juridicos alheios. Neste sentido, urge
encontrar a medida da obrigacdo de restituir, pois sé assim conseguiremos
determinar se o instituto do enriquecimento sem causa é o mecanismo adequado
para justificar a restituicdo do lucro ilicitamente obtido pelo administrador que se
apropriou de oportunidades de negdcio societarias.

No direito patrio, a maioria da doutrina privilegia o conceito de
enriquecimento patrimonial. Pereira Coelho, bebendo influéncia em Von
Caemmerer, segue, portanto, a teoria do contetado da destinacdo, defendendo
que “ndo seria justo dar ao titular do direito mais do que o valor objetivo do uso
ou dos bens que o interventor consumiu ou alienou, até porque esse valor
objetivo é naturalmente influenciado pelas circunstancias”.®® Leite de Campos,
Antunes Varela e Rui de Alarcdo seguem as linhas de raciocinio de Wilburg. Isto
€, apoiam-se no conceito de bens econémicos e defendem que, o enriquecido
tera de restituir ao credor aquela parte do enriqguecimento que seja,
economicamente, imputavel aos bens juridicos alheios.3°

Menezes Cordeiro e, posteriormente, Ribeiro de Faria, defendem uma
posicao inovadora, sustentando a existéncia de um triplo limite & obrigacdo de
restituicdo do lucro ilicitamente obtido.*® Assim, constituem-se como limites da
obrigacao de restituir o enriquecimento concreto ou 0 empobrecimento concreto

ou abstrato, consoante aquele que for superior.*!

SSPEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O enriquecimento (...) ob. cit., p. 67.

S8PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O enriquecimento (...) ob. cit., p. 69,70.

S’MENEZES LEITAO, Luis. O enriquecimento (...) ob. cit., p. 787.

38 PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O enriguecimento (...) ob. cit., pp. 70-72.

%% LEITE DE CAMPOS, Diogo. A subsidariedade da obrigacdo de restituir o enriquecimento.
Coimbra, Almedina, 2003, p.480; ANTUNES VARELA, Jodo. Direito (...) ob. cit.,, p. 510.
ALARCAO, Rui- Direito das Obrigacdes. Coimbra, 1983, p. 191.

“RIBEIRO DE FARIA, Jorge. Direito das ObrigacGes. Coimbra, Almedina, 1990, p. 408.
“IMENEZES LEITAO, Luis. Direito das obrigacdes. Vol. Il, Coimbra, Almedina, 2018, p. 61.
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Julio Gomes entende que o objeto da obrigacédo de restituir consiste no
enriguecimento real, isto €, o valor da coisa indevidamente apropriada e ndo as
consequéncias ou reflexos no patriménio do enriquecido.*?

Em suma, podemos referir que o elemento central reside na obtencéo de
um enriquecimento a custa de outrem, havendo que determinar em que posicao
juridica o empobrecido se encontra, de que forma a sua posi¢éo foi afetada e se
esta ingeréncia determina ou ndo o surgimento de pretensdes de
enriguecimento.*3

No caso de desvio de oportunidades de negocio, se o lucro alcancado
pelo administrador for superior ao dano sofrido pelo lesado, sé se podera lancar
mao do instituto do enriquecimento sem causa para restituir esse lucro até ao
valor objetivo do bem ou até ao montante do enriquecimento que seja imputavel,
economicamente, a oportunidade de negocio, consoante a teoria que se seguir.
Ficando sempre, quica, o administrador com uma parte do lucro, em virtude da
sua atuacao ilicita.

Causa também estranheza que, na hip6tese de a sociedade nao sofrer
nenhum dano esteja vedado o recurso ao instituto do enriquecimento sem causa,
uma vez que este estd limitado pelo enriquecimento e pelo empobrecimento.
Mas imp0e-se a questdo: o empobrecimento corresponde ao conceito de dano
da responsabilidade civil? Numa primeira acec¢éo, ao operar a restituicdo do lucro
ilicitamente obtido esta-se a reparar um dano, uma perda. Contudo, e seguindo
o trilho intelectual de Jalio Gomes, a deslocacéo patrimonial ndo pressupfe a
identidade exata entre o perdido por um e o obtido por outro.#* O conceito de
empobrecimento € muito mais amplo do que a conceito de dano. E *nao ter
presente este pensamento € atrofiar o enriguecimento sem causa e converté-lo
num parente pobre, numa imitacédo da responsabilidade civil”.*® Alias, sempre se
diga que, a restituicdo fundada no enriquecimento sem causa ndo visa a
reparacdo de um dano patrimonial do empobrecido, mas sim remover a

vantagem injustificada do patriménio do enriquecido.*®

“2GOMES, Julio. O conceito de enriquecimento (...) ob. cit., p. 249.

43 GOMES, Julio. O conceito de enriguecimento (...) ob. cit., p. 249.

4“4GOMES, Julio. O conceito de enriquecimento (...) ob. cit., p. 249.

4SGOMES, Julio. O conceito de enriquecimento (...) ob. cit., p. 250.

4GOMES, Julio. Anotagdo ao Artigo 473.° do Cdédigo Civil. In BRANDAO PROENCA, José
(Coord.) - Comentéario ao Codigo Civil- Direito das Obrigages. Das obrigagfes em Geral.
Universidade Catélica Editora, 2019, pp. 246-253.
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Podemos, entédo, considerar que esta obrigacao de restituir o lucro ilicito
€ um complemento da responsabilidade civil? Aplicado a caso sub judice, se o
administrador agir culposamente podera considerar-se a restituicdo do lucro
ilicito como um suplemento a responsabilidade civil? De acordo com o supra
exposto, a obrigacéo de restituir o lucro ilicito, apesar de poder ser considerada
como um complemento da responsabilidade civil, estar4 sempre limitada pelas
balizas que as teorias acima referidas Ihe impdem.

No que ao caso de desvio de oportunidades de negocio societérias diz
respeito, Carneiro Frada entende que a restituicdo do lucro ilicitamente obtido se
deve fundar no enriquecimento por intervencdo, com base na teoria do conteudo
da destinacéo de certas posigdes juridicas, referindo que “ha oportunidades de
negoécio que, se forem desviadas da esfera juridica a qual estdo destinadas,
deverdo ser restituidas a essa esfera”.4’

De igual forma, Ana Perestrelo de Oliveira argumenta que, a pretenséo do
enriquecimento por intervencao é a recuperacdo de uma vantagem patrimonial
obtida pelo interventor, que ocorrerd sempre que, de acordo com a reparticao
dos bens efetuada pela ordem juridica, essa vantagem se considerar como
pertencente ao titular do direito, afirmando que “se dadas oportunidades de
negdécio forem desviadas da esfera juridica a que pertencem, devem a ela ser
restituidas”.*® J4 Nuno Trigo dos Reis admite uma obrigacdo de restituicdo
agravada em resultado da violacdo de deveres de lealdade, que implicara a
restituicdo de todos os ganhos obtidos.*®

N&o podemos, contudo, de deixar de referir, neste capitulo, a solugéo
proposta por Branddo Proenga que, segundo este autor “ndo sendo possivel
defender para o direito civil o reconhecimento pela responsabilidade contratual
e extracontratual de uma indemnizacdo que abarque o lucro obtido, a sua

restituicdo ao lesado, a titulo exemplar, s6 podera ser conseguida através de

4"MENEZES CORDEIRO, Anténio. Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado e regime
juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidacdo de entidades
comerciais. 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 587.

“80LIVEIRA, Ana Perestrelo de. Grupos de sociedades e deveres de lealdade — Deveres de
lealdade na formacao e integracdo no grupo - Por um Critério Unitario de Solucdo do Conflito do
Grupo. Coimbra, Almedina, 2012, p. 550.

“REIS, Nuno Trigo dos. Os Deveres de lealdade dos administradores de sociedades comerciais.
In Temas de direito comercial, Cadernos O Direito n.° 4, (2009), p. 391.
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uma interpretacdol/integracdo teleolégica da solucdo agravadora prevista no
art.480.°do CC”.50

Do exposto afere-se a incerteza e a dificuldade em determinar o objeto da
obrigacao de restituicdo do enriquecimento sem causa, 0 que torna o instituto

pouco apetecivel.

4. A funcéo preventivo-punitiva da Responsabilidade Civil

No nosso ordenamento juridico o montante da indemnizacéo esta limitado
pelo dano materialmente sofrido. Calejou-se a ideia de que a responsabilidade
civil assume uma funcdo meramente reparatoria, isto €, o lesado deve ser
colocado na mesma situacdo em que estava antes de ter ocorrido a lesdo, nao
podendo este adquirir nenhum lucro com a indemnizacéo.>! Mas a verdade é
gue, ndo podemos encarar esta teoria como um dogma imutavel. Questionamos:
a responsabilidade civil ndo poderd também, entre nds, desempenhar uma
funcdo preventivo-punitiva?°?

H& autores que, reconhecem a responsabilidade civil uma finalidade
sancionatéria ou punitiva, contudo, apenas de natureza secundaria e
subordinada a primordial finalidade reparatéria.>® Mas a natureza punitiva da
responsabilidade civil ndo podera ser reconhecida com maior amplitude?

E neste debate que se tem inserido a problematica da restituicdo do lucro
gue, sendo considerado como um efeito da responsabilidade civil, p6e em causa
a sua fungdo meramente ressarcitéria, “desconfigurando” e “descaracterizando”

o instituto da responsabilidade civil 54>

SO BRANDAO PROENCA, José. A volta da natureza subsidiaria da obrigac&do de restituir fundada
em enriquecimento sem causa. In CDP, n.° 50 (2015), p. 16.

Slpinto Monteiro acha que este entendimento € paradoxal. Cf. PINTO MONTEIRO, Antdnio.
Clausula Penal e indemnizagdo. Coimbra, Almedina, 1999, p. 651.

52Seguindo o pensamento de TRIMARCH, ndo ha qualquer razdo para renunciar radicalmente
utilizar a responsabilidade civil com um escopo preventivo. “A fungao preventiva e punitiva da
responsabilidade civil € a base justificativa para a transferéncia do dano de quem o sofre para
quem o repara”. GOMES, Julio. O conceito de enriquecimento (...) ob. cit., p. 794.

S3PESSOA JORGE, Fernando. Ensaio sobre a responsabilidade civil. (reimpresséo da edi¢do de
1968), Coimbra, Almedina, 1995, p. 51.

54GOMES, Julio. O conceito de enriquecimento (...) ob. cit., p. 794.

%5Concordamos com a linha de raciocinio de Henrique de Sousa Antunes e, igualmente,
guestionamos se ndo seria mais facil se o conceito de dano patrimonial fosse repensado e em
vez de se cingir & diminuigcdo do patriménio do lesado também tivesse em consideragéo o lucro
resultante da conduta do lesante. Em boa verdade, assim a plena reconstituicao ocorreria quando
o lesado obtivesse a totalidade do lucro obtido pelo lesante. SOUSA ANTUNES, Henrique de.
Da Inclusao do Lucro llicito e de Efeitos Punitivos entre as Consequéncias da Responsabilidade
Civil Extracontratual- A sua Legitimacgéo pelo Dano. Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 208.
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A funcdo meramente reparadora da responsabilidade civil mostrou-se
suficiente durante um larguissimo periodo de tempo, mas a realidade
economico-social sofreu alteracbes profundas. Hoje, esta concecao ja nédo é
satisfatoria, ndo havendo qualquer razao para renunciar radicalmente do escopo
preventivo-punitivo deste instituto.

Desde a lei dos Hititas que a figura dos punitive damages tem vindo a ser
aceite.® Apesar de no ordenamento juridico anglo-saxénico haver alguns
autores que consideram os punitive damages como “uma heresia, um tumor feio
e doente que mais nao faz do que deformar a simetria do corpo da lei”, a verdade
é que a maior parte da doutrina os reconhece e aceita.®’

Os “danos punitivos™® encontram varios fundamentos e podem ser
definidos como o poder que recai sobre um tribunal de, numa acdo de
responsabilidade civil, condenar o lesante ao pagamento de uma indemnizacao
superior ao dano sofrido pelo lesado, em virtude da sua conduta ilicita.>® Desta
forma, possibilitam a concretizacéo da funcdo punitiva da responsabilidade civil
e assumem-se como uma pena privada enquanto tutela complementar ao
modelo reparatério.’® Ndo podemos deixar de ter em consideracéo que a pena
privada desencoraja a apropriacao ilicita dos bens alheios e espelha a ideia de
gue nao é irrelevante optar pela via do licito ou do ilicito.t

Mas poderdo aplicar-se o0s punitive damages aos casos de
responsabilidade civil contratual? Isto é, faz sentido que o lesante, a par da
obrigacdo de indemnizagcdo por incumprimento contratual, seja condenado a
restituicdo dos lucros obtidos em virtude dessa violagcdo? A pertinéncia da
guestado impde-se uma vez que é a violacao, pelo administrador, dos deveres

gerais de lealdade que funda o dever de indemnizagao do administrador.

56GOMES, Julio. O conceito de enriquecimento (...) ob. cit., p. 736.

S’POLINSKY, Mitchell; SHAVELL, Steven. Punitive Damages: an economic analysis. In Harvard
Law Review, Vol. 111, n. ° 4, (Fevereiro de 1998).

%8Traducdo literal adotada por Julio Gomes. GOMES, Jdlio. Uma funcdo punitiva para a
responsabilidade civil e uma funcdo reparatéria para a responsabilidade penal?. In RDE,
Coimbra, ano 15, (1989), pp. 105-144.

MONTEIRO GUIMARAES, Patricia Carla. Os danos punitivos e a funcdo punitiva da
responsabilidade civil. In Direito e Justica, vol. 15.1 (2001), pp. 159-206.

0SOUSA ANTUNES, Henrique de. Da Inclus&o do Lucro llicito e de Efeitos Punitivos entre as
Consequéncias da Responsabilidade Civil Extracontratual- A sua Legitimag&do pelo Dano.
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 211.

61SOUSA ANTUNES, Henrique de. Da Incluséo (...) ob. cit., p. 229.
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H& autores que negam a sua aplicacdo, mas a verdade é que o principio
segundo o qual ninguém deve enriquecer injustificadamente a custa alheia
devera operar também no ambito da execucdo de um contrato.5?

Julio Gomes parece negar a extensao dos punitive damages aos casos
de responsabilidade contratual. Este autor defende que a funcéo preventivo-
punitiva que € atribuida a obrigacéo de restituicdo do lucro indevido assume-se
de maior importancia no ambito da responsabilidade aquiliana. Argumenta que
para além da perigosidade da conduta ser menor na responsabilidade contratual,
existem, nesse ambito, outros meios de dissuadir e punir a pratica de factos
ilicitos danosos, nomeadamente, através da inclusdo de clausulas penais.
Argumenta este autor que “o grau de protecdo que cada uma das partes tem é
o grau de protecdo que cada uma deseja ter, e que teve o cuidado de assegurar
para si propria, no contrato”.®® Contudo, em todo o caso, e apenas porque 0s
métodos tradicionais de célculo do dano ndo garantem a sua reparacgéo integral,
aceita este autor a figura dos punitive damages no plano da responsabilidade
contratual.

A atribuicdo de um montante punitivo no ambito da responsabilidade
contratual parece-nos que deve ser admitida. Estando perante um tipo de
responsabilidade subjetiva em que, nos termos do art. 799.° do CC a culpa se
presume e tendo em conta que a finalidade dos danos punitivos é castigar o
lesante que atuou com culpa, ndo almejamos por que motivo se devera restringir
a aplicacdo dos punitive damages a responsabilidade aquiliana.

Também no ambito da responsabilidade contratual a possibilidade de
atribuicdo de montantes punitivos tem um efeito dissuasor, sendo que “no direito

privado portugués sdo em numero apreciavel as san¢bes de comportamentos

2\eja-se o que se escreveu no ac. do STJ de 25/02/2014 (Proc. N.° 287/10.0 TBMIR. S1): “mas
esta funcdo punitiva € muito importante também na responsabilidade contratual, na area do
direito das empresas e dos negocios. (...)A repressdo destes comportamentos assume um
interesse publico, em relacdo ao qual o instituto da responsabilidade civil ndo pode ficar
indiferente, sob pena de estar em causa o respeito dos cidaddos pela ordem juridica e a sua
confianga nos tribunais. Estas alteracdes sociolégicas e econOmicas impdem que a
responsabilidade civil assuma, neste contexto, uma finalidade sancionatoria ou punitiva,
reconhecendo-se que a violacao de direitos ou interesses legalmente protegidos ndo atinge sé o
titular ofendido, causando-lhe danos, mas pode revelar, também, uma extrema danosidade
social”.

8 GOMES, Julio. O conceito de enriquecimento (...) ob.cit., p. 249.
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ilicitos contratuais e extracontratuais que excedem a mera indemnizacdo por
equivalente dos danos sofridos”.64

No que a restituicdo dos lucros obtidos com a pratica de um facto ilicito
diz respeito, enquanto no direito portugués nada se previu, no direito anglo-
saxonico estabeleceu-se uma obrigacdo decorrente da violacdo de relacdes
fiduciarias. O agente que atua no seu proprio interesse e numa situacdo de
conflito de interesses, violando o dever de lealdade, € obrigado a restituir todo o
lucro obtido. Nestes moldes, tendem a aceitar-se os restitutionary damages ou
os disgorgment damages.®® E é evidente a funcéo preventiva deste dever de
restituicdo que, afasta outros titulares de posicdes de confianca de qualquer
conduta suscetivel de pdr em risco os interesses da sociedade.

No sistema anglo-saxénico, o que motiva a restituicao do lucro ilicitamente
obtido é a existéncia de um wrong.®® Sendo que, o conceito de wrong néo
encontra correspondéncia no conceito portugués, sendo um conceito mais amplo
do que o conceito de facto ilicito, abrangendo também as situacdes de violacéo
de um contrato e a quebra de confianca.®” Portanto, os restitutionary damages
e os dirgorgements dizem respeito a consequéncia pecuniaria da entrega pelo
agente do lucro que resultou do wrong.®

Neste ordenamento juridico, duas sdo as regras fulcrais. A primeira € de
gue a parte de uma relacao fiduciaria nunca se devera colocar numa posi¢cdo em
gue o seu interesse pessoal se sobreponha ao seu dever fiduciario, a segunda
€ que muito menos devera o titular de um dever fiduciario retirar qualquer lucro
pessoal, sem o0 conhecimento e consentimento do principal. Por isso se
estabeleceu que, a partir do momento em que existe um lucro resultante da
violacdo da relagéo de confianca, este deve ser restituido, mesmo que o principal
ndo pudesse, por si proprio obter tal lucro. Os diretores a quem foi confiada a

responsabilidade de gerir a sociedade devem proteger os interesses desta e

64SOUSA ANTUNES, Henrique de. Da Incluséo (...) ob. cit., p. 552.

%5JONES, Gareth. Restitution in Public and Private Law. In The Nambyar Lectures, London e
Bombay, 1991, p. 60.

%BIRKS, Peter. Property in the profits of wrongdoing. In University of Western Australia Law
Review, Vol.24, n. °8, (1994), pp. 9-16.

§7JAFFEY, Peter. Restitutionary damages and disgourgement. In The restitution law review, Vol.
1, (1995), p. 30.

®H4, em Inglaterra, uma grande controvérsia em torno da questdo de determinar em que
situacdes o dever de restituicdo deve ser imposto.
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efetivamente servir como trustees para os stockholders com respeito aos
interesses destes na corporagdo.®® Assim, esta solugdo ndo sé tem em mira a
compensacao do dano, mas também a prevencéao e punic¢ao do facto ilicito.

Ora, tal como j& foi oportunamente referido, os deveres de lealdade e de
cuidado sdo, em Portugal, comummente entendidos como deveres fiduciarios
ligados a boa fé.”° Pela semelhanca de figuras, cumpre aqui fazer um
paralelismo aos casos em que o0s administradores se apropriaram de
oportunidades de negdcio societérias, uma vez que esta atuacao ilicita mais nao
€ do que o abuso de uma posicdo de confianca, tal como é configurada nas
relagdes fiduciarias.

Nestes casos, podemos também nds impor tal obrigacdo? Na verdade, e
mais uma vez, afirmamos que a funcdo punitiva da responsabilidade civil
constitui o suporte da atribuicdo ao lesado do lucro obtido pelo agente. E esta
restituicdo do lucro mais ndo € do que a retirada do lucro do patrimonio do lesante
para a esfera juridica do lesado.

Muitos autores argumentam que com esta solucéo o lesado adquire uma
vantagem, mas a verdade é que caso assim nado seja, sera o lesante a adquirir
essa vantagem, e tal € manifestamente injusto. Cremos, portanto, que sera mais
aceitavel permitir que o lesado obtenha uma vantagem, do que fomentar a
atuacao ilicita do lesante. Permitir que o lesante conserve um lucro que,
ilicitamente, obteve é efetivar a expressao de que o lucro compensa.

Admitindo a funcao punitiva da responsabilidade civil nada impede que o
administrador seja condenado a restituir ao lesado todo o lucro que com a
conduta ilicita obteve, como punicdo pela sua culpa.’”t Sendo que, o
desproporcionado enriquecimento do lesado, in casu da sociedade, sempre
podera ser ultrapassado se o lucro for repartido, por exemplo, entre o lesado e o
Estado.’? Isto &, sera defensavel, se aceitarmos esta solucéo, criar um fundo de

garantia que tenha por objetivo suportar os montantes indemnizatorios a pagar

SLAFFERTY, W. M; SCHMIDT, L. A.; WOLFE, D. J. A Brief Introduction to the Fiduciary Duties
of Directors Under Delaware Law. In Penn State Law Review, Vol. 116:3, (2012), p. 841.
"CAMARA, Paulo.O governo das sociedades e os deveres fiduciérios. In RIBEIRO, Maria de
Fatima (Coord.). Jornadas- Sociedades Abertas, Valores Mobiliarios e Intermediacéo Financeira.
Coimbra, Almedina, 2007, p. 167.

MEIRA LOURENCO, Paula. Os danos punitivos. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, vol. XLIlI, no 2, (2002), pp. 1095-1101.

?MEIRA LOURENCO, Paula. Os danos (...) ob. cit., p. 1095-110.
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aos lesados, sempre que o lesante ndo disponha nem de meios nem de bens
para fazer face a indemnizagéo.”

Contudo, ndo nos podemos olvidar que também com esta solucéo
algumas questdes se impdem esclarecer.

Desde logo questionamos por que motivo devemos defender uma solucéo
gue passa pela atribuicdo de uma indemnizag&o cujo montante €, muitas vezes,
superior ao dano? Nos dias que correm, cada vez mais nos deparamos com
atuacOes parasitarias de agentes que pretendem retirar lucros das suas
atuacoes ilicitas, culposas e danosas, pelo que este montante punitivo, que se
revela superior ao dano, permite ao lesado “prevenir as ofensas e reprimir o mal”
gue lhe foi causado.”* Contudo, concordamos com Sousa Antunes quando refere
que “a superacao do limite constituido pelo proveito iliquido € tdo sé recebida
guando em face da gravidade do comportamento do agente se afigure adequada
a previsédo de um efeito punitivo da responsabilidade civil”.”® Isto é, aguando do
céalculo deste montante punitivo, sempre deverarelevar, primo, o lucro, secundo,
o grau de culpa do agente’® e tertio, a gravidade da conduta ilicita.

Ora, para existir responsabilidade civil importara saber se o desvio de
oportunidades de negdcio implicou a lesdo de uma situacao juridica subjetiva e
a producdo de danos. Entdo, como provaria a sociedade a existéncia de um
dano? Como afirma Paula Meira Lourenco, esta questao devera ser solucionada
com recurso ao conceito de dano presumido, isto é, a sociedade bastaria provar
gue o ato ilicito do administrador permitiu ou potenciou um beneficio que este
ndo obteria sem a pratica desse ato.”” Acrescendo a tal facto que seria possivel,
neste caso, pelo menos duas formas de calculo do dano: o valor do lucro obtido
e o os lucros cessantes.’®

E se a sociedade ndo conseguir provar 0s lucros cessantes?

Concordando com a concecao de Julio Gomes, ndo se poderé fazer tabua rasa

SMEIRA LOURENCO, Paula. A funcgéo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra, Coimbra
Editora, 2006, pp. 249-315.

“MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da responsabilidade civii dos administradores das
sociedades comerciais. Lisboa, Lex, 1997.

SOUSA ANTUNES, Henrique de. Da Inclusé&o (...) ob. cit., p. 210.

®perfilhamos o entendimento de que, se no art. 494.° do CC o legislador permite reduzir o
montante indemnizatério com fundamento na culpa leve do agente, também devera ser admitido
0 aumento deste montante face a culpa grave do agente.

""MEIRA LOURENCGCO, Paula. A fungéo (...) ob. cit., p. 406.

8MEIRA LOURENCO, Paula. A fungéo (...) ob. cit., p. 4009.
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do dano que representa para o proprietario de um bem a sua utilizacdo néo
autorizada. Indemnizar o dano tendo em conta apenas o valor de mercado da
utilizacdo do bem equivale a uma venda for¢cada, a uma expropriacéo por forca
da lei por um particular que nédo tem legitimidade para impor tal expropriagdo-’°
Portanto, a restituicdo do lucro como consequéncia da utilizacdo de um bem,
sem a autorizacdo do seu titular, corresponde a uma concecao dos direitos
segundo a qual estes ndo se esgotam na mera possibilidade de excluir outros de
um dominio reservado, mas atribuem ao seu titular um conteddo positivo, a
destinacdo de um bem, sendo que o principio de que ninguém podera enriquecer
através de uma conduta ilicita é transversal a todas as areas do direito.8°

Neste ambito, assume particular interesse a perspetiva de Henrique de
Sousa Antunes da qual resulta que, o calculo da indemnizacédo punitiva devera
emergir do conceito de dano. Este autor propde uma revisao do conceito de dano
nao patrimonial, de forma a que este abarque o desequilibrio patrimonial com
expressdo economica na esfera do lesante, permitindo ao lesado resgatar o
lucro.8! Neste modelo, o lucro ilicito, para além de constituir um critério de
guantificacdo do dano, constitui, ele mesmo, um dano autbnomo ou uma leséo.
Assim, para este Autor a satisfacdo do lesado ndo assume um escopo punitivo
principal, e por isso ndo se devera falar em punitive damages, mas sim um efeito
punitivo secundario, relacionado com a conduta do lesado.®?

Para muitos autores a responsabilidade civil apresenta-se como geradora
da obrigacéo de reparar um dano e nao de restituir o lucro ilicitamente obtido e
por esse motivo se tem recorrido a figura do enriquecimento sem causa para
solucionar o problema da restituicédo do lucro ilicito.

A responsabilidade civil, tal como esta enraizada no nosso sistema,
revela-se impotente, uma vez que, na maior parte dos casos, o lucro derivado do

facto ilicito é superior ao dano real provocado, ou ndo h& sequer um dano.

®GOMES, Julio- O conceito de enriquecimento (...) ob. cit., p. 249.

80CARNEIRO DA FRADA, Manuel. Direito Civil: responsabilidade civil: o método do caso.
Coimbra, Almedina, 2006, p. 68.

81SOUSA ANTUNES, Henrique de. Das funcGes Reconstitutiva e punitiva da responsabilidade
civil extracontratual. Coléquio de Direito Civil de Santo Tirso. In O Cédigo Civil 50 anos depois:
balanco e perspetivas, Coimbra, Almedina, (2017), pp. 489, 504.

82SOUSA ANTUNES, Henrigue de. Das fungdes (...) ob. cit., pp. 489-504.
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A funcao punitiva tem vindo a ser negada, mas o0 processo evolutivo do
instituto da responsabilidade civil exige a sua transformac&o.83#4 Sendo certo
gue, no plano do direito comparado, a inclusdo do resgate do lucro ilicito entre
os efeitos da responsabilidade civil tem vindo a ganhar, paulatinadamente,
adesdo.8>86.87

Chegados a esta fase, de iure condendo, parece ser bastante 6bvio que
a restituicdo dos lucros tera que ter resposta a luz da responsabilidade civil.
Contudo, sempre tera que se considerar a forma da ingeréncia na esfera juridica
alheia, o direito afetado, o grau de culpa do agente, o dano sofrido e a eficiéncia

da reparacéo desse dano.

Concluséo

Nos dias de hoje, cada vez mais nos deparamos com situacdes nas quais
os administradores usam e abusam da sua especial posi¢éo.

O dever de ndo apropriacao de oportunidades de negdcio societarias é
um coroléario do dever de lealdade, e imp&e que, quando haja uma oportunidade
de negdcio da sociedade, o administrador se abstenha de retirar dela qualquer
beneficio, para si ou para terceiro.

Ao se apropriar de uma oportunidade de negdécio societaria o

administrador esta a violar o dever de lealdade, pelo que poderé ser destituido e

83\yejam-se os Principles of European Tort Law que tém como principal objetivo o
desenvolvimento e harmonizacdo das normas sobre responsabilidade civil na Europa. ALPA,
Guido. Principles of European Tort Law”: A critical View from the Outside. In European Business
Law Review, vol.16, n°5, (2005), p. 960.

84A Diretiva 2004/48/CE, de 9 de abril (doravante designada por Diretiva) veio dar um novo
impulso & responsabilidade civil, neste &mbito. A maior inovagéo trazida pela Diretiva consta no
art.13%1-al.a) trazendo como elemento a atender, além dos danos emergentes e dos lucros
cessantes, “quaisquer lucros indevidos obtidos pelo infrator’. Note-se que, o ordenamento
juridico portugués acolheu esta solug&o no art.211° do CDADC e no art. 347° do DL n°® 110/2018,
de 10 de Dezembro. LOPES ROCHA, Manuel. Tribunal da Propriedade Intelectual. Coimbra,
Almedina, 2012, p. 78.; MENEZES LEITAO, Adelaide. A tutela dos Direitos de Propriedade
Intelectual na Diretiva 2004/48/CE”. In Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello
Caetano: no Centenario do seu nascimento, Coimbra, Coimbra Editora, (2006), p. 44.

8Nos DCFR associa-se a responsabilidade civil o dever de restituicdo das vantagens
patrimoniais indevidamente obtidas. Cf. GILIKER, Paula. European Tort Law: Five Key Questions
for Debate. In European Review of Private Law, vol. 17, n°3, (2009), p. 286.

8No art.1266.° do Anteprojecto Francés de reforma da responsabilidade civil, o legislador previu
uma multa civil (amende civile) proporcional a gravidade da conduta do lesante, aos poderes
contributivos do lesante ou ao lucro obtido por este.

8No Cédigo Civil holandés, pela pratica de um facto danoso contratual ou extracontratual, da-se
a possibilidade ao Tribunal de fixar uma indemnizag&o de valor correspondente a totalidade/parte
do lucro obtido pelo lesante. Cf. SOUSA ANTUNES, Henrique de. Das fung@es (...) ob. cit., p.
175.
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obrigado a indemnizar a sociedade nos termos dos arts. 72.° e seguintes do
CSC. Acontece que, grande parte da doutrina tem aplicado, por analogia, a
sancao prevista no art. 180.°, n.° 2 do CSC. Através da aplicacdo desta norma o
administrador podera ser obrigado a indemnizar a sociedade ou a transferir o
negocio para a sociedade e cumulativamente restituir todos os lucros que,
ilicitamente, obteve.

O n6 da questdo é precisamente o de saber a que titulo, no direito
portugués, se poderia obrigar o administrador a restituir & sociedade todos os
lucros que obteve em virtude da apropriacdo de uma oportunidade de negdcio
gue pertencia a sociedade. Por esse motivo, uma vez que nao h4 ainda nenhum
principio autdbnomo, foi necessario escrutinar varios institutos do direito civil.

Concluimos, de iure condito, que a responsabilidade civil ndo podera
justificar a restituicdo global dos lucros, uma vez que esta assume,
principalmente, a funcao ressarcitoria, estando limitada pelo dano e nestes casos
o lucro sera, quase sempre, superior ao dano sofrido (ou podera nem existir
gualquer dano). Sugere, entdo, a doutrina que a solugéo passe pela aplicagéo
do instituto da responsabilidade civil apenas até ao limite do dano concretamente
sofrido pela sociedade. Mesmo assim, perfilhamos o entendimento que esta
solucdo néo é ideal, uma vez que o lesante mantera uma parcela do lucro que,
ilicitamente, obteve e o lucro ndo pode compensar e muito menos incentivar
atuacoes ilicitas. Afigura-se, portanto, necessario fazer apelo a um valor superior
de justica. Nao sera pertinente comecar a romper caminho para uma renovacao
profunda das func¢des deste instituto? Caso seja um passo demasiado largo para
os civilistas admitir uma funcéo punitiva da responsabilidade civil, sempre sera
de ponderar solugédo apresentada por Henrique de Sousa Antunes, merecendo
acolhimento a tese que inclui o lucro ilicitamente obtido no conceito de danos
nao patrimoniais, operando assim uma reconstituicdo natural.

Invoca, no entanto, a doutrina que a solucdo sempre estara acautelada
pelo recurso ao enriqguecimento sem causa, mormente 0 enriquecimento por
intervencdo. Mesmo que assim fosse, ndo devemos perder de vista que também
neste instituto encontramos alguns entraves, nomeadamente quanto a medida
da obrigacao de restituicdo. Assumindo que a solugcéo passava pela aplicacéo
deste instituto, segundo os caminhos tracados pela doutrina, o administrador

teria que restituir a sociedade o lucro da intervencéo até ao limite do dano sofrido
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por esta, ou seja, o valor objetivo do uso dos bens objeto da intervencédo. Neste
sentido, também os interesses da sociedade ndo seriam totalmente tutelados,
uma vez que o instituto do enriquecimento sem causa ndo fundamenta a
obrigacao de entrega de todo o lucro obtido.

Na caréncia de uma doutrina que adequadamente respondesse as
necessidades da sociedade, alguns autores fundamentam a restituicdo dos
lucros no instituto da gestdo impropria de negocios. Contudo ndo podemos
deixar de referir que, os principios relativos a gestdo impropria de negdcios
parecem, por dois motivos, inadequados. Primeiro, porque a sua construcdo €
forcada, depois porque a aplicacdo dos principios da gestdo de negocios iria
requerer a intencionalidade da intervencéo.

Deixarei, entdo, duas conclusées. Em primeiro lugar, é certo que a
solucéo prevista no art. 180.°, n.° 2 do CSC se assemelha a um verdadeiro
disgorgement, onde esta bem patente o seu escopo punitivo, pois com base na
aplicagdo daquela norma a sociedade recebera um montante muito superior ao
dano que o administrador, efetivamente, causou. Reafirma, portanto, esta norma
gue, nenhum sécio ou administrador pode beneficiar de um ato desleal. Em
segundo lugar, e porque a investigacao nos levou a desembocar na probleméatica
geral da restituicdo do lucro ilicitamente obtido, que se encontra sem uma
solucdo no nosso ordenamento juridico, sempre sera de referir que, apesar de
nenhum dos institutos sobre os quais nos debrugamos solucionar por completo
o problema, perfilhamos o entendimento de que cabera a gestdo improépria de
negacios justificar a restituicdo total dos lucros.

Como os resultados a que se chega por cada uma destas vias se revela
insuficiente, de iure condendo, e porque a discussao a volta do art. 180.%, n.° 2
do CSC reacendeu o debate sobre a restituicdo do lucro ilicitamente obtido,
cremos que serd necessario repensar a funcao punitiva da responsabilidade civil,
pois sO assim este instituto tera capacidade para lidar com situacdes em que,
através de uma conduta desleal e ilicita, o lesante adquire lucros.

O instituto da responsabilidade civil ndo pode parar no tempo, tem que se
adaptar as novas realidades. “As mudancas nas relagdes sociais sdo aquilo que
faz o pensamento dos juristas mudar”. Urge, portanto, repensar os limites e as
funcBes da responsabilidade civil, uma vez que tal como esta configurada ndo

consegue assegurar uma justa punicao do lesante.
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No caso concreto subjacente a presente dissertacdo, cremos que o
caminho passara por criar uma norma que estabeleca uma solucédo semelhante
aos disgorgements. Isto é, propomos a criacdo de uma norma que estabeleca
gue, quando os titulares dos érgaos de gestdo violarem os deveres de lealdade
a que estao adstritos, estes sejam obrigados a restituir a sociedade todo o lucro
gue obtiveram em func¢éo da sua conduta ilicita. Acreditamos, assim, que com
uma norma desta ordem se conseguiriam evitar atuacoes ilicitas baseadas num
critério de pura racionalidade econOmica, por parte dos gerentes ou
administradores.

Por esse motivo, afirmamos que o trajeto necessario em busca de uma
solucéo que tutele completamente os interesses da sociedade ndo passara por
afirmar ailegitimidade ou a inutilidade do esforgo tedrico no que a funcdo punitiva
da responsabilidade civil ou aos disgorgements diz respeito, mas “desentranhar
da realidade aparentemente desordenada, novos principios com o0s quais se

construa uma nova realidade”.88

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
ALARCAO, Rui. Direito das Obrigacées. Coimbra, 1983.

ALMEIDA COSTA, Mério Julio de- Direito das obrigacdes. 12.2 ed., Coimbra, Almedina,
2013.

ALPA, Guido. Principles of European Tort Law: A critical View from the Outside. In
European Business Law Review, Vol.16, n°5, (2005), pp. 957-974.

AMORIM, Mafalda dos Santos. O dever de lealdade dos administradores e o desvio de
oportunidades de negdcio societaria. In RIBEIRO, Maria de Fatima (Coord.) - Questdes
de Tutela dos credores e de sécios das Sociedades Comerciais. Coimbra, Almedina,
2013, pp.69-107.

ANTUNES VARELA, Jo&o. Direito das Obrigacdes. 10.2 ed., Vol.l, Coimbra, Almedina,
2015.

BERNAL, Luis. El Deber De Lealtad Y Los Conflictos De Intereses De Los
Administradores De Sociedades. Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Facultad
de Derecho, Departamento de Derecho Mercantil, 2017.

BIRKS, Peter. Property in the profits of wrongdoing. In University of Western Australia
Law Review, Vol.24, n. °8, (1994), pp.9-16.

88SARAIVA, José Hermano de - O problema (...) ob.cit., p.83.

Revista Juridica Portucalense
N.° 35| 2024



A restituicdo do lucro ilicitamente obtido no caso do desvio de oportunidades de negdcio
societdrias

BIRKS, Peter. Rights, Wrongs, and Remedies. In Oxford Journal of Legal Studies, Vol.
20, No. 1 (Spring, 2000), pp.1-37.

BRANDAO PROENCA, Catarina. Da apreciacdo da culpa do gestor de negocios. In
Revista De Ciéncias Empresariais E Juridicas, vol.19, (2011), pp.27- 61.

BRANDAO PROENCA, José. A volta da natureza subsidiaria da obrigac&o de restituir
fundada em enriquecimento sem causa. In CDP, n.° 50 (2015), pp.3-21.

BRANDAO PROENCA, José (Coord.). Comentario ao Codigo Civil- Direito das
Obrigacdes. Das obrigacdes em Geral. Universidade Catélica Editora, 2019.

BRITO CORREIA, Luis. Os administradores de sociedades andénimas. Coimbra,
Almedina, 1993.

CAMARA, Paulo. O governo das sociedades e os deveres fiduciarios. In RIBEIRO, Maria
de Fatima (Coord.) - Jornadas- Sociedades Abertas, Valores Mobiliarios e
Intermediacdo Financeira. Coimbra, Almedina, 2007, pp.163-179.

CAMPOS, Diogo José Paredes Leite de. A subsidariedade da obrigacdo de restituir o
enriquecimento. Coimbra, Almedina, 2003.

CARNEIRO DA FRADA, Manuel. Direito Civil: responsabilidade civil: 0 método do caso.
Coimbra, Almedina, 2006.

CARNEIRO DA FRADA, Manuel; GONCALVES, Diogo Costa. A acg¢do ut singuli (de
responsabilidade civil) e a relag&o do Direito Cooperativo com o Direito das Sociedades
Comerciais. In RDS, Ano |, n.o 4, (2009), pp.885-922.

CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Doutrina das Oportunidades Societarias (COD), Parte
I: Introducéo-Direito Estadunidense- Direito Inglés. In RDS, Ano V, n.° 3 (2013), pp.603-
632.

CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Doutrina das Oportunidades Societarias (COD). Parte
IIl: Direito Portugués. In RDS, Ano V, n.4, Almedina, (2013), pp.741-778.

COUTINHO DE ABREU- Jorge Manuel- Deveres de cuidado e de lealdade dos
administradores e interesse social. In Reformas do Cédigo das Sociedades, IDET,
Almedina, (Margo de 2007), pp.15-47.

COUTINHO DE ABREU, Jorge Manuel. Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades. 2.2 ed. IDET, Cadernos n.°5, Coimbra, Almedina, 2010.

DOYLE, Sam; WRIGHT, David. Restitutionary Damages - The Unnecessary Remedy?.
In Melbourne University Law Review, (2001), pp.1-23.

DUARTE RODRIGUES, I..A Administracdo das Sociedades por Quotas e Anénimas-
Organizagéo e Estatuto dos Administradores. Lisboa, Petrony, 1990.

ENNECCERUS, Ludwing; KIPP, Theodor; WOLF, Martin.Tratado de Derecho Civil
(Traduccion Espafiola). 3.2 edigcdo, Vol. Il, Tomo Il, 22 parte, Barcelona, Bosch Casa
Editorial, 1966.

FERREIRA, Joana. O desvio de oportunidades de negdcio e a responsabilizacdo do
administrador pela apropriacéo indevida de oportunidade de negdécio societéria. Tese
de Mestrado, Porto, Universidade Catélica Portuguesa, 2018.

Revista Juridica Portucalense
N.° 35| 2024



Clara de Sousa ALVES

FRANKEL, Tamar. Fiduciary duties, The New Palgrave Dictionary of Economics and the
Law. Stockton Press, New York, (1998), pp.438-445.

GILIKER, Paula. European Tort Law: Five Key Questions for Debate. In European
Review of Private Law, vol. 17 n°3, (2009), pp.285-304.

GOMES, Julio. O conceito de enriquecimento, o enriguecimento forcado e os varios
paradigmas do enriquecimento sem causa. Porto: Universidade Catélica Portuguesa.,
1998.

GOMES, Julio. A gestéo de negdcios- um instituto juridico numa encruzilhada. Coimbra,
Almedina, 1993.

GOMES, Julio. Uma funcdo punitiva para a responsabilidade civil e uma fungéo
reparatéria para a responsabilidade penal?. In RDE, Coimbra, ano 15, (1989), pp.105-
144.

JAFFEY, Peter. Restitutionary damages and disgourgement. In The restitution law
review, Vol. I, (1995), pp.30-48.

JONES, Gareth. Restitution in Public and Private Law. In The Nambyar Lectures, London
e Bombay, 1991.

LAFFERTY, W. M; SCHMIDT, L. A.; WOLFE, D. J- A Brief Introduction to the Fiduciary
Duties of Directors Under Delaware Law. In Penn State Law Review, Vol. 11, 6:3, (2012),
pp.838-873.

LOPES ROCHA, Manuel. Tribunal da Propriedade Intelectual. Coimbra, Almedina,
2012.

MEIRA LOURENCO, Paula. A fungdo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra,
Coimbra Editora, 2006.

MEIRA LOURENCO, Paula. Os danos punitivos. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, vol. XLIII, no 2, (2002), pp.1019-1111.

MENEZES CORDEIRO, Anténio. A lealdade no direito das sociedades. In ROA, Vol. Ill,
Ano 66, (2006), pp.1033-1065.

MENEZES CORDEIRO, Anténio. Manual de Direito das Sociedades |- das sociedades
em geral. 2a ed., Coimbra, Almedina, 2007.

MENEZES CORDEIRO, Anténio. Parte Geral-Direito das Sociedades I. 32 ed., Coimbra,
Almedina, 2011.

MENEZES CORDEIRO, Antonio. Cadigo das Sociedades Comerciais Anotado e regime
juridico dos procedimentos administrativos de dissolucdo e de liquidagdo de entidades
comerciais. 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2009.

MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da poés eficacia das obrigacdes. In separata de
Estudos em honra do Prof. Doutor Cavaleiro de Ferreira, Lisboa, 1984.

MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da responsabilidade civil dos administradores das
sociedades comerciais. Lisboa, Lex, 1997.

Revista Juridica Portucalense
N.° 35| 2024



A restituicdo do lucro ilicitamente obtido no caso do desvio de oportunidades de negdcio
societdrias

MENEZES LEITAO, Adelaide. A tutela dos Direitos de Propriedade Intelectual na
Diretiva 2004/48/CE. In Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello
Caetano: no Centenario do seu nascimento, Coimbra, Coimbra Editora, (2006).

MENEZES LEITAO, Luis. O enriquecimento sem causa no codigo civil de 1966. In
Comemoracgfes dos 35 anos do cédigo civil dos 25 anos da reforma de 1977, vol. lll,
Coimbra, 1977.

MENEZES LEITAO, Luis. Comentario ao acérddo de 8 de novembro de 1990. In ROA,
Vol. lll, ano 51, (Dezembro de 1991), pp.751-767.

MENEZES LEITAO, Luis. Direito das obrigacgdes. Vol. Il, Coimbra, Almedina, 2018.

MENEZES LEITAO, Luis. O enriguecimento sem causa no direito civil- estudo
dogmaético sobre. Viabilidade da configuracdo unitéria do instituto, face a contraposicao
entre as diferentes categorias de enriquecimento sem causa. Coimbra, Almedina, 2005.

MONTEIRO GUIMARAES, Patricia Carla. Os danos punitivos e a fungéo punitiva da
responsabilidade civil. In Direito e Justi¢a, vol. 15.1 (2001), pp.159-206.

NUNES, Pedro Caetano. Corporate Governance. 1.2 ed., Coimbra, Almedina, 2006.
OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Grupos de sociedades e deveres de lealdade — Deveres
de lealdade na formacéao e integracao no grupo - Por um Critério Unitario de Solu¢éo do

Conflito do Grupo. Coimbra, Almedina, 2012.

PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O enriquecimento e o dano. Coimbra, Almedina,
2003.

PESSOA JORGE, Fernando. Ensaio sobre a responsabilidade civil. (reimpressao da
edicdo de 1968), Coimbra, Almedina, 1995.

PESSOA JORGE, Fernando. O Mandato sem Representacdo. Coimbra. Almedina,
2001.

PINTO DE OLIVEIRA, Nuno. Principios de Direito dos Contratos. Coimbra, Coimbra
Editora, 2011.

PINTO FURTADO, Jorge. Cédigo Comercial Anotado. Volume Il, Tomo |, Coimbra,
Almedina, 1979.

PINTO MONTEIRO, Anténio. Clausula Penal e indemnizacdo. Coimbra, Almedina,
1999.

PIRES DE LIMA, Fernando; ANTUNES VARELA, Jo&o. Cdédigo Civil Anotado. Vol. II, 42
edicao revista e atualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1997.

POLINSKY, Mitchell; SHAVELL, Steven. Punitive Damages: an economic analysis. In
Harvard Law Review, Vol. 111, n. °4, (Fevereiro 1998), pp. 870-962.

REIS, Nuno Trigo dos. Os Deveres de lealdade dos administradores de sociedades
comerciais. In Temas de direito comercial, Cadernos O Direito n.° 4, (2009), pp.279-419.

RIBEIRO MENDES, Armindo. A gestédo de negdcios no Direito Civil Portugués. Lisboa,
1971.

Revista Juridica Portucalense
N.° 35| 2024



Clara de Sousa ALVES

RIBEIRO, Maria De Fatima. A Funcdo da acg¢do social «ut singuli» e a sua
subsidiariedade. In DSR, vol. VI, (2011), pp.153-188.

RIBEIRO, Maria de Fatima. A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a
“Desconsideracao da Personalidade Juridica. Coimbra, Almedina, 2012.

RIBEIRO, Maria de Fatima. O dever de os administradores ndo aproveitarem, para si ou
para terceiro, oportunidades de negocio societarias. In Revista de Ciéncias
Empresariais e Juridicas, n.° 20, (2011), pp.23-59.

RODRIGUES BASTOS, Jacinto. Notas ao Cdédigo Civil. Vol. Il, edicdo de 1988,
Almedina, 1988.

SARAIVA, José Hermano de. O problema do contrato. Jornal do Foro, Lisboa, 1949.

SOARES DA SILVA, Joédo. Responsabilidade civil dos administradores da sociedade:
0s deveres gerais de corporate governante. In ROA, Vol. Il, Ano 57, Lisboa, (1997),
pp.605-628.

SOUSA ANTUNES, Henrigue de. Da Inclusdo do Lucro llicito e de Efeitos Punitivos
entre as Consequéncias da Responsabilidade Civil Extracontratual- A sua Legitimacdo
pelo Dano. Coimbra, Coimbra Editora, 2011.

SOUSA ANTUNES, Henrique de. Das fungbes Reconstitutiva e punitiva da
responsabilidade civil extracontratual. Coléquio de Direito Civil de Santo Tirso. In O
Cadigo Civil 50 anos depois: balancgo e perspetivas, Coimbra, Almedina, (2017), pp.489-
504.

SOVERAL MARTINS, Alexandre. O exercicio de actividades concorrentes pelos
gerentes de sociedades por quotas. In BFD, 72 (1996), pp.315-344.

TALLEY, Eric. Turning Servile Opportunities to Gold: A Strategic Analysis of the
Corporate Opportunities Doctrine. In YLJ, Vol.198, (1998), pp.279-375.

TOME, Maria Jodo Romé&o Carreiro Vaz; CAMPOS, Diogo Leite de. A Propriedade
Fiduciaria (Trust) - Estudo para a sua consagracdo no Direito Portugués. Coimbra,
Almedina, 1999.

VALSAN, Remus. Fiduciary Duties, Conflict of Interest and Proper Exercise of judgment.
In McGill Law Journal, Vol. 62, n. °1, (2016), pp.1-40.

VASCONCELOS, Pedro Pais de. Responsabilidade civil dos gestores das sociedades
comerciais. In DSR, ano 1, vol. 1, (Marco de 2009), pp.11-32.

VAZ BRAVO, Luis Valdemar Rodrigues. Sobre o dever de ndo concorréncia dos
administradores nas sociedades andnimas e a sua conexdo com o dever de néo
apropriacdo de oportunidades de negoOcio societarias. Tese de Mestrado, Porto,
Faculdade de Direito da Universidade do Porto17 de Setembro de 2010.

VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Gestédo de negdcios. In BMJ, 66, (1957), pp.45-
282.

VENTURA, Raul. Novos Estudos sobre Soc. Anénimas e Soc. em Nome Colectivo-
Comentério ao Cédigo das Sociedades Comerciais. Coimbra, Almedina, 1994.

Revista Juridica Portucalense
N.° 35| 2024



A restituicdo do lucro ilicitamente obtido no caso do desvio de oportunidades de negdcio
societdrias

WORTHINGTON, Sarah. Reconsidering disgorgement for wrong. In Modern Law
Review, 62 (2) (1999), pp.218-240.

Data de submisséo do artigo: 01/11/2023
Data de aprovacao do artigo: 15/05/2024

Edicao e propriedade:
Universidade Portucalense Cooperativa de Ensino Superior, CRL
Rua Dr. Anténio Bernardino de Almeida, 541 - 4200-072 Porto

Email: upt@upt.pt

Revista Juridica Portucalense
N.° 35| 2024


mailto:upt@upt.pt

	1. O problema da restituição do lucro
	2. Gestão imprópria de negócios
	3. Enriquecimento por intervenção
	4. A função preventivo-punitiva da Responsabilidade Civil


	Conclusão
	REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS

