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You say I am repeating
Something I have said before. I shall say it again,
Shall I say it again? In order to arrive there,

To arrive where you are, to get from where you are not,
You must go by a way wherein there is no ecstasy.
In order to arrive at what you do not know
You must go by a way which is the way of ignorance.
In order to possess what you do not possess
You must go by the way of dispossession.

In order to arrive at what you are not
You must go through the way in which you are not.
And what you do not know is the only thing you know
And what you own is what you do not own
And where you are is where you are not.

(-..)

There is only the fight to recover what has been lost
And found and lost again and again: and now, under conditions
That seem unpropitious. But perhaps neither gain nor loss.
For us, there is only the trying. The rest is not our business.

East Coker, in Four Quartets
T. S. Eliot
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RESUMO

A presente dissertacio respeita a perscrutacio da admissibilidade da
compensacio de danos nio patrimoniais a pessoas colectivas e a sua sistematizaciao
orienta-se, de um modo progressivo, pelos obsticulos que se tém erguido a
compensacdo destes danos. Metodologicamente, visa construir um processo
argumentativo por etapas, em linha com a dindmica do proprio sistema de
responsabilizacido civil. Pretende estabelecer um dialogo entre a jurisprudéncia e a
doutrina, e colher contributos de diferentes ramos do Direito, sem se afastar da sua

matriz de Direito das Obrigacoes.

Palavras-chave: responsabilidade civil; dano nao patrimonial; pessoa colectiva;

compensacao.

ABSTRACT

This dissertation relates to the admissibility’s assessment of compensation for
non-pecuniary losses when the aggrieved party is a legal person and its scheme
follows the rationales commonly used to restrain or mitigate these damage’s
compensation. Methodologically it is constructed by progressive stages, in line with
the civil liability’s system dynamics. It intends to establish a dialogue between court
decisions and legal doctrine, and to gather contributions from different law branches
without, however, leaving its natural ground within the Law of Obligations

framework.

Keywords: civil liability; non-pecuniary loss; legal person; compensation.
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NOTAS INTRODUTORIAS"

A reflex@o a que nos comprometemos respeita a questdo da compensabilidade de danos
ndo patrimoniais sendo o lesado uma pessoa colectiva.

Esta ndo ¢ uma questdo nova. Problematizando-se no &mbito do Direito das
Obrigacdes, especificamente, da Responsabilidade Civil, podemos reconduzi-la a
problematica classica que perpassa todo o sistema: a tensdo entre liberdade e

responsabilidade.

A nossa exposicdo comegara por reconhecer que os sistemas juridicos — ndo sendo o
portugués nisso excep¢do — tém, tradicionalmente, uma atitude de resisténcia quando
estejam em causa danos ndo patrimoniais, bem documentada sobretudo a respeito da sua
atendibilidade em geral (na responsabilidade delitual) e, posteriormente, na
responsabilidade obrigacional. Entre nés, a compensa¢do de danos ndo patrimoniais a
pessoas colectivas ainda ndo ¢, no nosso entender, um problema com uma solu¢do que se
possa afirmar pacificada'. Os Tribunais, incluindo o Supremo Tribunal de Justica, tém
decidido pela condenag¢do por danos ndo patrimoniais em favor de um lesado pessoa
colectiva’, mas essa nio é uma posicdo constante, e encontra, na doutrina, alguns
opositores. Procurdmos, por isso, atender aos argumentos que tém sido usados, quer pela
jurisprudéncia, quer pela doutrina, para obstaculizar a esta compensacdo e analisé-los

criticamente.

" Por op¢io da autora, esta dissertagdo ndo foi redigida segundo o Acordo Ortogréfico da Lingua Portuguesa
de 1990.

" Em outros ordenamentos juridicos encontra uma resposta afirmativa, como nos: belga; italiano; espanhol;
suigo e francés. Assim, ROGERS, Damages for non-pecuniary loss in a comparative perspective,
respectivamente, p.49; p. 136-7; p. 220-1; p.306, e, quanto ao francés, VELOSO, 4 Compensagdo do Dano
Contratual ndo Patrimonial (em especial no Direito de Autor), p. 178.

De igual modo, o TEDH pronunciou-se em sentido positivo a propdsito da decisdo Comingersoll S.A. v.
Portugal. Apesar disso, ndo nos dedicaremos a estuda-la por, em esséncia, esta ndo problematizar os
obstaculos que orientam a nossa reflexdo. Para mais desenvolvimentos, EMBERLAND, Compensating
companies for non-pecuniary damage: Comingersoll S.A. v. Portugal and the ambivalent expansion of the
ECHR scope, pp. 409 e ss. e WILCOX, A Companie’s Right to Damages for Non-Pecuniary Loss, pp. 64 ¢
ss.

* E.g., STI, Ac. de 9 de Fevereiro de 2006; de 8 de Margo de 2007; de 17 de Abril de 2007; de 12 de
Fevereiro de 2008; de 20 de Maio de 2008; de 21 de Maio de 2009; de 19 de Junho de 2008; de 20 de Junho
de 2013; de 12 de Setembro de 2013; TRL, Ac. de 23 de Margo de 2010 e de 8 de Maio de 2012; TRP, Ac.
de 7 de Julho de 2016; TRC, Ac. de 12 de Maio de 2010.
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Considerdmos a dindmica do sistema de responsabilizacdo civil de uma perspectiva
dual, atendendo, por um lado, a fundamentacdo da emergéncia de uma obrigacdo de
indemnizagdo (lato sensu) — a “constru¢do” do facto responsabilizante -, e, posteriormente,
reunidos o0s pressupostos necessarios, a emergéncia dessa mesma obrigacdo de
indemnizagdo. Esta esquematizacdo tem meros intuitos expositivos, € orientara,
sistematicamente, o nosso trabalho, uma vez que a sua progressdo vai pressupondo a
estabilizacdo do problema anteriormente tratado. Faremos uma abordagem com recurso a
diferentes ramos do direito: procurdmos, porém, criar uma ideia de continuidade e de
ligagcdo entre os capitulos, mormente pelas consideragdes iniciais que introduzimos em

cada um deles.

Apobs uma breve caracterizagdo, no Capitulo I, do sistema de compensa¢do de danos
ndo patrimoniais consagrado no art. 496.° do Codigo Civil®, atenderemos, no Capitulo II,
ao conceito de dano e de dano ndo patrimonial (e a sua contraposi¢do ao dano moral),
procurando responder ao argumento tradicional de que estes danos, pelas suas qualidades
especificas, ndo sdo susceptiveis de se verificarem em entes que sejam pessoas colectivas.

Seguidamente, no Capitulo III, ocupar-nos-emos do processo de personificagdo
colectiva e influéncia do principio da especialidade para a limitacdo da capacidade destes
entes — o que, segundo alguns AA. serviria de barreira & compensacdo de danos ndo
patrimoniais em pessoas colectivas com escopo lucrativo -, analisando, igualmente,
algumas propostas de superacdo desse principio.

Nos Capitulos IV e V, iremos procurar manifestacdes, ao abrigo da personalidade
colectiva, de uma esfera de imaterialidade cuja violagdo possa servir de suporte a danos
ndo patrimoniais. Dedicaremos especial atengdo ao direito a honra, aos direitos ao bom
nome e ao crédito, e teceremos, ainda, algumas consideragdes sobre o direito a identidade
pessoal. No capitulo V, reflectiremos sobre a consagracdo expressa, no ordenamento
juridico portugués, sobretudo por influéncia do DUE, de alguns direitos a compensacao de
danos ndo patrimoniais cujos titulares podem ser pessoas colectivas — como alguns direitos

de propriedade intelectual; a tutela da firma e da denominagao e do segredo comercial.

? Qualquer norma legal futuramente referida sem indicagio do respectivo diploma pertence ao Codigo Civil
portugués, o qual sera, em diante, designado de CC.
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Por fim, e situando-nos na fronteira entre a construcdo do facto responsabilizante e a
emergéncia da obrigacdo de indemnizagdo, ocupar-nos-emos, no Capitulo VI, das
finalidades da responsabilidade civil, sobretudo no que respeita & compensacao de danos
ndo patrimoniais. Para tal, olharemos ao funcionamento do art. 496.° no que concerne a
fixacdo do quantum compensatério, ao juizo equitativo e aos critérios dele orientadores,
conforme a remissdo para o art. 494.°. Suscitaremos, in fine, uma dificuldade que, apesar
de ainda nd3o a termos encontrado discutida na dogmatica, julgamos ser de atender — a
(in)compatibilidade entre a finalidade tipicamente identificada & compensacdo, i.e., de
mitigacdo de angustias e tristezas, com as circunstancias especificas de alguns lesados,

maxime pessoas colectivas -, e sugeriremos alguns caminhos para a sua possivel superagao.

Podiamos ter seguido outros caminhos, e procurado refutar outros argumentos que se
erguem contra a compensacao de danos ndo patrimoniais de pessoas colectivas, porém
fizemos uma escolha consciente de focar a nossa atencdo naqueles que mais
frequentemente se discutem e que, no nosso entender, mais resisténcias criam ao problema.

A nossa reflexdo limita-se as pessoas colectivas de direito privado.
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CAPITULO I

Consideracoes introdutorias

1. Danos nio patrimoniais — uma historia (breve) de resisténcia

A compensacio de danos ndo patrimoniais tem uma historia de multiplas resisténcias”.
Cremos ter razdo VAZ SERRA, quando identifica a causa dessas resisténcias com o
dinheiro’, e ndo tanto numa questio de principio ou ligada ao género de dano per se, uma
vez que a tutela dos interesses imateriais que integram a personalidade juridica estd,
normalmente, no centro dos ordenamentos juridicos. Estes ndo obstam, via de regra, ao
reconhecimento e protec¢do desses interesses imateriais, nem mesmo quando se debate a
admissibilidade do dano n3o patrimonial em geral. Resistem, sobretudo, a sua
compensagdo monetaria — como ¢ exemplificativo o §253 BGB que, no contexto de um
sistema consideravelmente restritivo (mesmo apds a Reforma de 2002), consagra uma
tutela ampla de danos ndo patrimoniais quando esteja, somente, em causa uma reparacao in
natura, i.e., ndo pecuniériaé.

No que respeita as pessoas colectivas regista-se uma tendéncia idéntica. Nao se
defende que estas ndo tenham acesso a tutelas cautelares ou mitigadoras de lesdes a
interesses imateriais’, a resisténcia estd na sua associacdo a um mecanismo de tutela
repressiva como a responsabilidade civil, através compensa¢ao de danos ndo patrimoniais.

Nestas breves considera¢des iniciais, destacamos a oposicdo a admissibilidade de
danos ndo patrimoniais em termos gerais € ao reconhecimento de danos nio patrimoniais

o . . 8 A e ;. . N .
em responsabilidade obrigacional” - resisténcias tipicas do sistema portugués. Aludiremos

* E ndlo s6 entre nos, alids o ordenamento juridico portugués, comparado com outros do mesmo horizonte
cultural, quer na letra da lei, quer na evolug@o da dogmatica, ¢ muito menos restrito. Nesse sentido, PESSOA
JORGE, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, p. 376.

> VAZ SERRA, Reparagio do dano ndo patrimonial, p. 70.

% Neste sentido, a proposito de uma anélise de direito comparado de vérios paises da UE, VON BAR, The
Common European Law of Torts, pp.145-9.

7 Veja-se, CARNEIRO DA FRADA, Danos societdrios e governagdo de sociedades (corporate governance),
p. 46.

® Ha outros campos de discussdo em aberto, como entre nds, e.g., o dano da morte; o dano da afeigdo; a
conveniéncia da importagdo da categoria do dano bioldgico; a compensag@o de danos ndo patrimoniais entre
conjuges na constancia do matrimonio, etc. Noutros sistemas, por serem diversos do portugués, compreende-
se que se ponham problemas de outros tipos — veja-se, infra, v.g., a mudanga de paradigma que a reforma do
direito civil alemao de 2002 produziu neste campo, tornando o sistema menos restritivo.
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a ambas para expor a digladiacdo de argumentos que comportaram, pois, segundo cremos,

alguns dos seus obstaculos sdo comuns aos erguidos a reflexdo que aqui nos convoca.

1.1. Em termos gerais — extracontratualmente

Desde 1966 que a lei civil portuguesa consagra, no art. 496.°, de forma inequivoca,
a compensacdo de certos danos ndo patrimoniais, encerrando, em parte, o dissenso
dogmatico nessa matéria. Durante a vigéncia do Cdodigo de Seabra, alguns AA. opunham-
se a reparacao de danos ndo patrimoniais, apelando, e.g., a imoralidade de associar uma
quantia pecunidria as perturbagdes do espirito; a impossibilidade do ressarcimento, por se
lidar com valores inestimaveis € por isso sem equivalente pecuniario; ao vasto leque de
possiveis lesados identificaveis; as dificuldades e incertezas probatorias e a identificagdo
da compensa¢do com uma pena privada e por isso fora do escopo da responsabilidade
civil’. Estes argumentos foram superados, arguindo-se que, ndo se confundindo a
compensa¢do com a indemnizagdo, se afasta a equivaléncia e, com ela, o aprecamento da
personalidade — ““(...) mais imoral se afigura a posi¢cao que pretende negar essa reparagdo
(...)”, sintetiza PINTO MONTEIRO'" -; igualmente apelando a ideia de compensagdo
(temperada com o critério da equidade e factores do art. 494.°) afastou-se a sua
compreensdo como pena privada; esclareceu-se que os titulares do direito & compensagao
sdo os titulares do direito violado, ndo havendo perigo de excessiva ampliacdo da
responsabilidade; e, ainda, que a dificuldade, posta pela natureza do dano, na determinagao
do quantum, também se pode verificar a proposito do valor exacto de alguns danos
patrimoniais (devendo, ex vi 566.° .3, recorrer-se a equidade), ou na indemnizacdo de

~ . . y, 11
lucros cessantes, ndo servindo, por isso, de obstaculo .

1.2. Na responsabilidade obrigacional

Pacificada a admissibilidade de danos ndo patrimoniais em geral, a resisténcia que

se ergueu circunscreveu-se a responsabilidade obrigacional, preconizando-se a sua

? Inter alios, VAZ SERRA, Reparacao..., pp. 78-9.

' Cit. PINTO MONTEIRO, A indemnizacio por danos ndo patrimoniais em debate: também na
responsabilidade contratual? Também a favor das pessoas juridicas?, pp. 114-5.

" Vide, PESSOA JORGE, Ensaio..., pp. 374-5.
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admissibilidade exclusiva no campo delitual. Alegou-se, sobretudo, a insercdo sistematica
do art. 496.° na subseccdo da responsabilidade civil delitual, ¢ ndo na da falta de
cumprimento imputavel, art. 798.° e ss., ou mesmo na sec¢do relativa a obrigagdo de
indemnizagdo, 562.° e ss., comum a obriga¢do de indemnizacdo com génese delitual e
obrigacional. Renovaram-se, também, alguns receios comuns a resisténcia a
ressarcibilidade em termos gerais, e.g., como perigo da multiplicagdo da litigiosidade, a
subjectividade do dano (e consequente incerteza) e a imoralidade da reparagdo; e
requisitou-se a autoridade do direito comparado, in casu os sistemas restritivos alemao e
italiano'>. Outros AA., engajados com uma posi¢do intermédia, apelaram ao argumento
historico, veiculando que a referida insercao sistematica ndo poderia resultar de distrac¢do
legislativa, mas de uma deliberagdo. Assim, apesar de esta, em principio, estar reservada
ao campo delitual, o jurista poder-se-ia furtar a esta conclusdo apelando tanto ao cimulo de
responsabilidades'’, como & admissibilidade de analogia'®.

A posi¢do maioritaria ¢, contudo, a que aceita a compensa¢do de danos ndo
patrimoniais na responsabilidade obrigacional. Esta foi a posicdo de VAZ SERRA, com a
autoridade subjacente a sua qualidade de A. dos trabalhos preparatorios do CC nesta
matéria'®. Nio foi voz isolada. Apelou-se a subsidiariedade do regime delitual para com o
obrigacional e a possivel consagracdo, no art. 496.°, de um principio geral de
ressarcibilidade desses danos; a referéncia genérica ao prejuizo do art. 798.° (i.e., sem
distin¢do da natureza do dano) e ao principio da reparagdo integral dos danos (onde se deve
incluir o dano nao patrimonial); ao principio da igualdade dos lesados e a compreensdo da
relagdo obrigacional como uma relagdo complexa (coexistindo, com a prestagao principal,

deveres laterais de proteccdo) e ndo puramente patrimonial e, até, a evocagdo do contrato

"2 Entre os adeptos desta posi¢do destacam-se ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA. Vide, Cédigo Civil
Anotado, V. 1, pp. 501-2. TEIXEIRA DE SOUSA ¢ da mesma opinido, mas aceita a ressarcibilidade em
concurso de responsabilidade. Assim, SOARES PEREIRA, A Responsabilidade por Danos Ndo
Patrimoniais do Incumprimento das Obrigagoes no Direito Civil Portugués, pp. 251.

"> Como RUI DE ALARCAO. Vide, Direito das Obrigagées, p. 210.

' Inter alios, SINDE MONTEIRO, que vé na responsabilidade civil médica matéria adequada para essa
analogia. Assim, VELOSO, 4 Compensagdo..., pp. 102-3. Neste ambito, onde a diferenciacdo original da
doutrina maioritaria, per se, ja ¢ criticavel (i.e., bastar que o facto ocorra num hospital publico para que a
relagdo médico-paciente seja excluida do ambito obrigacional, o que ndo acontecera num hospital privado),
conduziria a uma desconsideragéo irracional de danos ndo patrimoniais, sobretudo num campo tdo sensivel
no que respeita a bens pessoais. Vide, DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica,
pp-799-806.

Bvaz SERRA, Reparagdo..., p. 104.
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como meio de realizagio de interesses imateriais'®. Hoje esta resisténcia encontra-se

pacificada na doutrina e na jurisprudéncia.
2. O regime consagrado no art. 496.°

A letra do art. 496.° mantém-se, desde a sua versdo primitiva de 1966, imutavel quanto

~ . . 17 ~ . .
a opcdes legislativas de fundo ', o que ndo impede, como reflectimos supra, que a
dogmadtica discuta profusamente o seu conteido e extensdo. Para este debate
jurisprudencial e doutrindrio contribuem as caracteristicas do nosso sistema de
responsabilidade civil por danos ndo patrimoniais, o qual conta com qualidades que o
diferenciam de outros culturalmente préoximos e que, por isso, devem ser por nds

analisadas nestas notas introdutorias.
2.1. Sistema de clausula geral

Uma das caracteristicas mais distintivas do art. 496.° ¢ a sua formulagdo em técnica
de clausula geral e o facto de consagrar como pressuposto de compensacao o critério da
gravidade — criando, assim, as condi¢des para um sistema de ressarcibilidade generoso'®. A
um sistema deste tipo contrapdem-se os de ressarcibilidade restrita, como aqueles em que
opera uma circunscri¢do taxativa dos casos em que aquela ¢ admitida - como o sistema
alemdo'’. A reforma do segundo livro do BGB de 2002* - guiada pela necessidade de
adaptacao em virtude do processo de integragdo europeia, e de modo a aproximar o direito
escrito aos desenvolvimentos jurisprudenciais - teve um profundo impacto no direito da

responsabilidade civil por danos ndo patrimoniais (Schmerzensgeld), e, embora tenha

' Entre os AA. que recorreram a estes ou a alguns destes argumentos, destacamos PESSOA JORGE,
GALVAO TELLES, PINTO MONTEIRO. Para uma analise detalhada, vide VELOSO, 4 Compensagao...,
pp- 103-7 e 126-177 e SOARES PEREIRA, 4 Responsabilidade..., pp. 253-67.

'7 Tendo-se verificado uma alteracdo lateral, pela Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto, primeira alteragdo a Lei
n.° 7/2001, de 11 de Maio, - medidas de protec¢do das uniées de facto, que culminou na altera¢do do seu
actual .2 pela supressdo de “judicialmente”, por a separagdo de pessoas e bens por mutuo consentimento ja
ndo ser exclusivamente judicial; e pela adicdo de um novo .3 (passando o a data a .4) pelo qual os unidos de
facto e os conjuges ndo separados de pessoas ¢ bens sdo considerados de igual modo ante o .2.

' PESSOA JORGE, Ensaio... p. 376.

" Entre sistemas igualmente restritivos, no espago europeu, v.g., a Austria, Grécia, Holanda e Polonia.
Assim, MARTIN-CASALS, Conceptos perjudiciales (heads of damage) en la indemnizacion por muerte y
por lesiones personales en Europa, p. 9.

*% Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, em vigor desde 1 de Janeiro desse ano.
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mantido um sistema de tipicidade, tornou-se mais benevolente. Tal como antes da
Reforma, o direito alemdo admite a consideracio de danos ndo patrimoniais,
incondicionalmente, sempre que ndo esteja em causa uma compensagdo pecunidria (§249),
isto ¢, em caso de mera reparagdo natural’'. Até 2002, com base no §253, so se admitia
compensagdo pecuniaria de danos ndo patrimoniais quando alguma disposi¢do legal o
reconhecesse expressamente — reconduzindo-se a maioria dos casos para o §847°%, que a
autorizava, equitativamente, por lesdo corporal ou a saude, a liberdade e autodeterminacdo
sexual (de mulheres™). Com a reforma de 2002, revogou-se o §847, passando o seu
contetido a constar do novo §253(2). Manteve-se um sistema de tipicidade, mitigando-se
algumas das suas inconveniéncias, viabilizando uma abertura & compensag@o em sede de
responsabilidade obrigacional - pela transferéncia sistematica para a parte geral do codigo-,
e de responsabilidade objectiva - pelas novas remissdes para o §253(2) e pela modificagdo

de legislagdo extravagante.

2.1.1. O critério da gravidade

Embora o sistema portugués se distinga pela atipicidade na ressarcibilidade do dano
ndo patrimonial, ndo ¢, todavia, compensado qualquer dano ndo patrimonial, exigindo o
art. 496.° que o dano seja grave. Esta exigéncia ndo se verifica para danos patrimoniais,
sendo, por isso, suplementar a dindmica da responsabilidade civil. Enquadra-se,
historicamente, como um mecanismo de refreamento das resisténcias da ressarcibilidade
geral destes danos, pretendendo-se que servisse de filtro a subjectividade e evitasse o
receado aumento desproporcionado da responsabilizagio®. Apesar disso, estas
preocupacgdes também estdo presentes em ordenamentos restritivos. Na Alemanha, a
proposta governamental que impulsou a Reforma de 2002 previa — com o intuito de

mitigar uma eventual exacerbagdo de responsabilidade e associada inflagdo de prémios de

*! Incondicionalidade que ¢ discutivel, dependendo da posigdo que se tenha quanto ao balango da natureza
dos interesses e a susceptibilidade de reparacdo natural. No mesmo sentido, FISCHER, A4 reparagdo dos
danos no direito civil, p. 276.

2 Qutros exemplos de autorizagio expressa para a compensacdo pecunidria de danos ndo patrimoniais
encontravam-se nos danos por discriminagdo sexual em contrato individual de trabalho (ou em oportunidades
de progressdo na carreira) e danos pelo incumprimento de contratos ligados ao turismo, por frustragdo de
férias (respectivamente, §611a e §651f BGB). Vide, FEDTKE, The Reform of German Tort Law, p. 490.

# Alterado na Reforma, por imposi¢do constitucional, estendendo-se legitimidade a todos que sejam lesados
na sua autodeterminagdo sexual, independentemente do sexo. Idem, p. 491.

** E uma “clausula de salvaguarda”, cit. ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade Civil por Ofensa ao
Crédito ou ao Bom Nome, 2011, p. 597.
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seguro” - a filtragem dos danos bagatelares, s6 admitindo, além dos casos em que
houvesse dolo (que seriam sempre compensados independentemente da gravidade, de
modo proporcional a fun¢do de satisfacio do lesado, Genugtuungsfunktion), a
responsabilizagdo, de lesante negligente, se o dano ndo fosse irrelevante (nicht
unerheblich), considerada a natureza da lesdo e a sua duragio’®. Tal j& vinha sendo
preconizado na jurisprudéncia; contudo, a versdo final do diploma, por intervengdo da
comissdo juridica do Bundestag, acabou por nio contemplar este crivo”’.

Excluir o dano que ndo seja grave equivale a desconsiderar o que se tenha por irrisorio,
i.e., bagatelar — apesar de todos os (outros) pressupostos necessarios a emergéncia da
obrigagdo de indemnizagio estarem preenchidos™ - por referéncia ao valor intrinseco® dos
interesses lesados e circunstancias do caso — e.g., as caracteristicas da lesdo (como a sua
duracdo, intensidade e amplitude de repercussdes) e as caracteristicas e contexto da
conduta do agente’”.

A gravidade associa, tradicionalmente, a doutrina — com destaque para ANTUNES
VARELA - o critério da objectividade, apresentado como lente de apreciagdo daquela e
reforco no floodgates principle’’ — devendo, por isso, desconsiderar-se, na avaliagdo da

gravidade, critérios meramente subjectivos, i.e., dependentes da sensibilidade de cada

* MARKESINIS ¢ UNBERATH, The German Law of Torts — A Comparative Treatise, p. 918.

*® FEDTKE, The Reform..., pp. 493-4.

*7 Contando a oposi¢do com o lobby de associagdes de consumidores e de automobilistas que advogavam a
injusti¢a de tornar juridicamente irrelevantes danos cujas repercussdes se revelassem desproporcionadas face
a sua gravidade abstracta. VELOSO, Danos ndo patrimoniais, p. 502.

* 0 que se diferencia, v.g., da interveng¢io de causa de exclusdo da ilicitude ou de justificagdo da culpa.
Verifica-se um fenémeno paralelo no Direito Penal ao ter-se como ultimo patamar da doutrina do facto
punivel a punibilidade, pela qual se testa a dignidade penal da intervengdo, aferindo se se justifica a
qualificagdo do facto como crime. Também aqui ¢ notodrio que o facto ndo ¢ (in casu penalmente) irrelevante
- continua a ser um ilicito tipico e culposo —, mas a sua considerac¢do unitaria ante as directrizes de politica
criminal, pode conduzir a que ndo se conclua necessaria a sua qualificagdo como crime e subsequente
emergéncia da consequéncia juridica prescrita. Mesmo ultrapassado este teste (i.e., concluindo-se pela
existéncia de um crime), a doutrina da consequéncia juridica ainda pode impedir ou mitigar a emergéncia da
sang¢do, por, ulteriormente, se verificarem determinadas circunstancias que demonstrem a desnecessidade ou
desproporcionalidade da caréncia punitiva — atenuando ou dispensando a pena, mas mantendo-se a decisdo de
condenagdo. Vide, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal — parte geral, pp. 668-80 e, idem, Direito Penal
Portugués — as consequéncias juridicas do crime, pp. 314-24. Embora se estabelega este paralelo, ndo
ignoramos que as linhas de justi¢a ndo se confundem.

¥ VELOSO, Danos..., p. 505.

* Ibid.

' Um argumento tipico de sistemas de Common Law, pelo qual se pondera se uma determinada
abordagem/solugdo a um problema podera, a posteriori, influenciar situagdes semelhantes aumentando
significativamente, e.g., a litigancia, o leque de responsaveis; os montantes atribuidos, etc., orientando, por
isso, o julgador/legislador a uma atitude prudencial.
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lesado®®. Contudo, parece-nos que este apelo a uma pretensa objectividade ¢ pouco
rigoroso, € tdo pouco se compreende, visto que o mesmo A., de imediato, convoca a
relevancia das circunstancias de cada caso. A aten¢do ao caso concreto (para a qual nos
reconduzem o sistema de atipicidade; o conceito indeterminado de gravidade; o critério da
equidade e a remissdo para os critérios do art. 494.°) ¢ essencial e, atendendo a natureza
imaterial e insusceptibilidade de avaliagdo pecunidria dos interesses em causa, parece-nos
que estes carregam, necessariamente, uma elevada carga de subjectividade. Essa ndo tem
que significar, contudo, um juizo decisorio parcial ou tutelador de interesses irrelevantes.
E, somente, o reconhecimento de que a reparagdo de interesses deste tipo ndo se alia (como
veremos) na teoria da diferenca — em que hd um ponto de partida objectivamente
comprovavel -, mas depende da combinagdo de factores plurimos, apenas compreensiveis
pela riqueza da casuistica, da qual alguns factores subjectivos serdo parte essencial. A este
respeito, MARIA MANUEL VELOSO preconiza a contemporizagdo do critério da
objectividade e a necessidade de considerar, como regra, factores subjectivos,
especialmente quando ndo sejam disponibilizados, ao julgador, outros que comportem
mais materialidade — maxime pericias médico-legais, no exemplo da A., cuja relevancia se
evidencia sobretudo na avaliagdo do dano corporal®. Tal ndo coibe que as preocupacdes
subjacentes ao apelo a um padrdo objectivo ndo sejam validas - cremos que o sdo, desde
logo, como bem nota MARIA MANUEL VELOSO, porque para cada lesado o seu dano ¢
unico, conduzindo a que a sua perspectiva seja de sobrevaloriza¢ao da lesdo -, mas podem
resolver-se através da prudéncia judicial necessariamente presente no juizo equitativo.
Assim, mesmo que se considerem factores subjectivos, impedir-se-ia a unilateralidade do
prisma do lesado — e, com ela, a consideracdo de interesses irrelevantes e a desmesurada

3

ampliagdo da responsabilidade -, por uma conjugacdo destes com “uma dose de

objectividade (quiga, mero bom senso)*.

*? Vide, ANTUNES VARELA, Das Obriga¢des em geral, 1, p. 606.

33 Factores subjectivos sdo ja frequentemente tidos em conta pelos tribunais, designadamente a propésito de
litigios sobre direitos de personalidade e relagdes de vizinhanga. A A. ancora esse labor judicial ndo na ampla
tutela que o sistema concede a personalidade, mas na referida margem de apreciagdo deixada ao julgador — o
que ja ndo ocorrera com a mesma intensidade quando se dispute o direito & integridade fisica, mais facil de
objectivar. Assim, VELOSO, Danos..., pp. 505-7.

** Cit. idem, p. 506.
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2.1.2. Gravidade tout court?

O art. 496.° refere-se aos “danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, meregam a
tutela do direito”. Esta formulacdo semeia duvidas quanto a uma possivel coordenagdo de
critérios - o da gravidade e um eventual critério de merecimento de tutela. Parece-nos que
estamos diante de um so critério — o da gravidade -, desde logo pela sua intercalacdo entre
virgulas, como que explicando o merecimento de tutela, mas, afastando-nos de uma
interpretacdo positivista, vejamos que argumentos substanciais considerar.

No seu anteprojecto, VAZ SERRA sugeriu, iure condendo, a limitacdo do dano
compensavel por um critério de gravidade (1.°), acrescentando que a natureza do mesmo, a
apreciar judicialmente, deveria tornar a compensagio pecuniaria justificavel (2.°)*°. Apesar
de ser arguivel - até imageticamente, pela expressa enumeragao feita nesse trabalho -, que
o A. tenha pensado em dois critérios cumulativos, cremos poder defender, salvo melhor
opinido, que VAZ SERRA estaria tdo so a alertar para a exposicao a historicidade destes
interesses juridicamente tutelados, e, por isso, para a necessidade de uma apreciagdo
judicial de sindicancia perante a consciéncia juridica actual. Veja-se, alids, que a
apreciacdo dessa natureza, que justificaria a compensagdo, seria feita em segundo lugar,
i.e., sempre considerada a proposito da gravidade, e ndo anteriormente. Se o objectivo
fosse o de criar dois crivos cumulativos, ndo seria mais racional que, em primeiro lugar, se
testasse se a natureza do dano ¢ merecedora de tutela e, em caso afirmativo, posteriormente
analisar se ¢ grave o suficiente para justificar a compensagao? Julgamos, assim, que o A. -
que ja se havia insurgido contra uma circunscri¢do legal e aprioristica de interesses cuja
violagdo resultaria em danos ndo patrimoniais, advogando um sistema de atipicidade,
aberto a todos os inferesses que se julguem dignos de protec¢do®® -, também ndo esta a
sugerir que alguns danos graves sejam indignos de tutela juridica, estd somente a procurar
determinar essa gravidade®’. Veja-se que, logo de seguida, apela (seguindo o exemplo de
outros codigos) a previsdo exemplificativa de “certos factos em que particularmente se

justifique a compensagdo (...) [0 que] teria a vantagem de impedir, quanto a eles, as

P VAZ SERRA, Reparagdo..., p. 89.

%% Idem, p. 105.

7 Ao contrario do que parece fazer ANTUNES VARELA que, com uma remissdo, liga a gravidade a
tipicidade do sistema germanico. Assim, ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., I, p. 605.
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38 Estes

incertezas de uma aprecia¢dao judicial sobre se ¢ justificdvel a compensacao’
seriam os em que se contendesse, v.g., com a integridade fisica, honra e liberdade. Para se
admitir a possibilidade desta incerteza, s6 nos resta concluir que todo este arrazoado se
reporta a gravidade, pois a lesdo destes especificos bens, per se, seria sempre, em
abstracto, merecedora de tutela do direito (sdo os bens mais tutelados do sistema juridico,
com excep¢do da vida). J& discordamos, contudo, que se possa pressupor que a lesdo a
esses interesses deva, por si s, ser havida como grave e por isso ficar agilizada a
apreciagdo judicial — s6 uma aprecia¢do judicial casuistica pode aferir da gravidade
concreta, pois, e.g., a lesdo de um interesse imaterial associado a destruicdo de um bem
material (para quem o aceite) pode, in casu, revelar-se mais grave que um corte num dedo,
apesar de, num caso, estar em causa um interesse imaterial ligado a um bem de
propriedade, e no outro um interesse imaterial ligado a um bem pessoal, a integridade
fisica. O A. concluiu este trabalho clamando por prudéncia judicial na limitagdo do dano
reparavel a prejuizos graves e nio triviais, sem mais referéncias a qualquer outro critério”.

Cremos ter razdo, por isso, MARIA MANUEL VELOSO quando afirma a gravidade
3540

3

como “Unica condicdo de ressarcibilidade”. Nesta senda, sendo o objecto de tutela o
interesse subjacente ao dano, e ndo o dano per se, a sua repara¢ao depende do merecimento
de tutela, mas ndo enquanto crivo extra. O contrario’’ conduziria a uma dupla apreciagdo
de merecimento de tutela, uma vez que esse juizo esta presente em estadios prévios da
constru¢do do facto responsabilizante, nomeadamente o da ilicitude. Concordamos, por
isso, com a A. quando, partindo da concepgao normativa de dano, se refere ao “ilogismo de
afirmar que existe um dano no sentido de violacdo de um interesse que a lei protege, mas

que ndo merece tutela”*?

, porque, se na teoria geral da responsabilidade civil encontramos
varios exemplos em que o dano-pressuposto ndo coincide com o de dano reparavel (e.g.,

pela intervengdo de causas de justificagdo ou de escusa), isso resulta da dindmica do

¥ Avangando, posteriormente, para uma comparagdo com o sistema francés no qual a jurisprudéncia havia
considerado simples incomodos. Idem, pp. 89-90.

%% Idem, p. 106. Numa posicdo contraria, SOARES PEREIRA vé na proposta de VAZ SERRA o camulo de
dois requisitos autonomos, ndo acatados pelo legislador. Vide, SOARES PEREIRA, A Responsabilidade...,
pp- 239-40.

* Cit. Danos ndo..., p. 501. No mesmo sentido, v.g., ANTUNES VARELA, Das obrigagées..., I, p. 606;
LUCENA, Danos ndo patrimoniais, p. 19, FERREIRA DIAS, O Dano Moral na Doutrina e na
Jurisprudéncia, p. 24 e MIRANDA BARBOSA, Li¢ées de Responsabilidade Civil, pp. 302-4.

*! Que nos parece ser a posi¢io de ALMEIDA COSTA pelo uso da conjungio coordenativa em “(...) estes
devem atender-se (...) sempre que, dada a sua gravidade e relevancia juridica”. (relevo nosso) Assim,
ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagoes, pp. 602-3.

2 Cit. VELOSO, 4 compensagdo..., p. 100.
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sistema de responsabilidade. Ora, neste caso seria a mesma norma a fazé-lo, sendo
irracional que se conceba que esta possa, simultaneamente, admitir a relevancia juridica de
danos ndo patrimoniais e limitd-la por falta de merecimento de tutela. Em sintese,
compensar-se-30 danos ndo patrimoniais que mere¢am a tutela do direito pela sua
gravidade, ndo danos que, além de serem graves, ainda se mostrem merecedores da tutela

do direito.
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CAPITULO I1I

O conceito de dano e o dano nio patrimonial
1. Preliminares

Feita esta breve caracterizacdo do sistema, seguiremos agora o nosso trajecto de
justificagdo da compensabilidade de danos ndo patrimoniais a pessoas colectivas.
Comegaremos por um dos argumentos mais tradicionais™: o da impossibilidade de
verificagdo deste tipo de danos em pessoas colectivas, por auséncia de ambito de tutela —
afirmando-se, maxime, as pessoas colectivas ndo sentem dor nem tristeza. Os vicios que
julgamos encontrar nesta linha argumentativa podem ser superados se desconstruirmos
duas coisas: o conceito de dano per se, e o de dano nio patrimonial, confrontando-o com o

de dano moral em sentido estrito.

2. O conceito de dano

2.1. Dano pressuposto v. dano reparavel

De modo a facilitar a exposi¢do da nossa posicdo, entendemos oportuno separar, em
consonancia com a nossa estratégia de enquadramento do fendémeno indemnizatorio, o
dano enquanto pressuposto da constru¢do do facto responsabilizante e o dano repardvel,
enquanto correspondente da obrigacdo de reparagdo (pecuniaria ou ndo). Ao dano
reparavel antecede o dano-pressuposto, para que emirja a obriga¢do de indemnizagdo, mas
ndo se identifica com ele, uma vez que ¢ sujeito a outras depuragdes para as quais podem
contribuir institutos como, e.g., o da culpa do lesado (570.°) ou a determinacdo de
indemnizagcdo por danos futuros em decisdo ulterior (564.° .2), que, apesar de
condicionarem o quantum da obrigacdo de indemnizacdo, ndo dependem da lesdo daquele
interesse especifico, que permanece igual, mas sim das circunstancias (juridicamente
atendiveis) em que essa violagdo se verificou ou que lhe tenham sucedido. S6 nos

focaremos no dano-pressuposto.

* Nesse sentido, VELOSO, Danos ndo patrimoniais a sociedade comercial?, p. 34.
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2.2. A esséncia do dano-pressuposto

Apesar de o conceito de dano ser um lugar comum no discurso, quer juridico, quer do
dia-a-dia, e de linguisticamente lhe conotarmos um significado negativo — de menoscabo,
prejuizo, deterioragio** -, o seu amplo alcance naturalistico ndo ¢ suficiente para a ciéncia
juridica, e o seu alcance técnico-juridico nao ¢, como veremos, unanime. Sendo o dano o
elemento essencial do fendmeno responsabilizante — por o principio casum sentit dominus
ser um vector da responsabilidade civil, i.e., para que o fardo do dano passe do lesado para
o lesante exige-se um fundamento bastante, permanecendo, caso contrario, com o lesado -,
e de modo a ndo enviesar todo o processo argumentativo, ¢ importante esclarecer a nossa
posicao acerca do que se entende por dano.

A construcdo de um fundamento bastante pode assumir diversas formas (e.g., na
responsabilidade subjectiva v. objectiva) e cada uma delas ¢ entretecida por uma
complexidade de pressupostos, por nds sobejamente conhecidos, activando uma dialéctica
entre liberdade e responsabilidade que imageticamente se pode representar como um
processo de filtragem sucessiva. Um dos requisitos desse fundamento bastante passa pela
relevancia do dano para o direito. O critério de defini¢do dessa relevancia — do objecto do
dano® - ¢ ponto de discordia, merecendo atengdo por dele depender a compreenséo de todo
o fendmeno indemnizatoério.

GOMES DA SILVA dedica-se a problematizac¢io do dano*® e identifica dois tipos de
teorias: abstractas e concretas’’. CASTRO MENDES, embora na linha de GOMES DA
SILVA, opta por outro esquema e aborda outras propostas de objecto de dano, dividindo-as

A . . . . . , 4. 48
em trés grandes grupos - as objectivas, as subjectivas e as intermédias™ .

H Assim, ANDRADE, Teoria Geral das Obrigagées, p. 348.

* CASTRO MENDES, embora acolhendo esta designagio de DE CUPIS, sugere a de objecto da
danificagdo. Nao procuramos o objecto do dano, mas sim compreender a sua esséncia através da
determinacgdo da realidade em que incide. Vide, CASTRO MENDES, Do conceito juridico de prejuizo, p. 9.
% O A. considera que o dano se pode materializar em quatro formas: “perda ou deterioragio dum bem
existente no patriménio do ofendido”; “gastos extraordinarios que, em virtude da lesdo dum direito, o
ofendido ¢ obrigado a fazer”; “desaproveitamento de despesas ja feitas” e “lucros cessantes”. Assim,
GOMES DA SILVA, O dever de prestar e o dever de indemnizar, pp.117-8.

*" De igual modo, PEREIRA COELHO, O nexo de causalidade na responsabilidade civil, pp. 160-2.

* Nas teorias objectivas, o objecto do dano seria uma coisa ou algo a si ligado, enquanto que para as
subjectivas este seria uma pessoa ou aspecto da personalidade. Nas intermédias regista-se uma miscigenagio
de elementos objectivos e subjectivos, integrando o A. a proposta de ROCCO, em que o dano, objectivo, é
uma lesdo a algo subjectivo; a de EHRENZWEIG, A. de uma concepgdo objectiva e uma subjectiva de dano;
¢ a daqueles que o véem na lesdo de um interesse enquanto conexdo entre uma pessoa ¢ um bem, quod inter
est, como GAREIS e ANTOLISEI Assim, CASTRO MENDES, Do conceito..., p. 13.
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As primeiras, das quais se afasta GOMES DA SILVA, definem o dano como a
diferenca® entre o valor de um patriménio antes e depois de uma determinada lesdo.
Encaram a reparagdo quase como uma mera alocacdo de despesas, ndo sendo por isso,
critica 0 A., condicentes com o escopo primario da responsabilidade, espelhado na
prevaléncia do principio da restituicio natural’’. Ademais, desconsideram os lucros
cessantes (que ainda ndo integram o patrimonio) e as despesas que por virtude do dano se
tornam supérfluas. O A. critica-lhes, ainda, a fusdo de vérios danos sob a alcada da
diminui¢do patrimonial, prejudicando a concretizagdo dos varios pressupostos e diligéncias
judiciais®'. Acrescentariamos ainda que estas visdes se revelam imprestaveis para danos
sem repercussdo patrimonial’®, que a sua luz nunca seriam considerados tio pouco como
existentes’. Além disso, definir, mesmo que seja um dano patrimonial, pela ideia de
diferenca revela uma contribuicdo dogmatica de somenos, limitando-se a remeter para um
mecanismo que ¢ prestavel para a determina¢do do quantum indemnizatorio do dano
patrimonial, mas escusando-se a uma concretizacdo conceptual que deveria estar
pressuposta e, por isso, construida ex ante.

CASTRO MENDES integra estas teorias abstractas no que, no seu esquema, apelida de
teorias objectivas e, além da perspectiva supra em torno da diferenca no valor patrimonial
— cuja paternidade atribui a PAULUS, de cujos seguidores seus contemporaneos
destacamos FISCHER™ e¢ VON TUHR -, apresenta-nos ainda a perspectiva de
MAZEAUD e ENNECCERUS-LEHMANN, AA. que conceptualizam o dano distinguindo
o dano juridico lato sensu do dano patrimonial®. Acompanha todas as criticas do seu

antecessor, ¢ aponta-lhe adicionalmente o paradoxo de originar a identificagdo de

* A qual é chamada de interesse, mas que nio deve ser confundida com o inferesse mobilizado pelas
perspectivas do dano concreto.

> Pode parecer uma critica infundada, porque se a responsabilidade civil tem finalidade reparadora é
essencial que se saiba o que reparar — o se liga a ideia de diferenca -, contudo a sua axiologia fundamentante
requer que o lesado seja colocado o mais possivel na situagdo em que estaria ndo fora o dano, interessando
em primeira linha a reparagao especifica. Ora se apenas se conceber o dano como uma diminuig@o valorativa,
a reparagdo da situacdo hipotética por via pecunidria sera a Unica forma possivel de o fazer, quando a
dindmica do sistema (e a lei) a consideram, somente, como um sucedaneo.

> Assim, GOMES DA SILVA, O dever..., pp.119-21.

>2 Neste sentido, apud CASTRO MENDES, OERTMANN ¢ WALSMANN. Vide, Do conceito..., p. 15.

> Nido ignoramos que o A. ressalva que se esta a referir & concepgdo de dano para efeitos de dano
patrimonial, mas parece-nos que esta critica ¢ valida apesar disso, porque o entendimento que se sufrague
sobre o dano juridico tera que ser apropriado para danos patrimoniais e ndo patrimoniais.

> Reduz o conceito de dano ao de interesse, i.e., “dano patrimonial avaliado em dinheiro e calculado dum
modo preciso segundo a formula diferencial”. Cit., FISCHER, A4 reparacdo..., p. 34.

> CASTRO MENDES, Do conceito..., pp. 14-5.
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alienacdes patrimoniais gratuitas com danos, pois em ambos 0s casos se cumpre a premissa
de diminuigdo do valor patrimonial®®.

Em contraponto, existem aqueles, como PORTI e MINOZZI, que defendem a visdo
concreta de dano’’, identificando o seu objecto com um bem juridico®. CASTRO
MENDES, que ainda a integra na categoria das objectivas, afasta-se destas perspectivas,
nomeadamente afirmando que o objecto de tutela juridica € o interesse que esse bem
representa para uma pessoa, € nio o bem em si>’. GOMES DA SILVA critica-lhes ainda a
incapacidade de justificar a compensatio lucri cum damno, por o foco no bem concreto
obstar a que repercussoes benéficas laterais sejam tidas em conta — o que s6 sera possivel
através de um olhar a generalidade do patriménio®, o que, como aponta PEREIRA
COELHO, convoca a teoria da diferenga®’. A reparagdo da situagdo hipotética do lesado,

ou o facto causador do proprio dano, ndo podem conceder-lhe beneficios que de outro

modo ndo teria, com vista a ndo contrariar o escopo primario da responsabilidade civil,

°% Para subverter esta critica, alguns AA. — destaque para VON TUHR — acrescentaram ao dano a nota de
alteridade, i.e., a diminuigdo patrimonial somente consistiria num dano se houvesse concurso da vontade de
outra pessoa que ndo a que vé o seu patriménio diminuido. Como certeiramente aponta CASTRO MENDES
[Do conceito..., p.17], a nota de alteridade ndo obstaria a que actos como a penhora fossem havidos como
danos, uma vez que a apreensdo judicial de bens do executado ndo depende da sua vontade, mas sim do
poder coercitivo do Tribunal. A este respeito, LEBRE DE FREITAS, 4 Acg¢do Executiva a luz do Codigo de
Processo Civil de 2013, p. 231-2.

>’ CASTRO MENDES, criticando GOMES DA SILVA, observa que esta qualificacio das teorias em
abstractas e concretas ndo apresenta uma densidade concludente, variando somente em funcdo da
concretizacdo do objecto do dano, apontando-lhe, ainda, a dificuldade em alcangar um conceito de dano
concreto. Assim, Do conceito..., p. 11.

> Enquanto “expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengio ou integridade de um
certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como
valioso”, cit.,, FIGUEIREDO DIAS, Direito..., p. 114. Ou, sinteticamente, nas palavras de PEREIRA
COELHO, “bem juridico é o bem juridicamente tutelado”, cit., PEREIRA COELHO, O nexo..., p. 160.

> Acompanhando, assim, as criticas de CARNELUTTI ¢ ANTOLISEI, que exemplificam a sua posigdo
recorrendo ao tipo penal de furto, pelo qual somente se tutela a posicdo a pessoa face ao bem. Assim,
CASTRO MENDES, Do conceito..., pp. 16-7. Poderiamos, sem sair do direito civil, apontar a
insusceptibilidade da destruigdo de res nullius desencadear responsabilidade civil.

%0 A. [GOMES DA SILVA, O dever..., pp.121-2] refere ainda a inexisténcia de dano por da privagdo de
um bem nem sempre resultar um prejuizo, quer por, no caso concreto, o titular ndo poder, de qualquer modo,
dele dispor, quer por o proprio bem néo ter utilidade naquele momento. O exemplo avangado pelo A. respeita
a responsabilidade obrigacional - a auséncia de prejuizo em virtude da mora do devedor - mas julgamos que,
atendendo as diferengas fundamentais entre os dois tipos de responsabilidade, e estando nos a tratar
essencialmente do dano respeitante a responsabilidade extracontratual, esse pode ndo ser totalmente
adequado. Pense-se, procurando estar na mesma linha de suposta irrelevancia do dano concreto em
determinadas circunstancias, que A parte para férias prolongadas, ndo tendo data de regresso planeada, e
deixa o seu automodvel estacionado na sua garagem. Ao chegar ao destino ¢ informado que uma inundagéo
atribuida ao seu servigo de distribui¢do de agua, lhe danificou irreversivelmente o automovel. A ndo tem
previsdes quanto a data em que, de facto, voltara a precisar do automovel, mas ndo temos davidas em afirmar
que sofreu um dano. O gozo do direito de propriedade sintetiza o poder de usar, fruir e dispor, seja de facto,
seja em poténcia, e o facto de A ndo estar em condi¢des de gozar o seu automdvel em data determinada em
nada releva para a existéncia do seu dano.

61 Assim, PEREIRA COELHO, O nexo..., p. 161.
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devendo tal ser tido em conta. De qualquer modo, o reconhecimento da importancia deste
olhar geral ao complexo patrimonial ndo representa uma qualquer adesdo as teorias
abstractas, pois a ponderag¢do da compensatio ¢ feita ex post (dano reparavel) relativamente
ao que aqui nos convoca (dano per se) — reforcando a compreensdo binaria de dano que
propusemos supra®.

J& dentro da classificagdo teorias subjectivas, CASTRO MENDES insere uma posi¢ao
ndo abordada por GOMES DA SILVA, que identifica o objecto do dano com o direito
subjectivo, defendida, inter alia, por FERRINI. Além de representar uma faldcia circulus
in demonstrando®, ignora que o dano nio tem que implicar necessariamente um direito,
nem tdo pouco um direito subjectivo, admitindo-se igualmente a tutela de interesses
legalmente protegidos®®. Acrescentariamos, ainda, que esta concepgio enubla as diferengas
entre a ilicitude e o dano, pondo em causa a dindmica do sistema de responsabilizagio®.

Partindo da sua esquematizacdo de danos possiveis, GOMES DA SILVA avanca que o
objecto do dano ndo pode depender daquela repercussdo no patrimonio, ou da lesdo de um
bem ou direito concretos, porque a sua relevancia juridica ¢ meramente determinada pela
“sua aptiddo para realizar fins humanos”® - a tutela ndo ¢ do bem juridico, mas sim do

) ) ; . ~ 67 g 68
interesse subjacente, i.e., 0 dano ¢ a lesdo’’ do interesse” .

52 Em parte, CASTRO MENDES, Do conceito..., p. 23.

% Por concluir que o direito tutela interesses juridicamente protegidos. Assim, MEZGER, E., Tratado de
derecho penal, 1946, p. 384 apud CASTRO MENDES, Do conceito..., p. 18.

%% A este proposito, veja-se, igualmente, AGOGLIA, El daiio juridico, enfoque actual, pp. 11-3.

65 Cremos ser isso que GOMES DA SILVA argui quando afirma que “a violagdo do direito ha-de verificar-
se, portanto, pela desvinculagdo do bem ao fim (...)”, enquanto que o dano ¢ “o resultado da desvinculagdo do
bem ao fim e ndo a propria desvinculagdo”. O A. articula expressamente o facto de o dano ndo se limitar ao
ambito de um direito subjectivo violado — por o interesse subjacente a um determinado direito ndo ser
compreendido isoladamente (e.g., ofensa a um direito de propriedade pode resultar em lesdo de interesses
patrimoniais e ndo patrimoniais) e por se reconhecer a viabilidade de danos ndo compreendidos no ambito de
tutela de qualquer direito (e.g., os referidos gastos extraordinarios), mas alerta para a impossibilidade de dano
sem a violagdo dum direito. Tal ndo deve ser confundido com a identificacdo do objecto do dano no direito, é
somente uma referéncia a imposi¢do da verificagdo de ilicitude. O contexto legal destas reflexdes era o
Codigo de Seabra, cuja letra do art. 2361.° circunscrevia a ilicitude ao que hoje identificamos como primeira
modalidade — a violagdo de um direito absoluto. Vide, GOMES DA SILVA O dever..., pp. 127-9.

% Cit. idem, p. 123. Com evidente influéncia de VON TUHR, que via o dano na afectagio de utilidades de
um bem, ndo no proprio bem. Assim, CASTRO MENDES, Do conceito..., p. 22.

87 Por lesdo ndo deve entender-se, como CARNELUTTL o facto de lesar, sob pena de se voltar a mesma
posi¢do de que nos pretendemos afastar, mas sim o resultado do acto de lesar (restabelecendo a fronteira
entre a ilicitude e o dano). Nem outro entendimento seria compativel com o ordenamento juridico portugués.
Assim, na linha de ANTOLISEI, CASTRO MENDES, Do conceito..., p. 21.

% Mesmo assim, esta perspectiva seria ainda classificada como concreta, para GOMES DA SILVA, e como
subjectiva para CASTRO MENDES. Respectivamente, O dever..., p. 126 e Do conceito..., p. 20.
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Assim, e ao contrario das visdes que analisaimos até ao momento, que identificam a
relevancia juridica do dano com o seu objecto®, GOMES DA SILVA separa as duas
realidades. O objecto do dano (imediato) ¢ o bem juridico — o que é condicente com o
necessario nexo entre o ambito de tutela do direito e os danos registados -, mas a causa da
sua relevancia juridica estd na frustracdo de um fim humano, i.e., de um interesse humano
naquele bem (objecto mediato), o qual é tutelado pelo direito’’. Assim, é possivel atingir o
bem e ndo se registar um dano, por nio se lesarem os fins humanos que aquele cumpra’" 2.

Deste modo, contrariamente as teorias afastadas supra, seria possivel explicar a
relevancia da ressarcibilidade de lucros cessante e despesas desaproveitadas; ndo se
contrariaria a prevaléncia da reparacdo natural (se possivel e se ndo excessivamente
onerosa, representando a indemnizacdo pecunidria um sucedaneo), € permite que se
mantenha a ponderagdo da compensatio lucri cum damno”. Esta posi¢do, diz-nos o A.,

justifica ainda que, atento o interesse, a indemnizagao possa ser superior ao que seria se se

adoptasse uma visdo concreta de objecto no bem juridico, pois, caso o dano a um

% Assim, CASTRO MENDES, Do conceito..., p. 9.

™ Idem, p. 24.

"'E 0 mesmo justifica, no nosso entender, que a penhora ndo seja havida como um dano, pois embora nela
ndo concorra a vontade do executado, e olhando a dialéctica do sistema, a propriedade como garantia geral
das obrigagdes ¢ um dos fins que concretiza a propria concepgao de propriedade. Por isso, mesmo sendo uma
coer¢do do sistema, estd para as dimensdes da propriedade plena, como a responsabilidade estd para a
liberdade — ndo a limita, densifica-a. Talvez possamos encontrar sustentaculo para esta consideragdo das
multiplas faculdades da propriedade plena (quer em liberdade, quer em responsabilidade) na exposi¢do que
CASTRO MENDES faz a propésito da superagdo, por GOMES DA SILVA, da dificuldade em conciliar esta
teoria com a aparente irrelevancia dos fins, no que respeita ao direito de propriedade, que levam o primeiro
A. a questionar se estariamos diante de uma heterogénea nogdo de dano. Acaba por concluir que ndo, porque
GOMES DA SILVA sustenta que o dano engloba a frustragdo de fodos os fins licitos, ndo de um certo fim.
Assim, CASTRO MENDES, Do conceito..., p. 25-6. De qualquer modo, desconfiamos da premissa que o
ordenamento juridico seja indiferente aos fins da propriedade, e parece-nos que o A. acaba por aceitar isso
mesmo (embora ndo o assuma), pela ampliacdo a todos os fins licitos. A preocupagdo com os fins, nédo
contraria a sua plenitude e exclusividade, somente advém da afirmacgdo de ius abutendi como direito de
gozar, mas ndo de abusar (podendo, nomeadamente, convocar-se a figura do abuso de direito) e pela
necessidade de compatibilizagdo de interesses alheios (fundamento das inimeras limitagdes, e.g. relacdes de
vizinhanga) — consolidando a passagem da fungdo pessoal a fungdo social da propriedade. Assim,
CARVALHO FERNANDES, Ligoes de Direitos Reais, pp. 199 e ss.

> CASTRO MENDES, embora concordando, propde que a relevancia juridica esteja na diminuicio de
auxilio, ou da sua reserva, prestado pelas coisas e pelas outras pessoas. Assim, CASTRO MENDES, Do
conceito..., pp. 26-8. Embora julguemos util o acompanhamento e incremento que o A. fez a contribuigdo de
GOMES DA SILVA, esta sua proposta afigura-se, no nosso entender, menos clara, e por isso menos util, que
a daquele outro A.

7 Se, como dissemos supra esta ponderagio se coloca a propésito da determinagio do quantum
indemnizatoério, ndo definindo o dano per se, pode questionar-se a viabilidade de continuar a esgrimir este
argumento. Ora, apesar disso, e igualmente olhando a prevaléncia da reparagdo natural, o facto de ambos
entrarem em jogo somente com a emergéncia da obrigagdo de indemnizagdo, a unidade e racionalidade
dialética do sistema, justifica que, mesmo que ndo determinem a nogdo positiva de dano (e.g., o foco na
reparagdo natural poderia favorecer a teoria concreta, ¢ o foco na compensatio a abstracta), tenham algo a
dizer na construgdo do que ndo podera configura-la.
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determinado bem inviabilize a utiliza¢do de outros bens (e.g., dano, em sentido natural, a
parte de um espo6lio diminui o valor de mercado de todos os outros, mesmo que ndo
directamente danificados), esses integrardo o interesse danificado, sendo este, desse modo,

. . . . .4 74
de valor superior ao do bem imediatamente atingido"".

A relevancia desta breve alusdo ao conceito de dano € significativa, no nosso entender,
dada a singularidade do tema que aqui nos convoca. A perspectiva preconizada por
GOMES DA SILVA afigura-se-nos como a mais acertada e por isso perfilha-la-emos, por
todas as razdes supra aduzidas.

A contraposi¢do entre o dano patrimonial e o dano nao patrimonial expde as diferencas
frequentemente apontadas como razdes das resisténcias a sua ressarcibilidade, contudo
estas sdo, verdadeiramente, as suas caracteristicas essenciais, devendo, desse modo,
contribuir para a emancipagdo de uma formulagdo positiva do seu conceito - ao contrario
da comum circunscricdo negativa enquanto danos insusceptiveis de avalia¢do
pecunidria’”. Ao mesmo tempo, estas particularidades podem dificultar a coeréncia com o
conceito de dano abracado supra (lesdo de um interesse), pela fragilidade, prima facie, da
circunstancia de ndo se verificar (exclusivamente, ou de todo) um dano patrimonial”® - o
que suscitaria menos hesitacdes. Assim, a imaterialidade subjacente ao dano ndo
patrimonial e correspondente auséncia de uma concretude que estd presente no dano
patrimonial, podem facilitar, pela similar abstrac¢do dos relata, a consideracdo de um
conceito de dano enquanto consequéncia de lesdo de um bem juridico ou de direito
subjectivo - porque o objecto mediato e o objecto imediato sdo ambos imateriais. Contudo,
por necessidade l6gica, ndo podemos conceber que a esséncia do dano se altere mediante a

sua qualificacdo como patrimonial ou ndo patrimonial — até porque o mesmo facto lesivo,

™0 A. arguiu que é, igualmente, por a tutela se orientar pelo interesse, que se justifica o principio minimis
non curat praetor, pois lesdes insignificantes ndo o pde em causa (referindo o exemplo de escola do furto de
um grao de trigo de um celeiro farto) — expressamente consagrado a proposito do dano ndo patrimonial.
Sobre tudo, idem, pp. 123-5.

> Inter alios, ALMEIDA COSTA, Direito..., p. 592.

" A nossa referéncia a exclusividade do dano patrimonial pretende salvaguardar a possibilidade de, pelo
mesmo facto, poderem surgir danos patrimoniais; ndo patrimoniais e, concomitantemente, danos patrimoniais
e ndo patrimoniais.
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que atinja 0 mesmo bem (objecto imediato), podera lesar (mediatamente) interesses de
ordem material e/ou imaterial”’.

Concebendo-se o dano como lesdo de um interesse juridicamente tutelado, o dano nao
patrimonial consubstanciard a especificidade de o interesse em questdo ser de ordem
imaterial’®. Esta concep¢do de dano ndo patrimonial enquanto lesio de um interesse
imaterial”” afigura-se-nos manifestamente distinta da, correntemente usada, formulagdo
negativa que convoca a insusceptibilidade de avaliacdo pecunidria — alids presente no
proprio termo dano ndo patrimonial. Isto ndo significa que neguemos essa impossibilidade
objectiva de quantificagdo, apenas pretendemos salientar que, em rigor, o dano-pressuposto
talvez ndo deva conceptualizar-se por recurso a essa insusceptibilidade, porque ela ¢ uma
mera decorréncia da natureza imaterial do interesse, € nao a sua caracteristica distintiva. O
mesmo vale para o dano patrimonial, cujo entendimento absorvido pela teoria da diferenca
conduz a um apagamento do dano-pressuposto enquanto lesdo de um interesse (com
expressdo pecunidria, material), para o vislumbrar ab initio como a diferenca entre a
situagdo patrimonial do lesado antes e depois da verificagdo do facto — aproximando-se
assim, mesmo que ndo intencionalmente, de um entendimento abstracto do dano e
arriscando a desconsideracdo de interesses juridicamente tutelados ou a confusdo, e errada
rotulagdo, de danos (com consequéncias no seu regime de ressarcibilidade). Por isso,
mesmo que se aponte este excurso como irrelevante, porque in ultimo estariamos a falar da
mesma coisa, ou que se acuse ser uma reflexdo atracada ao significado das palavras, essas
ndo nos parecem criticas justas, porque além de aquela forma de conceber o dano ndo
patrimonial remeter — e quando transplantada, mutatis mutandis, igualmente para o dano
patrimonial — para uma ideia de diferenca, e assim uma concepg¢do abstracta de dano que
afastamos supra, pode representar um obstaculo a ressarcibilidade destes danos na praxis,

e assim cumplicidade com a frustracdo dos fins da responsabilidade civil - e com ela a

" Como um exemplo mais dificil, aponta MAFALDA MIRANDA BARBOSA o dano da morte, ndo sendo
clara a distingdo entre o bem/direito violado e os interesses correspondentes. Assim, Liberdade vs.
Responsabilidade: a precaugdo como fundamento da imputagdo delitual?, pp. 206-7.

"8 Convocando, uma vez mais, a distingdo de GOMES DA SILVA, entre o objecto imediato ¢ mediato do
dano, a imaterialidade do interesse atingido ndo deve ser confundida com a (i)materialidade do bem. Pode ser
directamente atingindo um bem material e o dano consistir, adicionalmente ou néo, na lesdo de um interesse
imaterial.

7 Assim, GALVAO TELLES, Manual de Direito das Obrigagoes, pp. 201-2.
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mitigacdo da propria liberdade e compreensdo da responsabilidade como densificacdo da

pessoalidade, pela denegacio de justiga™.

3. Do dano moral ao dano nio patrimonial

Um argumento frequentemente utilizado para afastar a ressarcibilidade de danos nao
patrimoniais de pessoas colectivas resume-se em afirmar a sua incapacidade para sentir dor
— assim o afirmou, inter alios, RENATO SCOGNAMIGLIO, dizendo ser “(...) impossibile
concepire un danno morale della persona giuridica, che, difettando della personalita
psicofisica, non potra certo subire un dolore per qualsiasi offesa alla sua reputazione™®'.

Esta posi¢do ancora-se na corrente tradicional que identifica o dano ndo patrimonial
com o dano moral puro, i.e., com uma afectagdo ao estado de espirito do lesado, aos seus
valores morais, materializando-se, v.g., na provocacao de tristeza, ansiedade, sofrimento®.
Contudo ndo se revela adequada as consideragdes que viemos tecendo™, e a concepgio de

dano ndo patrimonial enquanto lesdo de um interesse imaterial juridicamente tutelado. Se ¢

certo que o ambito tradicionalmente identificado ao dano moral encontrara protec¢ao sob a

% Estio sobejamente registados os mal-entendidos, doutrinais e jurisprudenciais, na distingio destes
diferentes danos — e.g., tomar como danos nio patrimoniais os que em rigor sejam patrimoniais mas dificeis
de quantificar; considerar como patrimoniais os que sejam ndo patrimoniais, de modo a obstar aos ardis de
sistemas constritos. Assim, VELOSO, Danos..., p. 500. Outra manifestacdo da mesma agrura pode encontrar-
se no recurso a figuras hibridas como na importagdo do dano biologico italiano.

No que ao nosso tema diz respeito, podemos referir que se nota uma tendéncia para mais facilmente atribuir
compensagdo por dano ndo patrimonial a pessoa colectiva quando ndo haja, concomitantemente, um dano
patrimonial, mas nega-la quando este esteja presente. E.g., a proposito da jurisprudéncia do TRL, nos Acs. de
23 de Margo de 2010 e de 8 de Maio de 2012, em que ndo ficaram provados danos patrimoniais, o TRL néo
teve diividas em compensar os danos ndo patrimoniais, mas, nos Acs. de 23 de Setembro de 2007 e de 18 de
Fevereiro de 2014, onde se registava a sua concorréncia com a de danos patrimoniais, o mesmo Tribunal
decidiu indemnizar somente os danos patrimoniais (reconduzindo a discussdo para a mera relevancia do dano
patrimonial reflexo, um tema a que voltaremos infra). Podemos, assim, talvez arguir que, verificado um dano
susceptivel de avaliagdo pecuniaria, menos facilmente se indagara pelo simultaneo ou concomitante dano
insusceptivel de avaliagdo pecunidria, e para tal contribui, certamente, a querela e incerteza acerca da sua
ressarcibilidade a pessoas colectivas. Tal talvez pudesse ser mitigado se, nos nossos quadros mentais,
estivessem mais nitidas as diferengas entre o dano-pressuposto, como lesdo de interesse, ¢ o dano reparavel,
assim como entre a materialidade ou imaterialidade do interesse em causa — facilitando a aceitagdo da sua
possivel verificacdo autbnoma e concomitante.

*! Cit. SCOGNAMIGLIO, 1l danno morale (contributo alla teoria del danno extracontrattuale), pp. 327.

82 Assim, VISINTINI, Trattato Breve della Responsabilita Civile, p. 656.

% E, curiosamente, como nota MARIA MANUEL VELOSO, essa diérese, no ordenamento juridico italiano,
foi levada a cabo pela jurisprudéncia a respeito do dano nio patrimonial da pessoa colectiva. Assim, Danos
ndo patrimoniais a sociedade comercial?, p. 34. Igualmente, VISINTINI, Trattato..., pp. 656-7 e FUSARO, 1
diritti della personalita du suggetti collettivi, pp. 248-51. E este proposito, considere-se a discordia causada,
no ordenamento juridico brasileiro, pela formulagdo da Stimula n.° 227 do STF(Br) — “a pessoa juridica pode
sofrer dano moral”. Assim, BARRETO, 4 pessoa juridica como sujeito passivo do dano moral, p. 95 e
LOTUFO, Dano moral da pessoa juridica, pp. 288-97.
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alcada do dano ndo patrimonial, o contrario ndo se verifica, pelo que aquela, por si s6, ndo
basta. H4 mais interesses imateriais tutelados pela ordem juridica que ndo podem ser
desconsiderados (tanto de pessoas singulares, como de pessoas colectivas), quer a
proposito da responsabilidade delitual, e.g., como o nome e a privacidade, quer a proposito
da responsabilidade obrigacional®. Veja-se, a titulo de exemplo, o caso paradigmatico da
honra. Como veremos infra, a honra enquanto bem juridico consubstancia duas dimensdes
— uma interna, ligada a auto-estima, e uma externa, ligada a reputacdo. Uma ofensa a honra
na sua vertente interna pode materializar um tipico dano moral, mas, se mantivéssemos
aquela visdo restrita, uma lesdo a sua vertente externa ja ndo o seria®.

Assim, a recusa de compensa¢do de danos ndo patrimoniais pela sua identificagdo
com o dano moral nio é um argumento procedente®®, pois resulta de uma compreenséo

. 87 . - . .
pouco rigorosa”’ do conceito de dano ndo patrimonial.

% Estas consideragdes ajudam a enfraquecer, igualmente, os argumentos de quem — como veremos infia -
negue a compensagdo a pessoas colectivas com escopo lucrativo (embora ndo as que ndo o tenham)
invocando que a consideracdo do dano ndo patrimonial exige da pessoa um “sentido ético-juridico”. Uma
concepgdo de dano ndo patrimonial que se afaste do dano moral ndo se alicer¢a em exigéncias desse tipo
(alids, pouco nitidas). Naquele sentido, CARNEIRO DA FRADA, Danos..., p. 46.

% Outros casos tipicos de danos ndo patrimoniais, que ndo encontrariam abrigo na formulagio de dano
moral, sdo, e.g., 0 dano estético e o sofrimento fisico Vide, VELOSO, Danos..., p. 498.

% No mesmo sentido, VELOSO, Danos ndo patrimoniais a sociedade comercial?, pp. 34-5.

¥7 Assim, PINTO MONTEIRO, Sobre a reparagdo dos danos morais, p. 18-9. Apesar dessa posi¢do, mais
recentemente, o A. manifestou-se contra a compensagdo de danos ndo patrimoniais a pessoas colectivas
arguindo que o conceito de dano ndo patrimonial ndo se adequa as mesmas, sendo necessariamente um dano
ligado a subjectividade humana. Vide, PINTO MONTEIRO, 4 indemnizagdo por danos ndo patrimoniais...,
pp- 126-9.
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CAPITULO III

A personificacio colectiva

1. Preliminares

Superado o argumento em torno dos conceitos de dano e de dano ndo patrimonial,
abordaremos agora uma segunda resisténcia, que se prende com a capacidade colectiva.
Com alguma regularidade, os tribunais portugueses — sobretudo se perante uma sociedade
comercial — arguem o principio da especialidade como um obstaculo & compensagdo por
danos ndo patrimoniais.

Sem pretensdes de empreender uma demanda historica, ndo nos escusamos a uma,
prévia, contextualizagdo da matriz e evolugcdo daquilo que hoje se entende por
personificacdo colectiva. Embora ndo ignoremos que a nossa referéncia linguistica ¢ um
termo do séc. XIX, julgamos que tal ndo obsta a que se interpele o niicleo problematico do
instituto®®.

De seguida procuraremos caracterizar o modo de formagdo das pessoas colectivas, e
compreender o alcance dogmatico do principio da especialidade, analisando algumas
propostas para a sua superagdo € o seu contributo para a contestagdo desta resisténcia a

compensagdo de danos ndo patrimoniais.

2. Breves consideracoes historicas

2.1. No Direito Romano

A personificagdo colectiva, enquanto conceito operativo, ¢ fruto do pensamento
sistematico da modernidade, mas, desconsiderando esta abstrac¢do e atentando
especificamente na personalidade colectiva enquanto niicleo problematico, encontramos no
Direito Romano centros de imputagdo auténomos - distintos dos seus membros - cujas

caracteristicas nao sdo alheias as que hoje identificamos no ente colectivo.

% No mesmo sentido, COSTA GONCALVES, Pessoa Colectiva e Sociedades Comerciais, p. 103.
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Embora na época arcaica® ja se identificassem associagdes de pessoas — com fins
culturais e politico-religiosos, sodalitates e collegia, e profissionais, collegia opificum -,
estes ndo tinham relevancia juridica, sendo o maior contributo a registar o da liberdade de
associagdo, que sustentou o trabalho dos jurisprudentes da época classica - ndo s6 a época
aurea do direito romano, mas também, neste, o periodo mais proficuo para o tema que aqui
tratamos’". Com efeito, na época classica, devido a declaragio do Edictum Perpetuum (130
d.C.), passam a ser identificaveis solucdes de organizacdo de interesses comuns com
relevancia juridica — universitatis € municipia -, pela consagracao de actiones, quer a favor
dos cives contra estas realidades, quer ao dispor das mesmas, reconhecendo-se-lhes,
igualmente, capacidade juridica para alforriar escravos e capacidade sucessoria. Além
disso, identificavam-se-lhes caracteristicas que ainda hoje vemos como essenciais para a
personificacdo colectiva. Talvez o mais importante seja o reconhecimento da autonomia
patrimonial, separando-se a res propria da res communis, o que, consequentemente,
implica uma separacdo dos débitos e créditos da colectividade face aos dos seus
membros’’, i.e., autonomia na imputagio juridica. Enquanto consequéncias necessarias
deste tipo de solugdes, sdo de registar, também, preocupagdes representativas — a
colectvidade escolhe representantes que actuam por si, tendo-se as ac¢des dos mesmos por
accdes do colectivo, e entendendo-se que a direccdo da colectividade ¢ produto das
decisdes dos seus membros — i.e., formagdo de vontade pela maioria. Pela associagdo,
verificava-se, igualmente, ja uma ideia de colegialidade, impondo-se a presenga de pelo
menos trés pessoas para a criagdo da universitas. Contudo, essa nova realidade ndo seria
destruida se, posteriormente, fosse reduzida a um s6 elemento — o que evidencia a
independéncia do seu estatuto, enquanto corporagdo, face ao dos seus membros, a qual se
reflecte, e.g., na manutencgdo da cisdo entre patrimoénios. Outro ponto de contacto com a
personificacdo colectiva hodierna ¢ o da auto-regulamentagdo, uma vez que a universitas
dispunha de estatuto (lex collegii) redigido pelos seus membros de acordo com a sua
vontade (dentro dos pardmetros legais)’>. A época pos-classica — da extensdo da cidadania,

passando pelo processo de vulgarizagdo e ampliacdo do ius romanum, e culminando na

% Seguiremos o método de periodificagdo juridico interno de ALVARO D’ORS, mas com a adicional
autonomizagio da época pos-cldssica justinianeia, na senda de SEBASTIAO CRUZ.

% Assim, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 108-13.

U “Si quid universitati debetur, singulis non debetur: nec quod debet universitas singuli debent”,
ULPIANUS, D. 3.4.7.1.

%2 Sobre tudo, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 113-8.
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cisdo do Império - ¢ um periodo de extrema complexidade, pelo que destacaremos somente
o contributo, nos 35 anos de JUSTINIANUS, no qual se identifica a matriz do que hoje
conhecemos por fundagdes (i.e., patrimonios personificados) na intensificacdo e prolixas

A s ~ . 93
referéncias a doagdes e legados pios no Codex e nas Novellae .

A coincidéncia de nucleo problemaético entre a personificacdo colectiva actual e as
solucdes que sucintamente referimos no direito romano sdo por demais evidentes, mas nao
se pode afirmar que este direito a tenha conhecido. Em primeiro lugar, o ius personarum
romanum nao designa como pessoas entes que ndo sejam seres humanos (entre os quais
distinguia os livres e os escravos, reservando aos primeiros a qualidade de sujeitos de
direito), e o seu conceito de persona ndo ¢ coincidente com o nosso, uma vez que nao era
sustentado num entendimento onto-filoséfico densificante, mas sim no quadro mental do
singular por oposi¢do ao plural — pensamento que se mantém mesmo quando a pluralidade
¢ reduzida a um concreto aglomerado (como as referidas umiversitas), ndo sendo
personificado apesar de se lhe identificarem aspectos comuns as correntes pessoas
colectivas. Esta insuficiéncia filosofica reflecte-se numa insuficiéncia terminologica, mas,
por estarmos diante da personalidade colectiva, e, por isso, estar ausente aquela nota
ontologica, a relevancia destes aspectos comuns ndo se desvanece. E de notar,
adicionalmente, que a casuistica romana ndo propiciava a conceptualizacdo, apelando a
logica e a retorica (sem referéncia a uma axiologia especifica), e apartando-se, desse modo,
de uma ideia de sistema que viria a ser fruto da Modernidade - tal como outros factores

ey . - .94
€ssénciais a personlﬁcagao colectiva™.

2.2. Na Idade Média

No caminho para a abstrac¢do conceptual, ¢ fulcral mencionar a passagem para a
Idade Média e a influéncia da teologia cristd, permitindo, pelo antropomorfismo, o
reconhecimento de uma ontologia, ausente na antiguidade romana”. O maior contributo

deve-se a pena de DEI FIESCHI (mais tarde Inocéncio IV), que, procurando responder a

% Idem, pp. 118-25.

** Vide, idem, pp. 128-39.

% Para uma profunda analise do contributo da Patristica, vide COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ...,
pp. 141-77.
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natureza da universitas, alcanca a que, desde entdo, se tem considerado como a primeira
aproximacao dogmadtica ao problema, a teoria da fic¢do, pela qual se reconhece que a
unidade de uma dada realidade plural transcende a mera soma dos seus membros
componentes, € que, por isso, se lhe deve aplicar um determinado regime juridico (se
compativel com a respectiva natureza), pensado para as pessoas, havendo-se essa realidade
como persona ficta et repraesentata (referindo-se também a representagdo organica).
Todavia, a emergéncia da persona ficta esta dependente de um acto externo de autoridade,
o qual determinaréd a sua natureza e limitagdes. O A. especificou universitas de substrato
pessoal (personarum) e patrimonial (rerum), assim como de natureza publica ou privada e
ainda eclesiastica ou civil, dando-lhe uma amplitude tal que viabilizou o seu acolhimento
pelo ius civile. Este, até ai, ndo reconhecia esta unidade fundamental, vendo somente —
destaque para a Magna Glosa de ACURSIUS, e para os Glosadores — a universitas como
ndo mais que produto da soma dos seus membros. Os Comentadores encarregar-se-iam
deste acolhimento, facilitado pelo seu extenso conhecimento, além do Civil, de Direito
Canonico. O conceito do termo universitas foi alargado, pela elaboracdo de comentarios
que a ele reconduziam solugdes de nucleo problematico semelhante e ja previstas no
Corpus Iuris Civilis. BARTOLUS destaca-se por reinventar a teoria da ficcdo num
contexto realista, por oposi¢do ao originario negativista’®. Pela primeva distingdo entre
realidade juridica e ontoldgica, o A. identificou, como a Patristica antes de si, as pessoas
fisicas com a realidade ontoldgica, ndo negando, ao contrario daqueles AA., a realidade da
universitas - embora ndo ontologica (sem materialidade), mas uma verdade no e pelo
Direito, secundum fictionem iuris’".

Dos importantes contributos dos AA. humanistas da primeira sistematica’” merece
destaque o de DOMAT, que, ancorado na ideia romana de umiversitas enquanto
corporagado, trabalha essa ideia de corpora e € pioneiro em a apresentar no sistema, lado a
lado com as pessoas fisicas - ndo deixando de assinalar as claras diferencas de capacidade
entre as ambas. Embora ja fossem vistas como portadoras de direitos, obrigacdes e
patriménio diferentes dos dos seus membros, estas colectividades ndo eram personificadas,

nem integravam, até ai, a summa divisio do direito das pessoas (entre escravos e libertos,

% J e., considerar-se determinados aglomerados como pessoas colectivas, mas sem concretizar a sua esséncia,
meramente dizendo o que ndo sdo (pela negativa) e por isso ndo as reputar como parte da realidade. Sendo
ficgdo, sdo uma ndo-existéncia. Idem, p. 177.

°7 Sobre a teoria da ficgdo, idem, pp. 177-97.

" Vide, idem, pp. 199-209.
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mas sempre pessoas fisicas). Com este paralelo sistematico, pela primeira vez, a persona
deixa de corresponder unicamente ao hominum na ordem juridica, reconhecendo-se-lhe,
também, uma materialidade que estava ausente nas teorizagdes teoldgicas. Contudo, o
Humanismo revelou-se um periodo de passagem, cujo caracterizador classicismo, expresso
nas tentativas de purificar o direito romano — obliterando as constru¢des medievais de
Glosadores e Comentadores —, se torna imprestavel perante uma nova concepg¢ao do ser e

do mundo - o Jusracionalismo.

2.3. Da Modernidade a actualidade

A duvida cartesiana, num contexto de busca de cientificidade, desconstroi a
realidade exterior, ndo a subjectividade. A consciéncia de existéncia, por via da razdo, ¢ a
primeira e Unica certeza (dubito, ergo cogito, ergo sum), ndo havendo espaco para a fides
ou auctoritas tipicas do Direito Romano, da Teologia Crista e da Idade Média. Num corte
radical com o passado, o teocentrismo cede ao antropocentrismo € a ciéncia juridica
cumpre desenvolver novas constru¢des a partir do sujeito - ohne Leitung, na formulagdo
Kantiana, excepto a propria razdo. E de notar que o sujeito do racionalismo nio é o mesmo
que até ai, ¢ agora um produto meramente racional, sem reconhecida ontologia,
dessubstancializado, o que facilita a sua abstraccdo e, logo, o seu tratamento pela ciéncia
juridica — estamos diante da segunda sistematica, operando um pensamento do tipo
dedutivo. No caminho para a personificagdo colectiva, distinguiu-se ALTHUSIUS, a quem
se atribui a primeira referéncia a expressao collectivus homo e a procura pela tecnicidade
do conceito de pessoa - a qual caracterizava como aquela que actua no comércio juridico -,
e PUFENDORF que desenvolve a sua contraposi¢do entre entes morais e entes naturais,
que mais tarde inspirariam as teorias da juristische Person do séc. XIX. Apesar de a
conceptualizacdo e libertacdo de antigas amarras do pensamento poderem criar o espago
adequado para construir um conceito técnico de pessoa, os esforcos de ALTHUSIUS nao
tiveram uma progressdo relevante nesta época, parecendo que o foco antropocentrista
dificultou a dissociagdo de um conceito de pessoa que nao se identifique com o ser humano
— &, contudo, uma época frutifera e de relocalizacdo sistemdtica desta reflexdo para o

campo do ius gentium, coincidente com a emergéncia dos Estados modernos””.

% Sobre o jusracionalismo e outros AA., COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 211-239.
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A centralidade da figura estadual, a teoria de separacdo de poderes de
MONTESQUIEU e o dualismo metddico kantiano sdo somente alguns dos factores que
viriam a determinar a emergéncia do positivismo, em contra-corrente com a incerteza e
aleatoriedade de fundar o justo na recta ratio, devendo o Direito passar a identificar-se
com a lei, enquanto labor do poder legislativo (o preponderante) - se a realidade (nimenos)
s0 ¢ acessivel ao sujeito pela percepcao, o justo € o injusto so relevam enquanto imanéncia,
enquanto femomenos, acentuando-se a face politica do juridico, uma vez que,
cientificamente, s6 pode ser estudado o modo como o Direito surge. A Escola Historica,
pugnando pelo afastamento daqueles esquemas absolutos de racionalidade, afirmava o
Direito como produto da Volksgeist, o que reclama, uma vez mais, a auctoritas (embora
ndo ignorando a importancia do método), mas agora associada a potestas, pela associagdo
entre a juridicidade e a legalidade. Neste contexto, na terceira sistematica, destaca-se
SAVIGNY'” que, vendo a personalidade como uma consequéncia da capacidade,
convocava a ficgdo para capacitar entes que nao pessoas singulares, tornando-os, assim, em
titulares de relagdes juridicas. A sua influéncia dogmatica foi notdvel para a difusdo e
desenvolvimento da personificagdo colectiva, exemplificado pelas diferengas entre a
primeira e segunda edigdo do Lehrbuch der Pandekten, de PUCHTA'" ¢ em AA. como
WINDSCHEID. Pela influéncia do idealismo kantiano, a tecnicizacdo conceptual da fictio
do séc. XIX contrasta com o seu modelo candnico, mas ¢ ainda uma teoria de caracter
negativista, pela identificagdo do real com a pessoa fisica, nicleo do Direito - o que foi,
alias, inflamado pela sistematizagdo pandectistica de pessoas colectivas como titulares de
relagdes juridicas'”.

Na inversdo desta tendéncia a Zweckdogma de IHERING tem for¢a motriz.
Transmutando o direito subjectivo da vontade ao interesse, e distinguindo o momento
substancial (interesse) do momento formal (proteccdo), o A. mitiga o dogma da vontade
diminuindo a sua captura pelo individualismo, e facilitando a sua objectivagdo. Por
reconhecer momentos substanciais nao individuais (interesses gerais), admite momentos
formais correspondentes. Esta despersonalizacdo ndo implicou, todavia, um afastamento

do hominum causa omne jus constitutum est, mas este ¢ perspectivado ndo como uma

10 A quem correntemente ¢ resumida a matriz da personificacdo colectiva, ignorando o que temos vindo (por
isso mesmo) a expor. Idem, p. 253.

%! Notando-se que a segunda ed., pés publicacio do System des heutigen Romischen Rechts, ao contréario da
primeira, faz ja diferenciagdo entre pessoas fisicas e juridicas. Idem, pp. 254-5.

192 Assim, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 241-58.
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imposi¢do ao ficcionismo, mas como fundamento para a busca dos titulares dos interesses
em causa — a personificacdo, quer singular, quer colectiva, ¢ agora encarada como um
expediente técnico, o momento formal ao servigo do substancial, universalizando-se a
pessoa. A ampliagdo da tecnicidade deve-se ainda, inter alios, a AA. como ZITELMANN,
que vendo a Will como um dado juridico, supera a sua redu¢do ao humano pela aceitagio
de vontades incorporeas. Contudo, simultaneamente, inspira aqueles que, tendo a
personificagdo como um instrumento, a véem como uma opg¢do entre as outras, ora
adoptando, por isso, uma posi¢do negativista — entre o séc. XIX e XX, tém significativo
impacto BRINZ, DUGUIT e PLANIOL —, ora desenvolvendo o realismo juridico, i.e., por
oposicdo ao negativismo e ao ficcionismo, a pessoa colectiva tem existéncia real e um
qualquer substrato ontologico, justificando-se a eliminacdo do arbitrio no seu
reconhecimento legal'®.

Como refere COSTA GONCALVES, o realismo juridico pode ser
compartimentado em duas vias, a prima via, pela qual os AA. procuram identificar o
substrato na realidade social; e a secunda via, em o substrato € meramente identificado na
juridicidade'®. Na primeira destacam-se os organicismos — que encaram a pessoa colectiva
como uma res corporativa meramente reconhecida pelo Direito — cujo nome maior ¢ VON
GIERKE. A pessoa colectiva €, agora, parte da realidade social, tal como as pessoas
fisicas, ndo uma fic¢do'” - a juristische Person cede perante a Verbandsperson — tida
como uma unidade de pessoas fisicas associadas, a que o Direito reconhece direitos e
obrigagdes e cuja vontade e actuagdo ¢ propria, inconfundivel com a dos seus membros
(afastando-se essa segunda fic¢do, e podendo estas agora actuar per se - Organtheorie).
Apesar de ndo serem criagdes do Direito, mas s6 por ele reconhecidas, esse acto ndo ¢
irrelevante, marcando a passagem da mera realidade social a juridica, e ndo sendo possivel
a criagdo de uma realidade juridica sem que haja esse substrato social (o que limita o poder

106

estadual) . Outros realismos procuraram outros fundamentos para a personificagdo,

107

destacando-se ' AA. que encontraram a res da pessoa colectiva na patrimonialidade - ora

enquanto uma afectacdo (BRINZ, de tom negativista); ora como escopo juridicamente

19 Idem, pp. 261-78.

1% Idem, pp. 278-82.

%50 que ¢é refutado pelos criticos do A., apontando-lhe que apenas possibilitou uma sucessio de ficgdes.
Assim, idem, pp. 294-6.

1% Vide, idem, pp. 282-301.

%7 Nao nos alargaremos a outras concepgdes menos influentes, como a da organiza¢do, Unternehmen e
Relationsbegriff. Assim, idem, 319-51.
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relevante para o qual se reuniu um patrimonio (SCHWARZ); ora como um regime de
patrimonio especial (WIEDEMANN) —, ou na organizagdo, i.e., numa teia do tecido social
orientada para uma dada finalidade especifica, onde se destacariam as teorias da institui¢dao
e da empresa'®.

Em total contraposi¢do a indagacdo do substrato, encontram-se os AA.
neopositivistas do séc. XX - novamente apologistas da certeza e seguranca que nao
encontravam no retorno ao jusnaturalismo -, que desenvolveram o seu trabalho em torno
da filosofia analitica e do positivismo logico. No que respeita a nossa tematica, o destaque
¢ para KELSEN. Na constru¢do da sua feoria pura do Direito, o A. - guiado pela
neutralidade axioldgica e pelo dualismo metddico do Sein v. Sollen - encara a
personificacdo (singular ou colectiva) como um unitdrio complexo de normas que
determinam uma dada imputagdo juridica, indiferentemente a qualquer facticidade, i.e.,
real substrato. Estamos, por isso, diante de um conceito universal de pessoa juridica (seja
fisica, ou ndo), entendido meramente como um expediente técnico, sem subjectividade e
como uma pura construgdo juridica — na formulacdo kelseniana, Teilrechtsordnung, uma
peca da ordem juridica.

Especialmente em Itdlia e em Franga, desenvolve-se o supracitado realismo
secunda via, que, em oposi¢cdo ao negacionismo ficcionista, afirma a res da personificagao
na juridicidade. Opera também nos quadros do dualismo metddico, entre a distingdo de
pessoa juridica e substrato, mas afirmando, ao contrario da prima via, a desnecessidade do
ultimo. FERRARA, na esteira de COVIELLO, tem um papel essencial no
desenvolvimento e difusdo'” desta teoria, sendo familiar & dogmatica portuguesa. O A.
descreve a pessoa como um produto do direito que funciona como um centro de
imputacdo, nada impedindo a atribuicdo estadual desta qualidade a pessoas ndo fisicas -
ndo enquanto ficcdo, mas sim como uma realidade de direito que traduz um fenémeno
social (em relacdo ao qual ndo hd uma relacdo de necessidade como na prima via). Este
redireccionamento da resposta a esséncia para a juridicidade, ndo resultou numa concreta
solugdo, de acordo com os criticos, dando lugar, ja perto do séc. XXI, a neonegativismos,
agora ja nao limitados a realidade da personificagdo, mas abrangendo também a sua

utilidade cientifica. Referir-nos-emos somente a WOLF, para quem a diferenga entre

1% Detalhadamente, idem, pp. 301-19.

' Destaque para, em Italia, BARBERO, SANTORO-PASSARELLI, MASSIMO BIANCA, ¢ em Franga
HENRI, LEON ¢ JEAN MAZEAUD.
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associacdes com e sem personalidade juridica se limitava a existéncia, ou ndo, de registo,
ou seja, algo externo e sem influéncia na sua substdncia, o que conduzia a que a
personificacdo se afigurasse como dispensavel, e podendo satisfazer-se o mesmo nucleo
problematico de outras formas''’,

Na segunda metade do séc. XX merece ainda destaque a influéncia da filosofia
analitica, no Direito e na personifica¢do colectiva, isocrono em Itdlia com a secunda via do
realismo. Pelo método analitico, AA. como ASCARELLI, D’ALESSANDRO e
GALGANO deixaram de indagar pela natureza da pessoa colectiva, pelo conceito, para
detalhar com mintcia os significados linguisticos do termo, para aferir da aplicagdo de um
dado conjunto de normas que a ele se associasse. A subjectividade fica reservada
exclusivamente para pessoas fisicas; a pessoa colectiva ¢ mero instrumento da

linguagem''".

Veja-se que estes desenvolvimentos doutrinais nem sempre encontraram reflexo
nas solugdes legais positivadas suas contempordneas''>. Considere-se o exemplo de
DOMAT, humanista activo nesta temdatica, mas cujo papel na constru¢do do Code de 1804
ndo implicou a consagragdo de personne morale, dado o seu contexto ideoldgico e
sistematica antropocentrista. Noutros casos houve acolhimento coevo, e.g., a consagragao
da moralishe Person de PUFENDORF no ABGB (1811) e da persona giuridica no Codice

de 1865, fortemente influenciada pela fictio.

Cada um destes contributos do pensamento juridico reflecte um dado contexto
historico e respectivos entendimentos (ou reacgdes) quanto a realizagdo (e sentido) do
proprio Direito, entretecendo-se, por isso, numa teia mais complexa que estas parcelas que
aqui, brevemente, analisdmos. Podemos, contudo, identificar-lhes um nucleo problematico
comum (que, como vimos supra a proposito do Direito Romano, antecede a propria
personificacdo): procura-se um modo de realizagdo de interesses através de uma estrutura
complexa e diversa da identificada na personalidade juridica de uma pessoa singular

isolada. Este objectivo ¢, cremos, independente da concep¢do que se preconize para esse

"% Assim, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 353-94.

"' Neste sentido, idem, pp. 394-404.

"2 As quais ndo dedicaremos o mesmo detalhe, dando preferéncia a uma analise geral da evolugdo do
pensamento juridico nesta matéria. Detalhadamente quanto as varias codificacdes, COSTA GONCALVES,
Pessoa Coletiva e ..., pp. 405-34, especificamente sobre o contexto portugués, pp. 435-529.
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modo de realizacdo de interesses' . Assim, afastados daqueles intensos debates doutrinais
e sem sentirmos necessidade de neles tomar posi¢do, importa-nos, somente, reter como
notas diferenciadoras da personalidade juridica colectiva: a concepgdo da pessoa colectiva
como essencialmente diferente da personalidade singular (1), e como mecanismo de
circunscricdo de uma dada esfera imputacional e patrimonial face a dos seus socios,
associados ou fundadores por via da criagdo de um novo sujeito de direito para a
prossecucdo de determinados interesses (2). No ordenamento juridico portugués, a summa
divisio'"* fundamental de pessoas colectivas separa as de substrato pessoal — corporagdes —
das de substrato patrimonial — fundagdes'" -, e a sua elevacio a pessoa de direito tem
consequéncias regimentais que as separam de outros complexos que, ainda que
materialmente semelhantes, ndo sdo personificados: as inequivocas autonomias pessoal e
patrimonial. Estas determinam a inconfundibilidade da sua esfera de imputag¢do com a das
pessoas singulares que lhe tenham dado origem, ou estejam nela implicadas, e repercutem-
se directamente na sua, igualmente autdnoma, capacidade juridica de gozo (que trataremos
infra). Este ¢, também, um argumento invocado contra a compensacdo de danos ndo
patrimoniais de lesado pessoa colectiva, associado ao receio de confusdo ou duplicagdo

116 C o~ . . .
. De qualquer modo, a criagdo de uma pessoa colectiva intenciona,

subjectiva de danos
em primeira linha, essa emergéncia de um novo sujeito que seja distinto dos seus criadores.
Se esta distancia ¢ mais evidente nas fundagdes, por serem de substracto patrimonial e as
pessoas singulares impulsionadoras ndo merecerem lugar de destaque, ndo deve ser menos
clara nas corporagdes, pois tal contrariaria a propria instrumentalidade da pessoa colectiva

para com a pessoa singular' '’

' E até pode nem passar pela criagio de uma nova entidade, veja-se, e.g., o regime da comunhio. Assim,

PAIS DE VASCONCELQOS, Teoria Geral do Direito Civil, pp. 117-9. De qualquer modo, neste momento,
trabalharemos na perspectiva das entidades colectivas personificadas, embora se possa problematizar a
oportunidade de reconhecer a subjectividade de complexos ndo personificados e o fundamento dogmatico da
distingdo. Vide, COSTA, Sociedades: de dentro para fora do Cédigo Civil, pp. 336-43.

"4 Inter alios, MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, pp. 282-4.

!5 Repare-se, contudo, que mesmo estas Gltimas requerem uma “conjungio de vontades que, tal como nas
associagdes, congrega um grupo de pessoas” e realizam o DF de associagdo. Cit. SOUSA RIBEIRO,
Fundagoes: “Uma espécie em vias de extensdo”?, p. 263.

116 Que, pela sua elementaridade, decidimos ndo autonomizar. Para mais desenvolvimentos, VELOSO,
Danos ndo patrimoniais a sociedade comercial?, p. 41. O STJ, em Ac. de 6 de Julho de 2011, negou, em
concreto, a compensagdo por danos ndo patrimoniais de pessoa colectiva (apesar de a admitir em abstracto),
alegando a diérese entre o dano nio patrimonial daquele ente ¢ o dos seus socios.

"7 Ha, apesar disso, circunstincias em que se justifica a eliminagdo da fronteira entre a personalidade
colectiva e a singular, através do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica. Esta excep¢do ao
principio da separacdo recorre ao abuso do direito e a interpretagdo teleologica e s6 ¢ admitida por aqueles
que configurem a personalidade colectiva numa Optica substancialista, i.e., ndo absoluta ou formalista.
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3. O processo de personificacao

Por preocupacdes certeza, seguranca e tutela de terceiros no comércio juridico, a
personificacdo de realidades ndo humanas segue um iter, que conforme a sua configuragao
pode resultar num sistema de concessdo (Konzessionssystem) ou de atribui¢do normativa
(Normativsystem). Na concessdo, a personificacdo depende de uma autorizagdo/acto
especifico por parte do Estado, em principio do poder executivo, culminando num directo
controlo de fins. A atribui¢do normativa, pelo contrario, implica a consagra¢ao prévia, via
de regra pelo poder legislativo, de condigdes gerais e abstractas de cujo cumprimento
resultard a personificacdo (verificado o respectivo registo). Embora ndo haja o referido
controlo directo de fins, a limitagdo da personificacdo a certos tipos, cujo regime se
encontre previamente desenvolvido, acaba por resultar num controlo indirecto e ndo

particularizado.

O modo de aquisi¢do de personalidade colectiva vigente ndo corresponde a versao
originaria do CC de 1966. Essa, datada ao Estado Novo, reproduzia as caracteristicas
tipicas de um sistema de concessdo, Uteis a um poder politico fascista e corporativista.
Note-se a coincidéncia da resisténcia a um sistema de atribuigdo normativa ¢ os contextos
politicos respectivos das leis civis portuguesa e italiana de segunda geragdo, ambas
influenciadas pelo BGB, mas que, neste ponto, ndo seguiram o seu sistema
predominantemente de atribuicdo normativa (s6 excepcionado quanto a sociedades de
reconhecido interesse publico)''. Assim, ditava o art. 158.° que “(...) as associagdes e
fundagdes adquirem personalidade juridica pelo reconhecimento (...)”, acrescentando, no

.2, que “o reconhecimento ¢ individual e da competéncia do Governo, ou do seu

Abrange tanto os casos de imputacdo (e.g., em que acgdes da pessoa colectiva possam vir a considerar-se
como praticadas pela pessoa singular, e vice-versa), como os de responsabilidade (a responsabilidade,
mormente por dividas, da pessoa colectiva deve ser havida como sendo da pessoa singular, e vice-versa).
Para mais desenvolvimentos, vide, ABREU, Curso de Direito Comercial, V. 11, pp. 166-77. A este propdsito,
MARIA MANUEL VELOSO admite a possibilidade de se praticarem actos causadores de danos que, prima
facie, parecam ser da pessoa colectiva, mas que verdadeiramente pretendam atingir as pessoas individuais
naquela envolvidas, caso em que, defende a A., deve desconsiderar-se a personalidade evitando, assim, a
duplicagdo de danos. De igual modo, a A. concebe que, mediante as circunstancias do caso concreto, possam
existir alguns actos “pluri-ofensivos”, nomeadamente quando estejam em causa “direitos da pessoa colectiva
paralelos ou dependentes dos direitos dos individuos”. Nestes casos, a duplica¢do, cremos, ¢ meramente
aparente, contudo ndo pode ser (processualmente) ignorado que continuamos diante de dois sujeitos de
direito diferentes. VELOSO, Danos ndo patrimoniais a sociedade comercial?, p. 42.

"8 Vide, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 562-6.
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representante no distrito quando a actividade da associagcdo deva confinar-se na area dessa
circunscri¢do territorial”. Essa conveniéncia do sistema de personificacdo ao sistema
politico ¢, ainda, por demais evidente atenta a polémica em torno das cooperativas. Estas,
que até 1971 ndo eram sujeitas a um controlo tipico do sistema de concessdo (por serem
sociedades comerciais), foram sendo criadas com finalidades pouco convenientes ao
Regime, levando a que, por despacho do Ministro do Interior, fossem dissolvidas. Esta
decisdo foi, posteriormente, anulada pelo STA, o que conduziu a intervengdo do poder
executivo e, por Decreto, Marcello Caetano estendeu o regime de concessdo as
cooperativas (de fim econdmico ndo lucrativo, permanecendo as de fim econdémico
lucrativo sujeitas ao regime das sociedades - diferenciacdo baseada no Parecer da PGR de
7/12/1967)'".

No mesmo sentido, o Codice de 1942, art. 12.°, consagrava que le associazioni di
carattere privato acquistano la personita giuridica mediante il riconoscimento concesso
con decreto reale, sendo expressamente assumida, pela Relazione del Guardasigilli, a
necessidade de controlar e coordenar os fins das pessoas juridicas com a ética do Estado
Fascista, pois, enquanto organismos cujos fins transcendem os individuos, seriam sempre
interesse do Estado'*’.

A Revolugdo altera o entendimento acerca do direito de associacdo e da liberdade de
niciativa economica e, com o DL n.° 594/74, de 7 de Novembro, substitui-se o sistema de
concessdo pelo de reconhecimento, mais tarde incorporado no CC pela Reforma de 77
como um sistema hibrido, combinando personificagdo por concessdo, por aquisi¢do
automatica e ainda por atribui¢do normativa'?'. Quanto as fundagdes, mantém-se um
sistema de concessdo através do reconhecimento individual (competéncia do poder
executivo)'*?.  Quanto as associagdes, e sociedades civis puras, vigora um sistema de

aquisi¢do automatica. Veja-se o art. 158.° .1, que dispde que “as associacdes constituidas

"9 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, 111, pp. 564-7.

'2° Tradugio livre, original in Codice Civile, Libro Primo, Progetto definitivo e Relazione del Guardasigilli
On. Solmi, 1937, 15, apud, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., p. 432.

2l COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 594-7.

122 Assim, art. 6.° .1 da LQF, tal como art. 158.° .2 CC, “as fundagdes adquirem personalidade juridica pelo
reconhecimento”. E, igualmente, um sistema tipico para institutos publicos, associagées profissionais —
integrantes da AP indirecta e auténoma, e por isso fora do nosso escopo -, e, como, aponta MENEZES
CORDEIRO, historicamente, serviu para a constituicio de empresas publicas como resultado de
nacionalizagdes, e para a constituicdo de S.A. de capital detido exclusiva e definitivamente pelo Estado,
como a Caixa Geral de Depositos. Assim, MENEZES CORDEIRO, Tratado..., 111, pp. 609-10. Em detalhe
sobre o regime das fundagdes, SERENS, Em tema de fundagoes, RLJ, n.° 3985 pp. 222-52 e n.° 3986, pp.
306-47.

44



por escritura publica ou por outro meio legalmente admitido, que contenham as
especificagdes referidas no n.° 1 do art. 167.°, gozam de personalidade juridica”.
Preenchidas as condi¢des referidas'> e preenchidos os requisitos de forma (art. 168.%) a
realidade considera-se personificada sem qualquer apreciacdo da conveniéncia dos seus
fins por parte de um orgdo estadual'*’, ¢ sem uma obrigagdo de inscri¢do num registo
centralizado. Em relagdo as cooperativas, sociedades comerciais ou sociedades civis sob
forma comercial, diz-se estar patente um sistema de atribui¢do normativa, consistindo a
diferenga essencial, face a um sistema de atribuicdo automadtica, na obrigatoriedade de
registo - assim, o art. 5.° CSC dispde que “as sociedades gozam de personalidade juridica e
existem como tais a partir da data do registo definitivo do contrato'> (...)”.

Esta qualificagdo ¢, contudo, contestada por COSTA GONCALVES que, contrapondo
os regimes das sociedades regulares e irregulares (i.e., aquelas em que, tendo havido um
acto constitutivo e actividade social, ndo se verificou o registo) e, atendendo as inumeras
imputagdes juridicas, reconhecidas pelo sistema, as mesmas'?’, conclui que o registo néo
representa 0 momento atributivo de personalidade, operando somente como um modo de
limitagdo de responsabilidade (pelo efeito liberatério, 19.° .3 CSC)'*’. Assim, para a
personificacdo de cooperativas, sociedades comerciais ou civis sob forma comercial
bastaria, tal como para as associagdes e sociedades civis puras, a vontade (e manifestagao
da mesma através das ferramentas do sistema) dos seus membros impulsionadores,
expressa no negocio juridico que lhes sirva de base, mesmo antes do registo — conduzindo
a que este seja, por isso, um sistema de aquisicdo automatica. O registo continua a ser
relevante, mas assume outro papel. Ndo sendo constitutivo, concebe-se como um
mecanismo de tutela de terceiros, limitando a responsabilidade - algo que anteriormente se
confiava as garantias do sistema de concessdo ou de atribui¢do normativa, enquanto formas

de coarctagdo da autonomia privada. Ao invés, o sistema de livre constituicdo preconiza

12 Especificagdo das contribuigdes sociais dos associados (bens ou servigos); denominagio; fim; sede; forma

de funcionamento e duragdo (ndo sendo por tempo indeterminado).

2% 0 que néo implica, art. 158.° A, que o acto de constitui¢do ndo possa ser nulo, devendo o MP promover a
respectiva declaragdo judicial.

25 Que ¢ o seu modo tipico de constitui¢do, discutindo a doutrina comercialista outros modos. Repare-se,
contudo, que este problema ndo ¢ objecto da nossa atengdo — o0 nosso foco ¢ a personificagdo em si. Para mais
desenvolvimentos sobre o contrato de sociedade comercial, PINTO MONTEIRO, Negdcio juridico e
contrato de sociedade comercial, pp. 92 e ss.

126 Por ndo ser objecto central da nossa reflexdo, ndo iremos analisar os diversos exemplos de imputabilidade
juridica a sociedade ndo registada. COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 598-623.

'*" Dai que COSTA GONCALVES afirme que “Como vimos, o privilégio das sociedades comerciais, nio ¢
ja o da capacidade, mas sim o da limitagdo da responsabilidade”, cit., Pessoa Coletiva e ..., p. 915.
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alguns dos principios mais essenciais do direito civil, como a autonomia privada, a

. o~ e e , _« 128
liberdade de associagdo e de iniciativa econdmica .

4. A capacidade da pessoa colectiva

4.1. O principio da especialidade

A discussdo em torno da capacidade juridica ¢ em sintese um problema de
imputabilidade, mas, ao contrario da inescapavel carga ético-axiologica da capacidade
juridica de pessoas humanas, a das pessoas colectivas remete-nos para a sua
instrumentalidade - alids presente em qualquer dos contributos da dogmatica da
personificacdo colectiva. Esta serd mais ou menos circunscrita, pelo controlo do fim,
conforme estejamos perante um sistema, respectivamente, de concessdo ou de atribuigdo
normativa. Num sistema de livre constitui¢do, a intrinseca instrumentalidade ndo se associa
um mecanismo de controlo de fins colectivos — porque este ndo existe -, transferindo-se o
foco para a apreciagio da repartigio de responsabilidades no comércio juridico'”. Dado
que as pessoas colectivas do sistema juridico portugués (com as excepcdes que vimos
supra) se associa o sistema de livre constituicdo (ou, para quem entenda o registo como
essencial a personificagdo, o sistema de atribuigdo normativa para cooperativas, sociedades
comerciais ¢ sociedades civis sob forma comercial - mesmo assim, menos restritivo),
poderiamos concluir que, ndo havendo apreciacdo do fim, ndo haveria mecanismos de
limitacdo da sua capacidade. Contudo, pelo menos prima facie, isso ndo corresponde a
realidade, pois entre nds estd consagrado o principio da especialidade, pelo qual se
entende que a capacidade da pessoa colectiva ¢ limitada pelo fim para o qual esta foi

130 . o~ . . ¢~
. Ainda sem tomarmos posi¢do quanto ao alcance hodierno desta disposicao,

constituida
reconhecemos que este principio se revelava um instrumento adequado ao contexto
politico-ideologico de 1966, coordenando-se com um sistema personificacao colectiva por

concessdo — inspirando-se, assim, na designada doutrina ultra vires, tipica dos paises

'8 Idem, pp. 598-632 ¢ 915-6.

"2 Idem, pp. 718-20.

130 Assim dispde o art. 160.° .1 CC que “a capacidade das pessoas colectivas abrange todos os direitos e
obrigacdes necessarios ou convenientes a prossecucdo dos seus fins”, e, igualmente, o art. 6.° .1 CSC que “a
capacidade da sociedade compreende os direitos e as obrigacdes necessarios ou convenientes a prossecugio
do seu fim (...)".
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anglo-saxonicos'’'. Ademais, note-se que estes ensaios de limitagio da capacidade de
pessoas colectivas ndo se esgotam nesta referéncia, tendo, entre nds, uma tradicdo mais
sedimentada nas preocupacdes da monarquia portuguesa com a concentragdo de
propriedade, sobretudo na titularidade da Igreja'’” - vejam-se os resquicios na letra do
revogado art. 161.°, que sujeitava, no .2, a autorizagdo governamental a aquisicdo,

133 :
- €, posteriormente, na

alienagdo ou operagdo a qualquer titulo, sob pena de nulidade
desconfianga do liberalismo individualista face a pessoa colectiva'>*,

Assim, ainda na vigéncia do Cédigo de Seabra'’”, GUILHERME MOREIRA
justificava, dogmaticamente, uma intensa limita¢do da capacidade com o facto de esta ser
um privilégio concedido pelo Estado para a prossecucdo de interesses concretos, i.e., uma
apologia ao principio da especialidade ancorada na referida doutrina ultra vires, a qual
associava preocupacdes de aquisicdo de bens imdveis, confluindo, assim, ambos os
enquadramentos justificantes sob a mesma algada da especialidade'*®. Foi, coetaneamente,
criticado por aqueles que entendiam a capacidade da pessoa colectiva como
tendencialmente plena — destaque para JOSE TAVARES e CUNHA GONCALVES.
Apesar de quer MOREIRA, quer TAVARES ¢ GONCALVES entenderem a capacidade
como limitada, para o primeiro a limitagdo era a regra, enquanto que para os segundos a
regra seria a capacidade e as limitagdes a excepgio'’.

Na esteira daqueles tltimos AA., o Anteprojecto de FERRER CORREIA previa no art.

5.° uma concep¢ao ampla da capacidade juridica da pessoa colectiva, sem contingéncias

Bl Concebida a personificagio colectiva como um privilégio concedido pelo Estado, maioria das vezes, por
outorga parlamentar, através de acto legislativo que definia concretamente os fins e limites da actuagdo do
ente criado, essa camara julgava-se no direito de controlar os actos praticados ao abrigo da personalidade
colectiva e, caso excedessem os poderes concedidos, decidir a posterior pela sua ineficacia. Vide, MENEZES
CORDEIRO, Tratado..., 111, p. 587.

12 Através da limitagio da capacidade de pessoas colectivas procurava obviar-se aos bens de mdo morta, i.e.,
deixas testamentarias, sobretudo de bens imoveis, que vinham sendo feitas desde a época medieval (entre nds
foi objecto de uma lei de D. Dinis), maioritariamente, a entes de escopo religioso. Tal conduzia, além das
isengdes no pagamento de impostos devido a privilégios eclesidsticos, a criagdo de obstaculos ao comércio
juridico por esses bens sairem de circulagdo. A solugdo encontrou-se na sujeigdo dessa capacidade de
disposicdo de bens a limitagdes absolutas, ou dependéncia de autorizagdo estadual. Assim, MENEZES
CORDEIRO, Tratado..., 111, pp.587-93.

'3 Nesse sentido, ANTUNES VARELA/PIRES DE LIMA, Cédigo Civil Anotado, V. 1, pp. 165-6 —
sugerindo os AA. a estranheza desta opgdo, por ndo estar justificada no preambulo do DL da Reforma de 77,
sobretudo atendendo ao contexto politico e as influéncias marxistas da CRP de 1976.

13 Assim, BARBOSA, Reflexées..., pp. 24-5.

3 Estando o principio estava consagrado no art. 34.° (e ss.), dispondo este que “as associagdes ou
corporagdes, que gosam de individualidade juridica, podem exercer todos os direitos civis relativos aos
interesses legitimos do seu instituto”.

136 Nesse sentido, MENEZES CORDEIRO, Tratado..., 111, p. 594.

57 Vide, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 720-1.
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além das naturais — “(...) a capacidade das pessoas colectivas estende-se a todos os direitos
e obrigagdes que, segundo a natureza das coisas ou a indole da sua disciplina legal, ndo
forem inseparaveis da personalidade singular”. Essa formulacdo manteve-se na 1.* RM,
mas foi alterada na 2.%, passando a dispor da letra que hoje lhe conhecemos — preservando
as limitagdes provenientes da natureza das coisas, que passam a ser consideradas no .2, e
passando a prever, no seu .1, que a capacidade serd, adicionalmente, limitada pelos fins
para que a pessoa colectiva seja constituida. Tal influenciou FERRER, aquando da
elabora¢do do Anteprojecto da Parte Geral CSC, 1970, que, vendo vencida a sua posi¢ao,
foi por isso, mais tarde, silente quanto a capacidade juridica das sociedades comerciais. O
projecto que vingou na formulagdo actual do art. 6.° CSC ¢ atribuido a RAUL VENTURA,
embora o seu .1 seja uma reprodugio do art. 160 CC"®.

ANTUNES VARELA, enquanto Ministro da Justica a data da 2.° RM (1965), foi
decisivo para a manuten¢do do principio da especialidade apesar da manifesta resisténcia
doutrinal — uma opgdo que MENEZES CORDEIRO caracteriza como “sem justificagio”'*’
— mas mais tarde, e concretizando a escola d¢ MANUEL DE ANDRADE'®, juntamente
com PIRES DE LIMA, concretiza, em anotacdo ao CC, uma amplitude mitigadora pela

~ A s 9914l
convocacao da “conveniéncia” .

142
, € dadas as

Considerando a irrelevancia actual do problema dos bens de mdo morta
alteracdes de 1974 e o consequente fim do sistema de concessdo, ¢ pertinente avaliar a
oportunidade de qualquer limitacdo de capacidade que ndo advenha da mera natureza das

coisas, i.e., direitos e obrigacdes intrinsecamente ligados a subjectividade humana.

8 Ibid.

139 Cit. MENEZES CORDEIRO, Tratado..., 111, p. 595

140 Veja-se, ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, V.1, p. 122-5.

! Em anotagdo ao art. 160.° 0 A. diz expressamente “ndo obstante a especializagdo (...) admite-se que a
pessoa colectiva pratique actos convenientes a prossecucdo dos seus fins (...). Consagra-se, por conseguinte,
o principio da especialidade, mas com uma larga atenuagdo do seu rigor”, esclarecendo, até, que as
excepgoes do .2 sdo as intrinsecamente ligadas & humanidade. Cit. ANTUNES VARELA/PIRES DE LIMA,
Codigo..., V.1, p. 165.

42 Embora, como refira MENEZES CORDEIRO, actualmente se tenham transferido preocupagdes com a
concentragdo imobilidria para outros sujeitos, como as institui¢des de crédito, cuja aquisi¢do de imoveis esta
sujeita a autoriza¢do do Banco de Portugal. Assim, MENEZES CORDEIRO, Tratado..., 111, p. 594.
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4.2. As propostas de superacio do principio da especialidade

Da reflexdo acerca dos fundamentos e limites do principio da especialidade
resultam esfor¢os para a sua superagdo que, como vimos, ndo sdo novos. A interpretagdo
mitigada, havida como a tese tradicional'®, ja era proposta, como analisamos supra, por
ANTUNES VARELA — seguindo MANUEL DE ANDRADE, e mais tarde secundada por
outros AA. como, v.g., MOTA PINTO'* - e ¢ enquadrada por COSTA GONCALVES
como uma proposta de superacdo pragmadtica - i.e., apologia pela manuten¢do da solugdo
positiva, mas erodir o seu alcance por via interpretativa. A esta opde o A. as posi¢des
enquadradas numa perspectiva de superagdo dogmatica, i.e., proponente de uma alteragdo
da solugdo legal positivada ou do seu enquadramento cientifico'*.

O A. coloca a questdio de modo complexo e extenso, sobretudo atendendo a
harmonizacao dos art. 160.° e 6.° CSC, contudo apenas nos dedicaremos, no que concerne
ao principio da especialidade, a articulacdo da capacidade de gozo das pessoas colectivas
(que sejam sociedades comerciais) com o escopo lucrativo. Assim, orientaremos a nossa
reflexdo para o ponto seguinte, no qual trataremos da resisténcia a compensagao de danos
ndo patrimoniais de sociedades comerciais por a isso, alegadamente, obstar o seu escopo
lucrativo. De qualquer modo, a parcela problematica a que agora nos ateremos ¢ a primeira
premissa das variadas propostas de superacdo do principio em andlise: o reconhecimento
de que a capacidade juridica colectiva ¢ tendencialmente plena, € a consequente

. . . . 146
inoperacionalidade do conceito de fim ™.

Quanto as sociedades, a tese tradicional identifica o seu escopo com o lucro. Pela
forte influéncia da perspectiva contratualista da sociedade comercial'*’, a identificagdo do

fim com o lucro revelou-se evidente, dada a consideracdo do escopo lucrativo como

149
1

. 1148 . - . 5 .
elemento essencial * de um contrato de sociedade civil ', i.e., sem o qual ndo estariamos

' Seguida, comummente, pela jurisprudéncia. Vide, BARBOSA, Reflexdes..., pp. 20-3.

144 Assim, MOTA PINTO, Teoria..., pp. 319-20.

145 COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., p. 724.

14 Idem, p. 723.

"7 Originaria da societas romana e tipica do Code, mas mais tarde influente também no BGB, embora a
tradigdo germanica fosse a da sua personificagdo. O CSC ¢é receptaculo de ambas influéncias, evidenciando-
se a contratualista, e.g., na previsdo do regime das sociedades civis como regime supletivo das comerciais
(art. 2.° CSC). Assim, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., p. 731.

1% Acerca dos elementos do negécio juridico, inter alios, MOTA PINTO, Teoria..., pp. 383-4.
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perante um contrato de sociedade, mas de associagdo. Assim, atendendo a referéncia aos
seus fins, comum aos art. 160.° e 6.° CSC, aquando da referéncia ao conteudo da
capacidade das pessoas colectivas, maxime sociedades, e sendo o fim do contrato de
sociedade o /ucro - consagrado entre nos no art. 980.° in fine, “(...) a fim de repartirem os
lucros resultantes dessa actividade™ -, restaria concluir que a capacidade juridica destas
deveria por ele viver espartilhada'’.

Este entendimento, largamente difundido em qualquer manual da area, €, contudo,
objecto frequente de atencdo, sobretudo no que respeita a uma das suas facetas mais
ardilosas: a inexisténcia de um consenso dogmatico do que se entenda por lucro"'. As
diferentes concepgdes (e.g., distinguir o lucro objectivo do subjectivo) sdo uteis a
teorizacdo jussocietaria, mas pouco consistentes para densificar a capacidade, como o faz a
teoria tradicional - o lucro real pouco importa (por sé ser aferivel ex post) e o lucro
potencial ¢ demasiado amplo para ser operacional. Assim, de acordo com COSTA
GONCALVES, vem-se observando, por parte dos defensores da posi¢do tradicional, uma
superagdo pragmatica do principio, pois, por via interpretativa, vém limitando o seu
alcance, conduzindo a que, materialmente, a capacidade acabe por ser entendida como
tendencialmente plena, ndo obstante o principio se manter positivado'**.

Assim, ndo podemos afirmar a sua superacdo dogmatica, mas ndo ignoramos a
riqueza de algumas das propostas que apontam nesse sentido — destaque para a superagao
por formulagdo positiva do principio da especialidade d¢ PEDRO DE ALBUQUERQUE
(transformando-se este problema num de vinculagdo social, na linha de OLIVEIRA
ASCENSAO e da sua teoria do desvio do fim)">* ¢ de PAIS DE VASCONCELOS (que o
encara como um problema de legitimidade)'™; e a designada superagdo pura de
MENEZES CORDEIRO"™ — mas, por se desviar da nossa reflexdo, pois desenvolvem
temas especificamente societarios, ndo nos debrugcaremos sobre as mesmas em detalhe.

Permitimo-nos, contudo, a atentar na posicdo do A. que nos tem acompanhado nesta

reflexdo, COSTA GONCALVES, o qual - encarando a superacdo pura de MENEZES

149 Sobre os elementos constitutivos do contrato de sociedade civil, LEITAO, Direito das Obrigagées, pp.
228-33.

0 Vide, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., p. 732.

B Inter alios, ABREU, Curso..., 11, pp. 29-36.

132 Neste sentido, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 729-42.

'3 Detalhadamente, vide, idem, pp. 744-52.

% Idem, pp. 752-4.

'3 Idem, p. 755.
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CORDEIRO como reflexo de uma evolugdo necessaria das posicdes doutrinais de
superacao (mesmo que dificilmente enquadravel no sistema, e, por isso, devendo ser
transitoria até que se dé uma reforma) - propde, na esteira daquele A."°, uma formulagéo
positiva do principio da especialidade. Assim, este deve ser entendido como uma
confirmacdo de uma capacidade de gozo tendencialmente plena (ou mesmo plena de
acordo com a natureza das coisas) da pessoa colectiva, exceptuando-se, somente, a
capacidade para actos intrinsecamente humanos. Justifica a sua posi¢do num retorno ao
espirito inicial do legislador de 1966 (como vimos, esta era a posi¢do de FERRER,
afastada pela 2.* RM que institucionalizou uma visdo negativa, pela sua formulagdo a
contrario, i.e., sO seriam capazes para direitos e obrigacdes orientados para os seus fins).
S6 nessas circunstancias haveria comina¢do com nulidade por impossibilidade legal (280.°,
primeira parte), passando a regra a ser a da capacidade. Tal ndo deriva de uma imposig@o
axioldgica, como que em paralelo com a superlativa subjectividade humana, mas sim de
uma op¢do dogmadtica orientada pela predicativa instrumentalidade da personalidade
colectiva. De igual modo, ndo significa que a sua actuagdo no comércio juridico seja
ilimitada e ilimitdvel, somente que essas limitagdes ndo sdo resultado de uma
incapacidade. Sao, como refere o A., ab extra, exégenas157 —, devendo recorrer-se a outros
instrumentos, ou vedando-se determinados direitos e obrigagdes. Tal, ¢ de notar, ja tem
vindo a ser feito'”®, e vai na linha das limitacées legais previstas no art. 160.° .2 (e 6.° 1
CSC) — as quais seriam estranhas a problematica da capacidade que aqui nos ocupa. A sua
violagdo seria, igualmente, cominada com nulidade, agora ja ndo por impossibilidade legal,

mas sim por contrariedade a lei (nos termos dos art. 294.° e 280.°, segunda parte)'>”.

O que nos importa reter ¢ o consenso de parte significativa da doutrina acerca da
superacao pragmatica do principio da especialidade, tanto pela doutrina tradicional — que

mitiga consideravelmente o seu alcance para as pessoas colectivas em geral -, quer pelos

13 Que expressamente afirma que “Resta concluir: o denominado principio da especialidade ndo restringe,
hoje, a capacidade das pessoas colectivas: tal como emerge do artigo 160.%1, ele diz-nos, no fundo, que os
direitos e obrigagdes s@o, salvo excepcdes abaixo referidas, acessiveis as pessoas colectivas”, cit.,
MENEZES CORDEIRO, Tratado..., 111, p. 597

7 Dando corpo ao principio da livre actuagdo, vide, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 916-
9.
8 Inter alia, art. 8.° RGIC, reserva as institui¢des de crédito — as previstas no seu 3.° - a pratica dos actos
nele discriminados.

1% Veja-se, COSTA GONCALVES, Pessoa Coletiva e ..., pp. 759-65 e, quanto aos 6.° .2 ¢ .3 CSC ¢ o seu

entendimento como presungdes legais de violagdo do dever de boa gestdo, pp. 765-808.
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AA., que convocamos supra, que preconizam um corte mais profundo entre este principio
e a capacidade juridica de gozo (e analisam o seu regime, sobretudo, da perspectiva das
sociedades). Os ultimos, consideram-na tendencialmente plena (excepcionadas, somente,
as limitacdes naturais, i.e., que dependam da subjectividade humana), todavia ndo negam
que a instrumentalidade da personalidade colectiva, aliada a necessidade de certeza e
seguranga no comércio juridico, impliquem a instituicdo de balizas & sua actuacdo — e
sancdes ao respectivo incumprimento —, somente ndo entendem este problema como um
problema de capacidade juridica (fazendo intimeras propostas de solugdo a esse
enquadramento, de que, contudo, ndo trataremos, por respeitarem especificamente a
dogmatica jussocietaria).

Paralelamente, ¢ de referir a relativizacdo da auséncia de fim lucrativo das
associagdes'®’, afirmando a dogmatica a viabilidade de estas os prosseguirem
acessoriamente'®', e a pacificada admissibilidade de pratica de liberalidades'®* por parte de

163

sociedades (outra das tradicionais limitagdes & sua capacidade) ™ - concluindo, por isso,

MENEZES CORDEIRO que “estas categorias estdo hoje francamente ultrapassadas:

apenas sobrevivem devido a sua formalizagio™'®*.

4.3. O escopo lucrativo como alegado obstaculo a compensacio de danos

nio patrimoniais de sociedades comerciais

Nao raras vezes, a jurisprudéncia portuguesa afasta a compensagao de danos nao
patrimoniais de pessoas colectivas, partindo da summa divisio entre pessoas colectivas de
fins lucrativos v. pessoas colectivas de fins altruisticos, afirmando que tal seria

incompativel com a capacidade juridica das primeiras por limitagdes do principio da

10 Invocando-se o art. 157.°, estatuindo a aplicabilidade das normas do CC “(...) as associagdes que nio

tenham por fim o lucro econémico dos associados (...)".

1! Inter alios, MOTA PINTO, Teoria..., pp. 319-20.

12 Retirando ao principio da especialidade do fim um significativo “campo de aplicagio”. Assim,
BARBOSA, Reflexdes..., p. 18.

15 Além de se admitir que estas podem fazer doagdes usuais — com intuito de, indirectamente, obter uma
vantagem patrimonial mais tarde -, reconhece-se que podem fazé-lo, igualmente, com total altruismo. De
qualquer modo, nesta senda, uma doagdo que possa ser invalida sé-lo-a por, e.g. atentar contra a distribui¢do
de bens entre socios, ndo sendo um problema de capacidade. Nesse sentido, MENEZES CORDEIRO,
Tratado..., 111, pp. 596-7. Sobre as liberalidades e garantias das sociedades comerciais a terceiros, ABREU,
Curso..., 11, pp. 186-94.

1% Cit., MENEZES CORDEIRO, Tratado..., 111, p. 547.
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especialidade'®. Assim, apesar de se reconhecer o dano ndo patrimonial, arguiu-se que
este ndo poderd ser ressarcido, per se, somente de modo indirecto, caso se projecte num
dano patrimonial. Esta limitagdo ndo se verificaria a proposito de pessoas colectivas que
ndo tenham escopo lucrativo, afirmando-se que estas teriam o suporte ético suficiente para
comportar danos deste tipo. Esta ¢, também, a posi¢do de alguns AA., como CARNEIRO
DA FRADA'®® e FILIPE ALBUQUERQUE MATOS'®’.

Em consonancia com o temos exposto ao longo deste capitulo — concebendo-se a
capacidade da pessoa colectiva como tendencialmente plena, ou, ainda que como a
doutrina tradicional, com alcance mitigado; deslocando outras possiveis limitagdes para
outros campos, que ndo o da capacidade juridica e reconhecendo o esbatimento da
fronteira entre o escopo lucrativo e ndo lucrativo das associa(;f)es168 e, paralelamente, da
capacidade de sociedades comerciais para a pratica de liberalidades -, ndo podemos
defender estes argumentos como procedentes. Além de ndo concordamos com esta
limitagdo ao abrigo do principio da especialidade, ndo encontramos justificacdo suficiente
para o tratamento diferenciado de pessoas colectivas. CARNEIRO DA FRADA, a
propoésito de justificar a auséncia de ponderagdo do impacto patrimonial do dano ndo
patrimonial de uma pessoa singular, afirma que as pessoas colectiva se guiam por
interesses diferentes (0o que ndo discordamos), € que as pessoas singulares exigem a
compensacio destes danos por forca de um “sentido ético-juridico”'®. Afirma-lo, como
base da considerag¢do de danos deste tipo, para justificar um tratamento diferenciado entre

pessoas singulares e colectivas, mas reconhecer, concomitantemente, este tipo de danos a

165 A titulo de exemplo, assim decidiu o STJ, em 23 de Janeiro de 2007; em 27 de Novembro de 2003; em 9
de Junho de 2005; o TRC em 24 de Fevereiro de 2015; o TRL em 23 de Setembro de 2007 e em 18 de
Fevereiro de 2014.

1% Neste sentido, CARNEIRO DA FRADA, Danos..., pp. 43-8.

17 Assim, ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade..., 381-2.

18 Apesar de, no ponto anterior, nos termos dedicado especialmente as sociedades, merece um apontamento
o consagrado no art. 182.° .2 .a) e .b), quanto as causas de extingdo das associagdes — quando o seu fim se
tenha esgotado ou se haja tornado impossivel (alinea a); quando o seu fim real ndo coincida com o fim
expresso no acto de constitui¢do ou nos estatutos (alinea b). Esta conexdo entre o fim ¢ as actividades da
associa¢do, e consequente repercussdo na continuidade da sua existéncia, ndo contraria o que temos vindo a
expor. Por um lado, e de acordo com a lei, porque este fim ¢ definido democraticamente nos estatutos ou no
acto de constituicdo da associagdo, e por outro lado, porque a dogmatica vem entendendo o desajuste entre o
fim real e o fim expresso cum grano salis, admitindo a pratica de actos convenientes e instrumentais, e
reservando a identificagdo de um desvio de fim para os casos em que manifesta e constantemente a
associacdo aja em total contrariedade a sua ratio fundadora. A esse respeito, MAFALDA MIRANDA
BARBOSA sugere que nio se pergunte se uma dada actividade infegra ou concretiza o escopo da associagdo,
mas sim se o contraria ou ndo — i.e., € nas palavras da A., “a limitagéo pelo principio da especialidade do fim
deve ser entendida em termos negativos (...). Ndo se tem de investigar a conexdo positiva”. Assim,
BARBOSA, Reflexdes..., pp. 29-30 e 37.

1% CARNEIRO DA FRADA, Danos..., p. 46.

53



pessoas colectiva sem escopo lucrativo, parece-nos, salvo melhor opinido, um raciocinio
falacioso, que trata no mesmo plano o que, na verdade, se encontra em planos diferentes.
Além disso, parece sugerir que as pessoas colectivas sem escopo lucrativo se encontram
num nivel intermédio, entre as pessoas singulares e as pessoas colectivas - o que carece de
fundamento. Se se poderia compreender (mesmo que ndo o aceitassemos), nessa senda, a
negacdo da compensacdo de danos ndo patrimoniais de pessoas colectivas com fim
lucrativo, ja ndo se compreende o tratamento diferenciado entre pessoas colectivas
igualmente guiadas por ideias de instrumentalidade e sem qualquer substancia ontologica
humana — nota comum a personificagdo colectiva, independentemente da existéncia de um
escopo lucrativo ou nio'"".

Parece-nos, igualmente, que esta posicdo falha por, apesar de, prima facie, negar a
compensa¢do do dano nio patrimonial de pessoa colectiva com escopo lucrativo, acaba, na
verdade, por reconhecer a verificagdo de um dano ndo patrimonial, somente se nega a
compensa-lo — veja-se que se aceita a indemnizagdo do dano patrimonial indirecto, ora, a
sua assuncdo como indirecto pressupoe a mediagdo do dano ndo patrimonial, revelando
uma postura pouco congruente. Se € certo que o sistema de responsabilidade civil nem
sempre encontra um fundamento bastante para transferir o dano do lesado para o lesante —
valendo o principio casum sentit dominus -, parece-nos que esta diferenciagdo ndo se
justifica e atenta contra o principio da restauragdo integral. Em suma, ou se nega a
compensagdo de danos ndo patrimoniais a todas as pessoas colectivas, ou se aceita, em
abstracto, que possam ser compensados a qualquer uma, independentemente do seu escopo

. 171
lucrativo .

7% No mesmo sentido, GUITIAN, Daiio moral y persona juridica: ;Contradiccion entre la doctrina de la

Sala 1°y la Sala 2° del Tribunal Supremo?, pp.10-11.

! Tgualmente no sentido de nio discriminagdo entre pessoas colectivas em fungdo do seu escopo lucrativo, o
TC, Ac. 591/2016 julgou inconstitucional a norma do art. 7.° .3 da Lei de Acesso ao Direito ¢ aos Tribunais
(Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho), por violagdo do art. 20.° .1 CRP, DF de acesso ao direito e tutela
jurisdicional efectiva. Esta norma define o &mbito pessoal do direito de protec¢do juridica, e no seu .3 veda-a,
maxime na forma de apoio judiciario, a pessoas colectivas com fins lucrativos e EIRL, pressupondo-se, diz o
Tribunal, que estes entes, pela sua natureza, t€m que dispor de “uma estrutura organizativa e financeira capaz
de fazer face aos custos previsiveis da sua actividade, incluindo os que resultem da litigiosidade”,
desconsiderando-se, por isso, a sua concreta insuficiéncia economica. O TC fundamentou a sua decisdo
apelando ao escopo do DLG de acesso aos Tribunais (20.° CRP), ao principio da universalidade (art. 12.° .2
CRP) e a sua jurisprudéncia assente, em consonancia com a do TEDH e TJUE, quanto ao facto de este apoio
judiciario ndo consubstanciar um factor de distor¢do da concorréncia (alias concluindo que tal distorgdo
resultaria da presente situag@o discriminatdria, uma vez que esse direito é reconhecido em outros EM). Esta
diferenciacdo nunca se funda, conclui o Tribunal, em “razdes objectivas e razoaveis”, ¢ a solugdo tem de
passar, necessariamente, por uma analise concreta da (in)suficiéncia econdémica do ente em causa, ndo
bastando afastar, a priori, pessoas colectivas de escopo lucrativo.
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Capitulo IV

O conteudo da personalidade colectiva

1. Preliminares

Outro argumento recorrente ¢ o da inexisténcia de uma esfera imaterial que suporte
a tutela deste tipo de danos em pessoas colectivas. De modo a refutar esse entendimento,
procederemos a andlise de algumas manifestacdes, no ordenamento juridico, do
reconhecimento e proteccdo de interesses imateriais de pessoas colectivas, seja pelo
reconhecimento de Direitos Fundamentais e direito de personalidade, seja pela tutela penal

e civil da honra e suas manifestacoes.

2. Personalidade juridica singular v. colectiva: do substrato ontologico a técnica-

juridica

A subjectividade humana'”?, elemento seminal no gizamento do sistema juridico e do
sentido do direito, ¢ o prius e a medida da personalidade juridica singular. Esta depende
somente, ex vi art. 66.°, do nascimento completo e com vida, ndo resultando de uma
atribuicdo do Direito, ao contrario da personalidade colectiva, que se constitui seguindo
um iter legal (158.°). A diferenca ¢ reveladora de que, apesar do paralelo em que ambas as
realidades sdo apresentadas, estamos a lidar com institutos essencialmente diversos. Se

tanto as pessoas singulares, com as colectivas tém personalidade juridica, i.e., titulam

172 Apesar de 0 modo como hoje concebemos a pessoa ser um produto do nosso tempo. S6 com o advento do
Cristianismo se possibilitou a emancipagédo da persona, e com ela a individualidade e a autoconsciéncia, uma
vez que a miscigenacdo entre o individuo e a comunidade, caracteristica da Antiguidade greco-latina, ndo
favorecia a singularidade ante o cosmos (era prosopon). A sacralizagdo de uma ideia de Deus fora do mundo
natural permitiu a dessacralizagdo da natureza, quebrando, assim, a visdo monista da realidade ¢ permitindo a
substanciagdo ontoldgica da individualidade humana, identificando-a com a pessoa. COSTA GONCALVES,
Pessoa e Direitos de Personalidade, Fundamentagdo Ontolégica da Tutela, pp. 23-44 e LEITE DE
CAMPOS, Nds — Estudos sobre o Direito das Pessoas, pp. 23-44. COSTA GONCALVES, na esteira de AA.
personalistas, sugere uma compreensdo da pessoa como distinctum subsistens, i.e., subsiste
diferenciadamente, ou seja, mais relevante que identificar a pessoa a partir da realidade factica, como ser
vivo, é perceber como € que ela é, como ¢ que processa a existéncia — ineliminavelmente marcada pela ideia
de autopertenga (a qual se associa a autonomia e a responsabilidade), mas também de relagdo (respectivum),
e pela vocagdo para a finalidade. Vide, COSTA GONCALVES, Pessoa..., pp. 40-61.
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autonomamente relagdes juridicas'”®, a natureza, a justificagdo e os limites das suas
personalidades ndo sdo idénticos.

ORLANDO DE CARVALHO, afirmando a personalidade juridica (singular) como a
projec¢do no Direito da personalidade humana, identifica-lhe como corolarios as notas da
essencialidade, indissolubilidade ¢ ilimitabilidade. A essencialidade traduz a relagdo de
necessidade entre a subjectividade humana e a personalidade juridica singular, impondo as
restantes notas enquanto reivindicagdes ao direito consonantes com a primazia da
dignidade humana - traduzindo-se no seu caracter irrecusavel, inadiavel, inexpropriavel,
indisponivel ¢ ilimitado'™*.

Estas garantias ja ndo existem a proposito da personalidade colectiva, guiada por ideias
de instrumentalidade e analogia'”, onde esta ausente um substrato ontolégico humano que
as imponha. Assim, s6 havera personalidade colectiva se houver uma iniciativa propulsora,
por parte de pessoas singulares, nesse sentido — ndo € uma imposi¢do ao Direito pela
dignidade humana, ndo hé essencialidade -, nem ha indissolubilidade e ilimitabilidade,
pois, v.g., o acto de constituicdo da pessoa colectiva estd, ex vi 158.°A, sujeito aos
requisitos de validade do negocio juridico (280.°), tem requisitos de contetido (167.°) e de
forma (168.°) e pode verificar-se a sua extingdo (182.° ss., quanto as associacdes). O
exposto justifica que o sistema juridico ndo se mobilize da mesma maneira, nem com a

mesma intensidade para tutelar a personalidade colectiva, como o faz para a singular.

A personalidade juridica singular goza de uma tutela multinivel: constitucional, por

8

Direitos Fundamentais'’®; por via do direito internacional'’’ e europeu'’®; pelo direito

181
1

.. . 179 180 .. . .
administrativo e fiscal "’; penal e processual penal ™, processual civil ", infer alia - mas a

" MOTA PINTO, Teoria..., p. 193.
;;‘ ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, pp. 190-4.

Ibid.
'7¢ Estendidos, na medida da compatibilidade com a respectiva natureza, as pessoas colectivas (art. 12.° .2
CRP) — em consonancia com a letra do 160.°. CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, pp. 420-2.
"TE. g., através das Convengdes internacionais que vinculam o Estado portugués (art. 8.° CRP); pela abertura
a DF consagrados em diplomas internacionais e pela harmonizagdo com a DUDH (16.° CRP).
'8 A CDFUE, e.g., ¢, desde 2009, direito priméario da UE (art. 6.° TUE), gozando assim de vinculatividade
juridica e dos principios do efeito directo e do primado do direito europeu.
' Vinculando-se, por forga do art. 18.° CRP, as entidades publicas aos DLG ¢ orientando-se a AP pelos
principios de prossecucdo do interesse publico e da protecgdo dos direitos e interesses dos cidaddos e pelo
principio da proporcionalidade (respectivamente, art. 4.° e 7.°, CPA); assim como, pelo amplo acesso a
justica tributaria, v.g., art. 9.° LGT.
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nossa reflexdo situa-se especificamente no ambito substantivo civil. Ai, o ponto de partida
¢ necessariamente o art. 70.° onde se consagra uma tutela geral da personalidade capaz de
abarcar em si todos os direitos de personalidade que os ramos supra prevejam,
considerando “qualquer ofensa ilicita ou ameaga a sua personalidade fisica ou moral”, e
que se faz valer por mecanismos repressivos (como a responsabilidade civil) e preventivos

82 Esta clausula geral'®, de

(como providéncias de prevengdo ou atenuag¢do de danos)
inspiragdo germanica, pretende providenciar uma tutela ndo constrita as limitagdes do
legislador, revelando-se de extrema utilidade perante um entendimento da pessoa e da sua
personalidade como algo complexo e em dindmica continua. O seu fito € providenciar uma

N . 184 . 1185
defesa tdo abrangente quanto o devir humano, na sua vertente pessoal = e social ),

180" A tipica tensdo com a liberdade/responsabilidade e a prevengdo e seguranga que estes ramos do direito
balanceiam — evidente, infer alia, em principios como o da legalidade criminal, direito ao siléncio e ao
contraditério e o regime das proibi¢des de prova.

81 E.g., ¢ legitima a recusa de dever de cooperagio para a descoberta da verdade (de 3.° ¢ de parte) quando a
obediéncia implique, inter alia, violagdo da integridade fisica ou moral das pessoas (417.° 3 CPC).

'82 As providéncias preventivas ou atenuantes, que podem ser cumuladas com responsabilidade civil, sdo,
pela letra do 70.° .2, as “adequadas as circunstdncias do caso” — o que, sendo indeterminado, ndo ¢
discricionario, pois esta vinculado ao principio da proporcionalidade. Estas podem consistir, inter alia, em
acgdo directa (336.°); legitima defesa (337.°); no requerimento de providéncias cautelares conservatdrias ou
antecipatorias (362.° ss. CPC) e na proposicdo de uma ac¢do declarativa sob a forma de processo especial de
tutela da personalidade (878.° ss CPC), pelo qual o Tribunal pode decretar todas “providéncias
concretamente adequadas”, e cominar o seu cumprimento com san¢do pecuniaria compulséria, ou até uma
decisdo provisoria, ndo susceptivel de recurso, quando perante lesdo iminente e irreversivel da personalidade
(879.°.5 CPC).

No anterior CPC o processo especial de tutela de personalidade era consagrado como de jurisdi¢do voluntaria
— aqueles em quem por s6 haver um feixe de interesses, ndo ha condi¢des de emergéncia do direito de acgao
e ndo se exerce a fungdo jurisdicional em sentido proprio — mas, desde a Reforma de 2013, ja ndo €. Esta
alteracdo significa que ja ndo se lhe aplicam os arts. 986.° ss. CPC, maxime, o Tribunal ja ndo pode escusar-
se aos critérios de legalidade estrita (987.°) porque este ¢ um processo contencioso que implica o exercicio
da fun¢do jurisdicional. Vide, LEBRE DE FREITAS, A Ac¢do Declarativa Comum a luz do Codigo de
Processo Civil de 2013, pp. 17-8 ¢ REMEDIO MARQUES, 4 Ac¢io Declarativa a luz do Cédigo Revisto,
pp- 113-8.

' Mais adequada que uma regulagdo por fattispecie, embora ambas sejam usadas em ordenamentos juridicos
denominados de igualitarios, i.e., aqueles que tutelam a personalidade humana de forma igual (e plena), e
ndo, como os inigualitarios, por referéncia a status com niveis diferenciados de tutela (legitimadores, v.g., da
escravatura, por se julgar a personalidade juridica do escravo alieni iuris). A relevancia da distingdo entre um
sistema de clausula geral ou de direitos especiais de personalidade (que pode, mesmo assim, admitir ou néo a
tutela da personalidade como um todo) diminui 2 medida que aumenta o circulo desses direitos positivados,
sobretudo na medida em que ndo sejam taxativos. CAPELO DE SOUSA, O Direito..., pp. 119-23

'8 E, apesar de ser comum a todas as pessoas — associando a comum humanitas a igual dignitas -, ¢ também
matriz para a individualidade, ndo se tutelando a pessoa idealizada, mas sim cada pessoa com respeito pela
sua individualidade e direito a diferenca e livre desenvolvimento da personalidade. CAPELO DE SOUSA, O
Direito..., p.113-8 e 151-5.

'%5 A gregariedade humana ¢, além de uma ideia basica a propria emergéncia do Direito, essencial a formagao
da personalidade pela articulagdo do eu-pessoal com o eu-social — veja-se, e.g., as diferencas de
desenvolvimento psiquico relatadas nos conhecidos casos de feral children, privadas do processo de
enculturag@o, assim como os impactos negativos no desenvolvimento e no sistema imunitario registados em
bebés institucionalizados com défice de contacto humano.
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identificando, por isso, um direito matriz (Mutterrecht) do qual todos os outros —
positivados'® ou néo — derivariam'®’.

O direito geral de personalidade caracteriza-se pelo seu objecto ser de cardcter
unitdrio, complexo, integrado e dindmico'™, o que se reflecte na riqueza e multiplicidade
de bens que a integram, insusceptiveis, por isso, de autonomizagdo exaustiva. A
dogmatica, partindo da matriz do art. 70.°, extrai concretizagdes dessa tutela geral,
destacando direitos especiais de personalidade e facilitando a sua operacionalidade. O
proprio legislador sentiu necessidade em fazé-lo pontualmente, como se torna evidente
pela analise dos artigos seguintes — nome; pseudoénimo; imagemlgg. Temos, deste modo,
que conciliar a existéncia do direito geral de personalidade com a dos direitos especiais,

sejam estes especificamente autonomizados pelo legislador, seja os que advém do labor

doutrinal e jurisprudencial.

Nao ignorando as essenciais diferencas entre as pessoas singulares e colectivas, cremos
que a opg¢do de subjectivar determinados complexos ontologicamente distintos dos
humanos, ¢ ndo outros, demonstra a eleicdo de uma determinada escala de intervenientes
no comércio juridico que tem necessariamente de ser respeitada, mesmo que se possa

190

discutir, a montante, os fundamentos da distin¢do entre eles . E esse respeito implicara,

1% Cuja autonomizagdo se deve a “memoéria do sistema”, i.e., a recorrente dinimica violagio-tutela desses
interesses levou a que o legislador os destacasse. Embora a sua tipicidade ndo lhes garanta um estatuto mais
elevado face a outros interesses que se possam considerar como parte do direito geral, a consagragdo de um
regime especifico tem que ser considerada com valor de lei especial, aplicando-se ndo s6 quando diante da
sua hipdtese, mas servindo de suporte (sempre que possivel) para a constru¢do analdgica, aquando da
mobiliza¢do da clausula geral, do regime de outros interesses ndo especialmente positivados. PAIS DE
VASCONCELOS, Direito de Personalidade, pp. 64-6.

"7 A identificagio de uma pluralidade de direitos especiais ndo representa uma desconjuntura, porque em
rigor eles nunca se libertam do direito geral — s8o somente manifestagdes suas e que ndo esgotam o complexo
do direito geral — cuja unidade transporta uma dindmica que supera a mera jungdo das partes. CAPELO DE
SOUSA, O Direito..., pp. 559-62.

' 0 auxilio de ciéncias extra-juridicas revelam a pluralidade de factores — bio-psico-sociais - que
contribuem para a formagdo da personalidade humana, numa dindmica rica e exposta a historicidade, e por
isso impossivel de delimitar ou contemplar na sua plenitude — dai a necessidade de tutelar o ser em devir.
Idem, pp.106-17.

189 Contudo, como bem nota CAPELO DE SOUSA, os bens da personalidade sdo virtualmente ilimitados,
pelo que além de estas autonomizagdes ndo poderem jamais ser taxativas, ndo devem procurar ser exaustivas
— 0 que seria objectivamente impossivel e frustrador dos objectivos do legislador. Assim, CAPELO DE
SOUSA, O Direito..., p.152

10 Veja-se, a este proposito, ZENHA MARTINS, Das Associa¢des sem personalidade juridica, pp. 101 e ss.
e PAIS DE VASCONCELOS, 4s pessoas colectivas no Cédigo Civil — 30 anos depois, pp. 248-9.

Esta questdo ndo seria, para o nosso tema, uma dificuldade se o sistema delitual portugués, a semelhanga do
francés, assentasse numa clausula geral, mais aberta a consideragdo dos danos destas realidades sem
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. .. . 191 : 5
no nosso entender, o reconhecimento de direitos de personalidade ~", sem os quais nao se
verificaria a verdadeira elevacdo de um dado complexo a categoria de sujeito de

192 . e s~ RIS ot . .
. Esta ¢, alias, a posi¢io maioritaria da dogmatica portuguesa'”, o que justifica

direitos
que, apesar de o argumento da ndo titularidade de direitos de personalidade ser também
invocado para negar a compensacio de danos ndo patrimoniais de pessoas colectivas'™,
apenas o abordemos lateralmente, introduzindo a problematizacdo de direitos de
personalidade concretos.

CAPELO DE SOUSA parte da capacidade das pessoas colectiva (160.°) para afirmar a
destringa entre os direitos (especiais) de personalidade passiveis de serem reconhecidos as
pessoas colectivas, exceptuando, por isso, todos aqueles que ficam de fora da sua
capacidade — i.e., aqueles que sejam inseparaveis da personalidade humana, restando todos

195 196 I
. Percebemos que estes direitos, na

aqueles que sejam compativeis com a sua natureza
linha do que j& haviamos visto para a propria personalidade juridica, ndo sdo exactamente

da mesma natureza dos reconhecidos a pessoas singulares, mas sim andlogos.

Outra questdo que, legitimamente, se pode colocar ¢ acerca da viabilidade de extensao
da clausula geral do art. 70.° as pessoas colectivas. Concordamos com CAPELO DE
SOUSA quando o A. qualifica o direito geral de personalidade como “indissoluvelmente
ligado as pessoas singulares” — pelo modo como o caracterizdmos supra -, concluindo, por

isso, ser “de afastar que tal direito, quo tale, possa valer para as pessoas colectivas” 7. O

necessidade de subjectivizagdo prévia e correspondente atribuicdo de direitos de personalidade. Neste
sentido, VELOSO, Danos ndo patrimoniais a sociedade comercial?, p. 37.

1O contrario tornaria a tutela delitual do bom nome e do crédito do art. 484.° imprestavel. Assim,
ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade..., p. 370.

192 «“Ser sujeito de direito (...) significa (...) ser sujeito de direitos”, cit., MOTA PINTO, Teoria..., p. 100.

193 PAIS DE VASCONCELOS, apesar de afirmar que “os direitos de personalidade estdo indissoluvelmente
ligados a dignidade humana e sdo, por isso, inseparaveis da personalidade singular”, cunhando até o seu
reconhecimento a pessoas colectivas como um “equivoco positivista”, acaba por, apelando a analogia,
alcangar conclusdes similares as que aqui tomamos e que coincidem com a posi¢@o maioritaria da dogmatica.
Cit. PAIS DE VASCONCELOS, Direito..., p. 123.

194 Assim, VELOSO, Danos néo patrimoniais a sociedade comercial?, pp. 35-6.

195 Excluindo-se, infer alia, o direito a vida, a integridade fisica, a liberdade sexual, e reconhecendo-se, e.g., 0
direito a identidade pessoal, a honra, a autodeterminacdo informacional. Assim, CAPELO DE SOUSA, O
Direito..., pp. 594-9. Sendo, nesta linha, muito criticada, pela dogmatica penal, a inclusdo no catalogo do art.
11.° .2 CP de crimes contra a liberdade e autodetermina¢do sexual de menores (art. 163.° a 166.°), i.e.,
havendo-se a pessoa colectiva como agente do crime. /nter alios, FIGUEIREDO DIAS, Direito..., p. 302.
0 A., apesar de se focar mais no critério da natureza, refere também o principio da especialidade do fim
enquanto crivo dos direitos de personalidade da pessoa colectiva. Como ja desenvolvemos supra, qualquer
que seja o entendimento que sufraguemos quanto a esta matéria, ndo poderiamos considerar os fins da pessoa
colectiva como uma limitagdo, porque no nosso sistema néo ha controlo prévio de fins.

7 Cit. CAPELO DE SOUSA, O Direito..., p. 601.
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A. ressalva, contudo, a possibilidade de considerar, dentro da multiplicidade de bens
integrantes da personalidade humana, alguns para os quais se verifica a analogia necessaria
a extensdo da sua tutela para pessoas colectivas — o Unico limite seria o da propria
capacidade colectiva, e esta, como vimos, ¢ limitada em funcdo da sua diferenciagdo
ontologica para com a personalidade humana. Estes sdo de considerar quer estejam, ou ndo
positivados, permitindo-se o A., desse modo, continuar a referéncia a um direito geral de
personalidade, mesmo para pessoas colectivas, embora ja ndo lhe possa apontar as
caracteristicas essenciais da clausula geral que intenciona defender um ser em devir - na
sua dimensdo pessoal e social -, nem tdo pouco caracterizar os seus direitos especiais de
personalidade da mesma maneira'®® — sdo meros resultados de uma analogia, para qual ha

semelhancas suficientes que a justifiquem, mas nao ha uma identificacdo de relata.

3. Tutela da personalidade juridica colectiva

3.1. Direitos de personalidade colectiva — o caso da honra

Vimos que as personalidades juridicas singular e colectiva sdo, na sua esséncia,
diferentes, mas que apesar disso, as pessoas colectivas tém, no ordenamento juridico
portugués, direitos (e deveres) fundamentais, pois assim estd expressamente consagrado no
art. 12.° .2 CRP — cuja tnica limitacdo ¢ a compatibilidade do respectivo direito com a sua
natureza (a semelhanca do que se consagra na lei civil), o que depende da natureza do

T . ~ I rog 199
proprio direito e cuja adequagdo se encontra somente por uma analise casuistica .

A tutela da honra merece a nossa especial atengdo, quer pelo valor que ocupa no
ordenamento juridico, quer pela regularidade com que o tema ¢ posto a jurisprudéncia —
representando, no que concerne ao nosso tema, directa ou indirectamente, a quase

totalidade dos casos-problema®”.

198 1p.:
Ibid.

1% Nesse sentido, CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada, pp. 330-1.

20 Como uma analise a jurisprudéncia relevante, v.g., CUNHA RODRIGUES, et al., O Dano na

responsabilidade civil, pp. 319-38. Igualmente, quanto a alguns casos postos aos tribunais italiano,

PLEBANI, La terza stagione del danno non patrimoniale (1995-2003): la sua estensione e dilatazione, pp.
28-32.
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Constitucionalmente, o bom nome e a reputagdo™ integram o elenco de outros

direitos pessoais consagrados no art. 26.° CRP*”?

beneficiando do seu regime de especial tutela®”.

, qualificando-se, por isso, como DLG e

No que respeita ao direito penal, entre os crimes contra a honra em que possa
figurar como ofendido uma pessoa colectiva, consagram-se, respectivamente, nos art.
180.°, 181.° ¢ 187.° CP, o crime de difamacdo, de injuria e o de ofensa a organismo, servigo
ou pessoa colectiva. O STJ, por Assento de 24 de Fevereiro de 1960, fixou jurisprudéncia
no sentido de as pessoas colectivas poderem ser sujeitos passivos dos crimes de difamagao
e de injiria®® — com base num Parecer da PGR que, ainda na vigéncia do CP 1886,
ancorou a sua argumentagdo numa interpretagio extensiva da letra desses tipos™”, assim
como no regime de protec¢do que o CCom. dispensa a firma®®® - e essa ¢ a opinido da
doutrina maioritaria®’.

O mesmo consenso ja ndo se verifica em relacdo ao tipo legal do art. 187.° CP, que
desde a revisdo operada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, sofreu uma inversao na
sua letra que alterou radicalmente o sentido que a dogmatica lhe vinha atribuindo. Até essa
alteracdo, o art. referia a “(...) credibilidade, o prestigio e a confianca que sejam devidos a

pessoa colectiva, instituicdo, corporacdo, organismo ou servico que exerca autoridade

publica (...)”, agora dispde sobre os “(...) que sejam devidos a organismo ou servi¢o que

exercam autoridade publica, pessoa colectiva, instituicdo ou corporagdo (...). A

21 Apesar de ndo ser feita uma referéncia expressa a honra, ¢ esse bem juridico que a doutrina tem
encontrado como objecto de tutela. Nesse sentido, CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do..., p. 466.

2 Gozam de um destaque sistematico, seguindo o direito a vida e & integridade pessoal, que se repete no
CP, o qual dedica aos crimes contra a honra um capitulo especifico, e os tipifica logo depois dos crimes
contra a vida, a integridade fisica e contra a liberdade pessoal e sexual.

O art. 26.° CRP consagra, ainda, um direito ao desenvolvimento da personalidade, um DLG formalmente
constitucional desde 1997, que, inter alia, comporta, em paralelo com um direito a auto-afirmagdo (i.e., a
descobrir e cultivar as suas potencialidades sem ingeréncias), o direito a auto-exposicdo, i.e., a construgdo do
eu-social e a protecgdo do individuo no espago publico — do qual se pode extrair, igualmente, uma tutela do
bom nome e da reputagdo. Assim, CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do..., pp. 463-5.

2% Para mais desenvolvimentos, CANOTILHO, Direito..., pp. 438-84.

%% Ambos os tipos objectivos de ilicito implicam a imputagdo a uma pessoa de juizos, de facto ou de valor,
ofensivos da sua honra ou consideragdo. A diferenca estd em essa imputagdo ser feita directa (injlria) ou
indirectamente (difamacdo) por via de um terceiro. FARIA COSTA (vide, Comentdrio Conimbricense do
Cédigo Penal, pp. 911-2) nota a invulgar ordenagdo sistematica entre ambos os tipos legais, pois, sendo o
bem juridico em causa pessoalissimo, uma ofensa directa ter-se-ia por mais gravosa que uma ofensa indirecta
— 0 que a sistematica e moldura penal ndo traduzem, uma vez que a difamagdo esta consagrada em primeiro
lugar e com o dobro da moldura da injuria, revelando que a ofensa a honra assume maior dignidade penal
quando ¢, neste caso pela instrumentalizacdo de um terceiro, levada a cabo num contexto menos privado e
por isso mais atentatorio da sua faceta exterior.

23 Art. 407.° ¢ 410.°, que, respectivamente, se referem ao sujeito passivo por “outrem” e “qualquer pessoa”.
2% Entretanto revogado (art. 19.° a 28.°) e hoje consagrado no CSC, como veremos.

T FARIA COSTA, Comentdrio..., p. 980.
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transposi¢cdo do requisito da autoridade publica levou a que seja agora um elemento do
tipo restrito aos organismos e servi¢os, 0 que, consequentemente, implica que tenha
deixado de o ser para as pessoas colectivas, institui¢oes ou corporagoes, aumentando-se,
desse modo, o espectro da incriminagdo (a todas as pessoas colectivas) e remodelando o

espirito da norma*”®

. O CP 1886 ja consagrava, no art. 411.°, uma norma semelhante ao art.
187.° na formulagdo anterior a 2007 - referindo-se a corporagdo que exerca autoridade
publica -, e a intengdo de se querer, especificamente, incriminar condutas que atentem
contra manifestacdes de ius imperii é clara, e.g., se olharmos ao contetido da Lei n.°
15/1977, de 24 de Fevereiro, que altera, inter alia, o art. 411.° , em contexto de outras
alteragdes exclusivamente atinentes a crimes contra representantes da Republica e contra a
CRP. Assim, cremos ter razdo FARIA COSTA quando critica esta inversdao de 2007 por
originar um excesso de incriminagdo injustificavel e insustentdvel, e por isso violadora do
principio do Direito Penal como ultima ratio — uma vez que, afirma o A., j& se reconhecia
a tutela criminal da injtria e da difamacdo e a lesdo a credibilidade de pessoas colectivas

. .. .. . . 1209
privadas deve ser relegada ao direito civil (que, aliés, a ela se dedica)™" .

A honra ¢ um bem juridico multidimensional e a sua tutela manifesta essa
complexidade e ¢ da maior importancia para a nossa reflexdo. Nela, pode identificar-se
uma faceta interna ou subjectiva e uma faceta externa ou objectiva®'’. A dimensio
subjectiva respeita a forma como o individuo se vé a si proprio, a sua auto-estima,
enquanto que a objectiva concerne ao modo como este ¢ visto pelos outros, i.e., pela
sociedade. Como analisdmos supra, a tutela geral da personalidade, conferida pelo art.
70.°, ambiciona ser tdo ampla quanto o exija a realizagdo do ser humano, enquanto ser em
devir em abertura relacional, o que a prepara para esta complementaridade entre a faceta
interna e externa do bem juridico em causa, estando 0s mecanismos repressivos,
preventivos e mitigadores do 70.° .2 a disposi¢do da sua tutela, qualquer que seja a vertente
em causa — destaque para a tutela delitual, por recurso ao art. 483.°. O direito a honra ¢ um

.. . . 211 . . A ..
direito subjectivo™ ', e por isso absoluto, que serve, ademais, como referéncia matricial

% Idem, p. 981.

2% Idem, pp. 988-9.

*1% yariando a denominagdo consoante a perspectiva que se tenha sobre a natureza da honra. Vide, Concepgio
factica v. normativa v. interpessoal, FARIA COSTA, Comentdrio..., pp. 906-11.

I Je., na formulagdo tradicional, um “poder juridico (reconhecido pela ordem juridica a uma pessoa) de
livremente exigir ou pretender de outrem um comportamento positivo (ac¢do) ou negativo (omissido) ou de
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para outros direitos pessoais (subjectivos) igualmente tutelados por concretizarem o seu
alcance®?.

Se a vertente subjectiva estd intimamente dependente de um suporte bio-
psicologico — ser capaz de juizos de valor sobre si mesmo e de ter uma resposta somatica
quando esses sejam negativos -, a vertente objectiva estd inteiramente dependente da
consideragdo que terceiros tenham sobre uma determinada pessoa. Mesmo que as
consideragdes que os outros tegam sobre um individuo possam afectar o modo como este
se v€ a si mesmo, as duas vertentes sdo autonomas e nao se confundem. Um individuo
pode ver lesada a sua auto-estima sem que se registe qualquer lesdo a sua consideragao
social, e a reputacdo de uma pessoa pode ser lesada sem que tal tenha qualquer
consequéncia sobre a ideia que o individuo tenha de si mesmo — e se o conhecimento da
afectacdo a faceta externa tiver impacto na faceta interna, esse ¢ exclusivamente um
problema desta ultima.

E esta autonomia que possibilita que se estenda um direito a honra, e respectiva
tutela, a pessoas colectivas, pois, mesmo que aquela vertente interna ndo exista, a externa
ndo sé existe, como veremos infra, como o ordenamento juridico disponibiliza inimeros e
diversificados mecanismos para a sua tutela. Assim decidiu o TC(Es) que, em 1995°"°,
afirmou que a titularidade de DF por pessoas colectivas depende ndo s6 dos fins que estas
pretendam realizar — devendo assegurar-se-lhes todos os direitos necessarios ao
cumprimento do seu escopo, e manutengio da existéncia e identidade do proprio ente®'* -,
mas também da natureza do DF em causa, e, a esse proposito, partindo de uma
compreensdo bilateral do bem juridico honra, concluiu que as pessoas colectivas s6 sdo

titulares da sua faceta objectiva. Sendo esta violada, terdo, entdo, as pessoas colectivas um

direito a respectiva tutela’"”, nos termos do art. 18.°.1 CE e da Ley Organica n.° 1/1982, de

por um acto livre de vontade, s6 de per si ou integrado por um acto de uma autoridade publica, produzir
determinados efeitos juridicos que inevitavelmente se impde a outra pessoa (contraparte ou adversario)”. Cit.
MOTA PINTO, Teoria..., pp. 178-9.

12 Até de outros direitos subjectivos que dela sejam auténomos, como o direito 2 imagem que analisaremos
infra. ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade..., pp. 128-30.

I STC 139/1995, de 26 de Setembro, BOE 246. Ja anteriormente, o TS, STS de 31/03/1930, havia
reconhecido o direito fundamental & honra de pessoas colectivas privadas, in casu uma S.A., e tal fez
jurisprudéncia até a inversdo personalista do TC(Es), pela STC 107/1988, de 8 de Junho, que vedou este DF
a pessoas ndo humanas, e influenciou o TS até 1995. Assim, VERAS SANTOS, Las personas juridicas
privadas como titulares del derecho al honor en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pp. 21-32.

% Vide, GUITIAN, El derecho al honor de las personas juridicas, p. 807.

13 Idem, pp. 808-10.
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5 de Maio®'® - destaque para o art. 9. .3 que consagra o direito a uma indemnizagdo pelo

P*'7, que, por for¢a desta posi¢do do TC(Es), se considera aplicavel as pessoas

dano mora
colectivas.

Esta ¢ também uma posi¢do clara no STJ que, inter alia, no Ac. de 8 de Marco de
2007, reconhece o direito “a honra na sua vertente da consideragdo social” a pessoas
colectivas, embora essa unanimidade ndo se reflicta na necessdria consequéncia de

condenacdo do demandado a compensa¢do de danos ndo patrimoniais (como ocorreu, in

casu, por ofensa ao direito ao crédito).

3.2. A tutela do crédito e do bom nome como concretizacoes da honra

O art. 484.° consagra uma tutela do bom nome e do crédito, lesados pela difusdo de
factos®'®, impondo uma obriga¢do de reparagio dos danos causados, seja o lesado uma
pessoa singular ou colectiva. ALBUQUERQUE MATOS afirma ndo haver qualquer telos,
nem justificagdo histdrica, para a autonomizagao desta norma da regra geral que a precede,
pois a tutela do bem juridico honra ja se subsume na primeira modalidade de ilicitude*"’ e

as ofensas ao bom nome, através da afirmagdo ou difusao de factos, encontram ai guarida —

qualificando, por isso, esta norma como uma precipitagdo legislativa, que melhor figuraria

*1® Que consagra expressa protecgio civil aos direitos fundamentais da honra, intimidade da vida privada e

familiar e da imagem — consagrados, primeiramente, no art.° 18.1 CE. E de destacar, alis, que esta dupla
face do bem juridico honra tem suporte legal no art. 7.° .7 da LO, que faz referéncia a fama e a propria
estimacion. A referéncia a fama ¢, segundo ALBUQUERQUE MATOS, uma defeituosa referéncia a faceta
externa da honra (a reputagdo), ndo tendo sido inteng¢do do legislador espanhol tutelar uma “efémera
notoriedade publica”, a qual ndo tem dignidade juridica para uma tutela autonoma (nem tdo pouco esta em
paralelo com a auto-estima, como, caso contrario, decorreria daquela norma). Vide, ALBUQUERQUE
MATOS, Responsabilidade ..., pp. 133-4.

*7 Na terminologia do legislador e jurisprudéncia espanhois.

218 A diferenciagdo entre juizos de valor e de facto ¢ essencial para o preenchimento do tipo de ilicito
especifico. Um juizo de facto advém da realidade e por isso pode ser testado, qualificando-se como
verdadeiro ou falso. Um juizo de valor, por seu lado, ¢ uma opinido, produto de uma convicgéo subjectiva e
por isso somente avaliavel quanto & sua justeza (por via de outro juizo de valor). Vide, ALBUQUERQUE
MATOS, Responsabilidade..., pp. 263-87.

Se o facto consistir, ao invés, na afirmagdo ou difus@o de juizos de valor, e for violador da honra, a tutela far-
se-a ao abrigo do direito geral de personalidade, art. 70.°, e do principio geral de responsabilidade civil, art.
483.°.

219 Afastando assim a sua recondugdo a segunda modalidade — violagio de norma de protec¢io -, uma
posi¢do que, em comentario & norma, ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA ndo estavam confortaveis
em assumir sem reservas, deixando em aberto a questdo da titularidade de um direito subjectivo ao crédito e
ao bom nome por pessoas colectivas. Assim, ANTUNES VARELA/PIRES DE LIMA, Cédigo..., I, pp. 485-
6.
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a proposito dos direitos de personalidade que da responsabilidade civil**’ (como, v.g., no

CCM, art. 73.°, embora em termos diferentes®'

). As mesmas consideracdes ja ndo se
estendem a autonomizacdo do crédito, que, apesar de se manter como um direito de
personalidade, tem notas de patrimonialidade que sustentam a sua sistematizacdo e regime
especial**. Apesar destas observagdes, com as quais concordamos, a consagragio do art.
484.° tem outros elementos relevantes para a nossa reflexdo, uma vez que faz expressa
mencao a possibilidade de o sujeito lesado ser uma pessoa colectiva.

O bom nome e o crédito sdo realidades diversas, mas ambas sdo componentes do
bem juridico matricial honra, em rigor, da sua dimensdo externa. O bom nome traduz o
feixe de concepcdes que uma dada comunidade tem acerca de cada um dos seus membros,
i.e., 0 Status que uma pessoa aduz no meio em que se insere, consoante a praxis do mesmo;
o crédito reporta-se a especificidade desse estatuto quanto as relagdes comerciais, i.e., a0
reconhecimento, por terceiros, de que um determinado sujeito ¢ fidvel, honrado e
competente nos seus negocios, e por isso digno de confianca e seguranga. Assim, o leque
de possiveis lesados no direito ao crédito ¢ mais reduzido que o de lesados no direito ao
bom nome, restringindo-se aquela lesdo ao sujeito passivo que desempenhe uma actividade
socio-profissional e aos casos em que haja correspondéncia entre a mesma e os factos
afirmados ou difundidos®*.

Sendo o bom nome ¢ o crédito bem juridicos, per se, ja reconduziveis a dimensao
social da honra, ndo ha particularidades de regime consoante o lesado seja uma pessoa
singular ou colectiva, pelo que valorizamos este art. sobretudo pelo destaque a
personalidade colectiva, superando duavidas que, caso contrario, pudessem surgir.
ALBUQUERQUE MATOS aponta, contudo, que a auséncia da dignidade humana,
enquanto matriz da personalidade colectiva, podera ter repercussdes aquando do confronto
entre o direito ao bom nome e a liberdade de expressdo, caso se confirme que o facto
ofensivo ¢ verdadeiro. Entender a divulgagdo de factos verdadeiros ainda como uma lesao

ao bom nome e ao crédito resulta de uma valorizagdo — no confronto entre aqueles valores

2% Apesar de, nos trabalhos preparatorios, VAZ SERRA autonomizar alguns direitos subjectivos — nio para
criar um sistema de numerus clausus de direitos ou de tipicidade de ilicito (pois pretendia o contrario), mas
somente como refor¢o de alguns direitos mais relevantes, meras exemplificagdes comuns a um processo de
habituagdo a um sistema em mudanga - que deveriam ser reconduzidos a uma clausula do tipo da que hoje
estd consagrada no art. 483.°, o A. ndo faz referéncia alguma ao bom nome, somente a honra. Assim,
ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade..., pp. 150-6.

221 PAULO MOTA PINTO, Os mecanismos de protecgdo civil da honra e a comunicagdo social, p. 86.

2 Neste sentido, ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade..., pp. 163-9 ¢ 189-90.

3 Idem, pp. 114-20 e 156-63.
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e a liberdade de expressdo — preferencial dos mesmos, enquanto manifestacdes da

224 , . .
. Tal estard ausente se o lesado for pessoa colectiva, conferindo-lhe

dignidade humana
menor densidade axiologica, e conduzindo, perante este desequilibrio de arguicdo da
verdade, a possivel exclusdo da responsabilidade do lesante. Apesar disso, tal ndo basta, na
optica do A., para que se crie um regime diferenciado para as pessoas colectivas, sob o
risco de anular o contetdo do art. 484.°°, mas ¢ uma repercussio das diferencas

essenciais entre a personalidade colectiva e singular relevante para a nossa reflexao.

3.3. A tutela da imagem

Em alguns Acs., e.g., STJ de 12 de Setembro de 2013, discute-se a compensagao de
danos ndo patrimoniais de pessoas colectivas a propdsito da lesdo do direito a imagem,
contudo parece-nos que, em rigor, estamos diante de ofensas a honra - cuja projec¢do
externa pode ser confundida com uma acepgdo lata de imagem. H4 que manter presente,
contudo, que o direito a imagem respeita a autodeterminagdo quanto a projeccdo
(literalmente) imagética de uma dada pessoa - quer quanto a captura, quer quanto a sua
manipulagdo de imagens™°. Néo se confundindo, desse modo, com a projec¢io externa da
honra, que apenas na linguagem corrente conotamos com a imagem.

No Ac. citado, estd em causa a revista de um Ac. do TRG que havia revogado uma
sentenca condenatéria em indemnizacdo de danos patrimoniais e compensagdo de ndo
patrimoniais, mantendo somente a parte indemnizatdéria por considerar que se registava
uma duplicacdo de danos. O demandante alegou que a Relagcdo desconsiderou que dos
factos provados resultavam, igualmente, danos ndo patrimoniais, nomeadamente a sua
imagem “(...) na medida em que a sua capacidade de obten¢do de crédito junto dos
fornecedores estava dependente da sua reputacdo e credibilidade, que teria sido abalada
(...)”. Ora, parece-nos que o termo imagem estd aqui empregue naquela acepc¢do lata, e ndo
de acordo com rigor juridico; e a tutela que se clama — e se concede, revogando o STJ a

revogagio feita em apelagio — é a tutela do bom nome e do crédito™.

224
225

Para mais desenvolvimentos sobre a divulgagdo de factos verdadeiros, idem, pp. 432-62.

Assim, idem, pp. 378-9.

226 CANOTILHO e MOREIRA, Constitui¢do..., p. 467 ¢ PAIS VASCONCELOS, Direito..., pp. 83-4.

2" E o Tribunal acaba por o reconhecer, embora ndo se afaste daquela linguagem ambigua, afirmando que
“ndo foi esta violagdo da imagem da autora, imagem esta tomada no seu aspecto de bem imaterial, melhor
dizendo, no aspecto de produtora de bens imateriais — a estima, a considera¢do, o bom nome (...)”.
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Assim, ndo cremos que o direito a imagem, conforme o compreendemos, integre o
leque de direitos de personalidade cujo confronto da sua natureza com a natureza de uma
pessoa colectiva ndo seja um obstaculo 4 sua extensdo a personalidade colectiva™®. Além
de ser 6bvio que uma pessoa colectiva ¢ destituida de materialidade corpoérea em que possa
incidir luz a ser capturada por uma lente, ndo vale aqui um principio de liberdade e
autodeterminagdo em respeito ao proprio corpo’>’ que inspira esta tutela da representago
imagética de uma pessoa — cuja natureza estd incindivelmente ligada a personalidade

juridica singular.

3.4. A tutela da identidade pessoal

Apesar das consideracdes tecidas no ponto anterior, ha uma esfera de
imaterialidade mais ampla, diferente do direito a honra (e suas manifestacdes no bom
nome e no crédito), mas estabelecendo com ela uma relagdo de proximidade que justifica a
sua considera¢do neste momento. Falamos do direito a identidade pessoal e dos interesses
imateriais nele entretecidos cuja violagdo pode ser susceptivel de fundar uma accdo de
responsabilidade civil por danos ndo patrimoniais, mesmo que ante um lesado que seja
pessoa colectiva. Entre nés, tem consagragdo constitucional, enquanto DLG, no art. 26.° e,
civilmente ao abrigo do direito geral de personalidade (70.°), além de se concretizar em
inumeros direitos especiais de personalidade.

O contetdo direito a identidade pessoal caracteriza-se pela sua fluidez, resultado da
sua matriz pretoriana no ordenamento juridico italiano™’,  qualificando-o
ALBUQUERQUE MATOS como um Rahmenrecht. Pode sintetizar-se no direito a portar
uma identidade propria e que essa seja respeitada pelos demais, contudo, os seus elementos
constitutivos sdo ilimitados (ancorando-se, cremos, como que vimos supra a proposito do

direito geral de personalidade, na ideia do ser em devir). O A. enuncia algumas

28 Em sentido, contrario, v.g., MAFALDA MIRANDA BARBOSA, reconhecendo-lhe, contudo, um niicleo
ndo coincidente com o de quando titulado por pessoa singular, mas reconduzindo-o ao “poder de controlar o
uso que se faz dos sinais distintivos da pessoa”, por nos tratado, ao invés, a proposito da honra, lato sensu,
direito a identidade pessoal e direitos de propriedade intelectual. Cit. BARBOSA, Reflexdes..., p. 13.

¥ Que, a par da tutela da integridade fisica, se suportam no direito geral de personalidade, art. 70.° e sdo
tutelados ex vi 483.°. Vide, a proposito do consentimento para interven¢des médicas, DIAS PEREIRA, O
Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, pp.121-8 e CAPELO DE SOUSA, O direito..., pp.
218-28.

2% Sobre o direito a identidade pessoal no direito italiano, oposi¢io & sua autonomizagio e a evolugio das
suas concepgoes, vide, ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade..., pp. 190-204.
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concretizagdes mais comuns em direitos de personalidade que a ele se reconduzem, como
o direito a0 nome e ao pseuddonimo; direito a imagem; ao segredo, a inviolabilidade da
correspondéncia e do domicilio; direito a liberdade religiosa, de pensamento e expressdao
politica, cultural, etc?!.

Nao ¢ ainda clara, contudo, qual a perspectiva deste direito, i.e., que aspectos
relevam para a sua concretizagdo — e que, por fim, nos permitirdo avaliar a sua
compatibilidade com a personalidade juridica colectiva. Confrontam-se, neste campo, 0s
modelos intimista, da aparéncia e da integracdo comunitdria. ALBUQUERQUE MATOS
demarca-se das primeiras duas posic¢des, criticando-lhes a inseguranga juridica associada a
sua tutela. A primeira perspectiva apologiza a tutela da identidade pessoal pelas
concepgoes que o sujeito tenha de si proprio, enquanto que a segunda o faz a partir da ideia
da aparéncia, ou seja, proteger-se-ia 0 modo como cada um entenda preferivel apresentar-
se a sociedade. Concordamos com o A. quando este aponta a impossibilidade de tutelar os
sentimentos mais intimos - que alids nunca poderiam ser compreendidos sem a mediagao
de representacdes sociais, ou mesmo transmitidos sem as insuperdveis limitacdes da
linguagem -, e a inadequacao de tutelar as ficgdes intercomunicéveis que assistem cada um
no contacto social, insusceptivies de se suportarem no valor da seguranga e certeza
juridicas®?. Prefere, por isso, uma concepgdo de identidade pessoal que optimize as
dimensdes pessoal e social da subjectividade — a perspectiva da integracdo comunitaria.
Por esta, o ambito de tutela juridica circunscreve-se aos papéis sociais (status), i.e., a0 eu-
social enformado ndo pelas consideragdes subjectivas do sujeito ou pela sua projeccdo
aparente, mas a “(...) projeccao da sua individualidade (...)” atendendo a “(...) critérios de
conformagao social comunitariamente prevalecentes™ que sejam
perceptiveis/cognosciveis objectivamente™*.

Deste modo, admitindo-se este direito a identidade pessoal, concede-se abrigo a
diversas manifestagdes da personalidade, nomeadamente no seu &mbito social/comunitério,
mais amplamente que através da tutela da, j& referida, vertente externa da honra (mais
proxima da pouco rigorosa referéncia a imagem, ou apenas compreensivel numa acepgao

lata, que analisdmos no ponto anterior). A ofensa ndo consiste agora na afirmacdo ou

=1 Idem, p. 205.

2 Ambas em detalhe, e respectivas criticas, idem, pp. 208-11.
23 Cit. idem, p. 213.

2% Sobre esta perspectiva, veja-se idem, pp. 212-5.

68



divulgacdo de factos que ponham em causa, e.g., 0 bom nome ou o crédito, mas, diriamos,
na desfiguracdo da identidade de uma pessoa que, cremos, tanto pode ser singular como
colectiva. Como veremos infra, pelo que nos escusamos a mais consideragdes neste ponto,
consagra-se, entre nos, um leque de direitos pelos quais, directa ou indirectamente, se visa
proteger esta esfera social dos sujeitos de direito, in casu pessoas colectivas. Contudo, ha
que manter presente que o reconhecimento do direito a identidade pessoal como um
Rahmenrecht obriga-nos a uma atitude de prudéncia, pois na maioria das vezes a tutela
podera ser feita ex vi algumas das suas concretizagdes (v.g. direito ao nome), de modo que,
para evitar uma duplicacdo de tutela, este deve permanecer em pano de fundo e nem

sempre intervira directamente.
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CAPITULO V

Outros interesses imateriais compensaveis titulados por pessoa colectiva

1. Preliminares

Pacificada a tutela da personalidade colectiva por via de direitos de personalidade e
densificados os mais frequentemente lesados, urge olhar a outros direitos consagrados no
ordenamento juridico para tutela de interesses cujos titulares possam ser pessoas
colectivas, e nos quais se faz uma mengdo expressa a compensagdo de danos ndo
patrimoniais. Por ndo configurarem direitos de personalidade, embora estes estejam com

eles indirectamente implicados, decidimos trata-los em capitulo autdnomo.

2. Direito de Propriedade Intelectual

O direito da propriedade intelectual engloba a Propriedade Industrial e o Direito de
Autor e Direitos Conexos, e, nos termos do art. 17.° .2 CDFUE, ¢ objecto de tutela pelo
Direito enquanto direito de propriedade. No contexto do Acordo TRIPS — um tratado
internacional, do qual sdo signatarios todos os membros da OMC, cujo objectivo ¢
estabelecer um padrdo minimo de regulagdo de propriedade intelectual de modo a facilitar
as trocas comerciais internacionais®’ - a UE, igualmente signataria (assim como cada um
dos seus EM), procurou reforgar a prossecu¢do dos objectivos do Tratado e harmonizar os
mecanismos de tutela de direitos de propriedade intelectual no ambito do mercado
interno®*®, através da Directiva n.° 2004/48/CE, do PE e do Conselho, de 29 de Abril ,
também designada de Directiva Enforcement. No art. 13.° a Directiva prevé que os EM
devem garantir mecanismos para que as autoridades competentes imponham ao infractor
uma obrigacdo de indemnizac¢do por perdas e danos. A transposicao para o direito nacional
portugués fez-se pela Lei n.° 16/2008, de 1 de Abril que, inter alia, procedeu ao
aditamento do art. 338.°L ao CPI ¢ a alteracdo do art. 211.° do CDADC, ambos
respeitantes a obrigacdo de indemnizagdo por violacdo, ora de um direito de propriedade
industrial, ora de um direito de autor ou direito conexo. Tal como previsto na alinea a) do

art. 13.° .1 da Directiva, o legislador portugués consagrou a possibilidade de se

235 Assim, PreAmbulo do Tratado, https://www.wto.org/english/docs e/legal e/31bis trips e.pdf.

26 Vide, Considerandos 16 a 19, http://data.curopa.cu/eli/dir/2004/48/0].
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considerarem, entre outros, os danos ndo patrimoniais aquando da fixacdo do montante
indemnizatorio (art. 338.°L .4 CPI e 211.° .4 CDADC)*’. Podendo as pessoas colectivas
ser titulares destes direitos e, correspondentemente, em caso de violagdo, titulares do
direito a indemnizagdo - o que, ocorrendo frequentemente, ndo pode ter estado longe do
pensamento do legislador — compete-nos analisar o seu regime e perceber se ndo estara
também aqui consagrada, expressamente, entre nos, a ressarcibilidade de danos ndo

. .. . ~ . . .. . 238
patrimoniais por viola¢do de interesses imateriais de uma pessoa colectiva™".

Ha intmeros direitos de propriedade intelectual, pelo que nos permitimos a abordar
somente, quanto a propriedade industrial, os sinais distintivos e, quanto aos direitos de
autor e direitos conexos, somente o direito de autor.

Como vimos, ¢ posicdo do direito comunitario que estes direitos sdo direitos de

239

propriedade””, e, também na senda da doutrina maioritaria portuguesa, esta ¢ a que

acompanharemos™*. Esta é a perspectiva classica, que vé a particularidade da propriedade

7 Esta formulagio - alids até semelhante a do nosso CC, na medida em que, art. 496.°, consagra que “na

fixagdo da indemnizagdo deve atender-se (...)” — é criticada por desconsiderar a diferente esséncia entre
danos patrimoniais e ndo patrimoniais. ABRANTES GERALDES preconiza que, em termos processuais, se
distinga a matéria de facto relevante para uns e para outros, assim como as diferentes pretensdes, apreciando-
se cada uma autonomamente. Assim, ABRANTES GERALDES, Indemnizagdo por Infrac¢do aos Direitos
de Propriedade Intelectual, p. 9.

Antes desta alteragdo ja se considerava, nos termos parcos do 211.° CDADC — indemnizagdo - e 316.° CPI —
garantias da propriedade industrial —, como um ilicito civil ao qual poderia corresponder um direito a
indemnizag@o de danos patrimoniais e compensacdo de danos ndo patrimoniais, mas ndo se encontravam
expressamente discriminados e raramente eram objecto de atencdo pelos Tribunais. Depois da alteragado
arriscariamos, pelo que pudemos até agora verificar, que a jurisprudéncia se tem concentrado sobretudo na
introdu¢do da consideragdo do lucro do lesante para o calculo do montante indemnizatério e as
consequéncias da mesma para as finalidades da responsabilidade civil. Vide, LOPES ROCHA et al., Tribunal
da Propriedade Intelectual, pp.77-85 e 103-8.

O art. 13.° da Directiva n.° 2004/48 tem originado pouca jurisprudéncia no TJUE (apenas 5 reenvios
prejudiciais), e em respeito a danos ndo patrimoniais apenas se regista um Ac., de 17 de Margo de 2016, onde
se discutiu se um pedido de indemnizagdo nos termos do 13.°.b (remuneragdes hipotéticas) impediria,
cumulativamente, a considerag¢@o de danos ndo patrimoniais, tendo o Tribunal decidido que nio.

¥ No ignoramos que na maioria destes exemplos jogar-se-a simultaneamente com uma outra faceta que nio
podes ser confundida com a pessoa colectiva qua tale — a empresa ou estabelecimento comercial. A empresa,
em termos gerais, €, enquanto conjunto de meios relacionados em ordem a um processo produtivo, parte do
objecto da sociedade e manifesta a personalidade juridica deste sujeito-pessoa colectiva. Mais
desenvolvidamente, ABREU, Da Empresarialidade (as empresas no Direito), pp. 214-25.

% Tem, assim, as qualidades de um direito de gozo pleno (caracterizado pela indeterminagio dos poderes do
seu titular para usar, fruir e dispor do bem, dentro dos limites da lei), elastico (pois, mesmo que onerado, a
sua potencialidade mantém-se e a cessagdo do Onus repercute-se automaticamente no retorno dessas
faculdade ao titular do direito-mae); perpétuo (ndo se extinguindo, via de regra, pelo ndo uso que, alias,
consubstancia uma das manifestagdes dos poderes do proprietario); e, como em qualquer direito real,
exclusivo e absoluto, traduzindo-se num poder directo e imediato sobre uma coisa. MESQUITA, Direitos
Reais, Sumdrios das Ligoes ao Curso de 1966-1967, pp. 133-7.

240 Igualmente, ABREU, Curso..., I, p. 344.
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. . . . , 241 . ..
intelectual no seu objecto — por ser uma coisa incorporea” -, qualificando-a de direito
especial de propriedade porque, conforme ao art. 1304.°, o CC apenas se lhe aplica
subsidiariamente, verificando-se uma relacdo de especialidade com outras leis, maxime

CPI ¢ CDADC** 2%,

2.1. Tutela da propriedade industrial

O direito de propriedade industrial ¢ um ramo auténomo do direito comercial que se

dedica a tutela da propriedade sobre direitos industriais e a garantia da lealdade da

244

concorréncia (art. 1.° CPI)"". Interessam-nos sobretudo aqueles que servem o proposito de

distinguir produtos e empresas, inter alia, marcas (art. 222.° ss.) e logotipos (304.°A e

ss.)**.

As marcas e logdtipos sdo sinais distintivos susceptiveis de representacdo

, 246 . . .. .o
grafica”™, e enquanto as primeiras distinguem produtos, os segundos distinguem empresas.
Uma vez registados nos termos da lei, a marca e o logétipo conferem ao seu titular um

247

direito de propriedade que goza de uma tutela ampla™’ — destacamos o direito a ser

! Para mais desenvolvimentos, ORLANDO DE CARVALHO, Direito das Coisas, pp. 140-5. A relevancia
dos bens incorpdreos ndo é de somenos, visto que “(...) 70% do PIB europeu esta no sector dos servigos onde
nada ¢ fabricado e em que os intangible assets constituem quase 80% do valor de mercado das principais
empresas”, cit. LOPES ROCHA, Breve nota sobre a proposta de Diretiva relativa a protec¢do do know-how
ndo divulgado e ao segredo comercial, p. 112.

E ainda de referir que as normas da propriedade foram alvo de revisdo pela Lei n.° 8/2017, de 3 de Margo,
passando a prever-se os animais separadamente das coisas - embora continuem a ser objecto de direito de
propriedade (regulada nos termos, inter alia, do art. 1305.°A). Diferenciando animal e coisa e, mesmo assim,
vendo o primeiro como objecto de propriedade enfraquece os argumentos dos AA. que recusam a
propriedade intelectual como propriedade por incidir sobre coisas incorpdreas — o animal é corpéreo, mas
deixou de ser coisa, logo o objecto do direito de propriedade ja ndo se reduz as coisas, mas também aos seres
sencientes — uma discussdo interessante, mas a que ndo nos dedicaremos.

*2 ANTUNES VARELA ¢ PIRES DE LIMA, Cédigo Civil Anotado, V. 111, pp. 86-9

A reflexdo detalhada sobre este assunto excederia manifestamente o nosso objecto, mas cumpre fazer-lhe
nota, pois justifica que tratemos da tutela da propriedade intelectual num lugar sistematicamente autéonomo
da dos direitos de personalidade. Para mais desenvolvimentos, e para uma abordagem critica da teoria
alternativa dos direitos de monopélio de OLIVEIRA ASCENSAO, vide DIAS PEREIRA, Direitos de Autor
e Liberdade de Informagdo, pp. 85-168. Os direitos de autor merecerdo algumas consideragdes extra infra.

% Exoneramo-nos das discussdes em torno do seu objecto, sendo o nosso recorte baseado somente na letra
da lei. Para mais desenvolvimentos, vide, COUTO GONCALVES, Manual de Direito Industrial, pp. 15-24.
**> Ha outros, inter alia, como as recompensas — e.g. condecoragdes, atestados conferidos a empresérios — e
as denominagdes de origem e indicagdes geogrdficas - que respeitam as normas europeias de qualidade dos
alimentos, protec¢do da concorréncia e PAC.

¢ O que nio deve ocasionar a confusio, como vimos supra a respeito das projecgdes externas da honra, com
um direito de personalidade & imagem — estamos no ambito de um direito de propriedade que sera tutelado
enquanto tal, ndo se estabelecendo qualquer paralelo.

7 E.g., direito de reclamacio de pedido de registo de marca ou logétipo idénticos; legitimidade activa para
accdo de anulagdo de marca ou logétipo; crime de contrafacgdo, imitagdo e uso ilegal de marca;
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indemnizado pela violacdo do seu direito de propriedade, nos termos do art. 338.°L CPI.
Ora, os titulares destes direitos de propriedade industrial podem ser, ex vi art. 225.° e

304.°B CPI, pessoas colectivas™*®

, logo a legitimidade activa para a sua tutela, e
correspectiva legitimidade passiva para a violacdo do direito em causa, pertence aos entes
colectivos em questdo. Devemos, por isso, reconhecer que o art. 338.°LL .4 consagra,
expressamente, um direito a que, na fixacdo da indemnizagdo, sejam atendidos os danos
ndo patrimoniais causados, encontrando-se, desse modo, entre nds, aqui positivado um

reconhecimento legislativo de danos ndo patrimoniais a pessoas colectivas.

Resta saber que interesses ndo patrimoniais, compativeis com um lesado que seja
pessoa colectiva, podem ser configurados neste ambito — e foi a resposta essa questdo que
nos levou a destacar as marcas e os logotipos. O direito de propriedade industrial tutela
também invencoes (patentes e modelos de utilidade); fopografias de produtos
semicondutores; desenhos ou modelos; recompensas e DOP e IGP, pelo que a violagdo de
qualquer um destes direitos goza da tutela do art. 338.°L - ie., um direito a ser
indemnizado pelos danos causados, pela violagdo ilicita do seu direito, por lesante que aja
com dolo ou mera culpa — mas cremos que a hipdtese do seu .4 — danos ndo patrimoniais
causados pela conduta do infractor — ndo se verifica com a mesma intensidade nos
diferentes direitos de propriedade industrial.

As marcas e logdtipos desempenham uma essencial fun¢do distintiva, a qual se
associam funcdes de garantia de qualidade de produtos e servicos e fungdes
publicitarias**. De modo, a cumprirem este seu designio destaca-se o essencial principio
da capacidade distintiva, i.e., devem comportar potencialidade diferenciadora - afastando-
se sinais especificos (relativos a espécie), descritivos (mera reproducdo de caracteristicas) e

genéricos (de uso comum), aos quais se associa a proibicdo absoluta de registo de

contraordenacdo de uso de marcas ilicitas e de uso exclusivo de logotipo, etc. Assim, ABREU, Curso..., |,
pp- 350-1 e 382-3.

% Nio obstante a diferenga de linguagem das duas normas — visto que s6 o art. 304.°B, respeitante a0
logétipo, consagra expressamente a titularidade de direito de registo a ente colectivo -, os sujeitos elencados
no art. 225.° podem ser pessoas colectivas, como ¢ flagrante a proposito da referéncia a comerciantes. Pelo
art. 13.° CCom. sabemos que podem ser comerciantes ndo so6 aqueles que tendo capacidade para praticar
actos de comércio, fagam deles profissdo (.1), como também as sociedades comerciais (.2). Além do mais,
sabemos que uma interpretacdo objectivo-actualista do 13.° .1 CCom. conduz-nos a reconhecer, a outras
pessoas colectivas que ndo sociedades comerciais, nomeadamente aos ACE, AEIE, as EPE e cooperativas, o
estatuto de comerciantes desde que pratiquem actos comerciais. Vide, ABREU, Curso..., I, pp. 118-23.

% COUTO GONCALVES, Manual..., pp. 161-73.
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marca®’. Estas fungdes e principios ndo estio presentes nos restantes direitos de
propriedade industrial. Assim, ¢, salvo melhor entendimento, pela deterioragdo da
capacidade distintiva — e consequentemente afectacdo do crédito e bom nome — que a
considera¢do de danos ndo patrimoniais por violagdo de direito de propriedade industrial
ganha mais relevancia — seja o seu titular uma pessoa singular ou colectiva, mas sobretudo
se for uma pessoa colectiva®'. Tal ndo implica que outros direitos sejam menos
importantes, ou menos dignos de tutela. Apenas nos parece mais dificil identificar um
interesse imaterial que possa ser concretizado, a fim de ser compensado, quando o titular
do direito de propriedade industrial seja uma pessoa colectiva. Se o titular for uma pessoa
singular, facilmente identificamos possiveis danos ndo patrimoniais por violacdo de
qualquer um destes direitos de propriedade industrial — desde logo os chamados danos
morais stricto sensu, pela intima ligacdo ao desenvolvimento da personalidade e realizagdo
pessoal que estas criacdes intelectuais tém. Mas, sendo o titular uma pessoa colectiva, esta
ligacdo umbilical de parentesco existe em meros termos de propriedade, ndo enquanto
extensdo da personalidade do criador — e.g., a pessoa colectiva ¢ titular de um direito de
propriedade industrial de inveng¢do de patente porque comissionou o seu desenvolvimento,
no ambito da sua actividade comercial, a um determinado individuo ou grupo de
individuos com os quais celebrou um contrato de trabalho ou de prestagdo de servigos.
Estes individuos directamente implicados no desenvolvimento daquela inven¢do podem
sentir-se pessoalmente afectados ante o seu uso indevido, mas isso ndo ¢ relevante se eles
ndo forem titulares do direito de propriedade industrial — ndo tém legitimidade activa para
intentarem uma ac¢do declarativa de condenacdo, porque ndo figuram como sujeitos
passivos do direito violado. Quanto as pessoas colectivas, a esfera de imaterialidade
destacar-se-ia em ligagdo ao principio da capacidade distintiva e enquanto manifestacdo do

bem juridico da honra, ou, mais amplamente, identidade pessoal.

Outra questdo pode levantar-se a propodsito das certificacdes DO e IG, que também

sdo sinais distintivos, a semelhanca das marcas e logétipos (in casu, mais proximas das

% Apenas escusados quando actue o principio do secondary meaning que lhes atribua, ainda assim,
potencialidade diferenciadora. Assim, ABREU, Curso..., I, pp. 345-71 ¢ COUTO GONCALVES, Manual...,
pp. 193-223.

! Neste sentido decidiu, v.g., o TRP em 28 de Abril de 2009, condenando o demandado a compensagio de
danos ndo patrimoniais ao demandante, uma sociedade comercial, por contrafac¢do de produto de qualidade
significativamente mais baixa que o produto original e, por isso, lesivos da sua marca.
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marcas, visto que também respeitam a produtos). O actual regime das DO e IG esta
previsto no Regulamento n.° 1151/2012, do PE e do Conselho, de 21 de Novembro, assim
como no Regulamento Delegado (UE) n.° 664/2013, da Comissdo, de 18 de Dezembro e
no Regulamento de Execu¢do (UE) n.° 668/2014, de 13 de Junho. As distingdes DO e IG
identificam determinados produtos (que cumpram o caderno de especificagdes) como
originarios de um local ou regido em que, pelas suas caracteristicas (humanas e naturais)
especificas e exclusivas, tal se repercuta na qualidade especial do produto. Obtera DO ou
IG conforme, respectivamente, todas as fases de produ¢do, ou no minimo uma delas,
ocorram no local em questdo. Visam promover politicas publicas de garantia de qualidade
alimentar, de protec¢do e justiga social, laboral e dos direitos dos consumidores, assim
como a lealdade da concorréncia e respeito pela propriedade intelectual no mercado
interno®?, e sdo protegidas, nos termos do art. 13.° do Regulamento n.° 1151/2012, de
utilizagdes comerciais em produtos ndo abrangidos; imitagdes; utilizacdes abusivas;
indicagdes falsas e de qualquer pratica que seja enganosa para os consumidores, devendo
os EM, nos termos do .3 desse art., estabelecer mecanismos administrativos e judiciais de
modo a prevenir e impedir essas utilizagdes ilegais de DO ou IG. Parece-nos que
implicados estdo, sobretudo, interesses cujos titulares sdo os consumidores, a dindmica
propria do mercado interno garantida pela lealdade da concorréncia e, possivelmente
(imagine-se, pela utilizacdo indevida de DO em produtos estragados), a regido que possa
ficar identificada com esse produto aos olhos de terceiros — mas ndo um titular individual
per se”>>. A distingdo que é operada pela DO ou IG conexiona-se, entio, com os interesses
regionais ¢ ndo prejudicam a projec¢do externa do bom nome, crédito ou identidade
pessoal de nenhuma pessoa, individual ou colectiva, pelo que, salvo melhor opinido, apesar
de serem sinais distintivos, ndo poderdo ser tutelados através do 338.°L .4, mas somente

por via dos outros mecanismos disponibilizados — e.g., regime da concorréncia desleal.

2 Vide, Considerandos 18 a 20 e art. 1.° ¢ 4.° do Regulamento n.° 1151/2012. A tudo isto soma-se o seu

enquadramento geral no ambito das prioridades estratégicas para a Europa 2020.

3 Poderiamos por a hipotese de existir um monopolio de facto de comercializagio de um dado produto
distinguido com DO e, por isso, ser identificado de forma individualizada — o que levaria a afectagdo, v.g., do
seu bom nome e crédito. Contudo, mesmo nesse caso, ndo vemos que a solugdo seja essa, pelo menos no que
especificamente a DO ou IG diga respeito. Mesmo que haja um monopoélio de facto e seja, efectivamente,
possivel distinguir particularmente um determinado ente, singular ou colectivo, a distingdo em causa esta
ligada aos interesses regionais, ¢ endémica — a sua circunstancia pessoal de distingdo pelo monopélio de facto
¢ um mero acaso, ¢ s6 pode ser tutelada nos termos do regime da concorréncia desleal e, se houver afectagdo
da sua marca, bom nome ou crédito, etc., pelos respectivos regimes.
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Assim, a liga¢do entre o principio da capacidade distintiva e a faceta externa da
honra e identidade pessoal de pessoas colectivas que possam aqui ser consideradas —
relevante, por isso, para os seus danos ndo patrimoniais — tem que ser considerada cum
grano salis. Nao ¢ por estar presente, e por contribuir para a reputacdo do ente em causa,
que implicard que se registem necessariamente danos ndo patrimoniais em todas as
ocasides — a intensidade dessa ligacdo deve ser avaliada casuisticamente, assim como a

S . 254
justi¢ca de reconhecimento desses danos™".

2.2. Tutela de Direitos de Autor e Direitos Conexos

Tal como vimos supra, tanto o CPI como o CDADC foram alterados pela
transposi¢do da Directiva n.° 2004/48 para a ordem juridica portuguesa — nomeadamente
no que respeita ao seu regime de tutela, in casu, o art. 211.°. Este consagra a
responsabilidade por danos patrimoniais € ndo patrimoniais (.4) de quem, com dolo ou
mera culpa, viole ilicitamente o direito de autor ou os direitos conexos de outrem (.1) —
uma norma semelhante ao art. 338.°L CPI. Contudo, a natureza do direito autoral merece
que olhemos a algumas das suas especificidades.

O art. 11.° CDADC dispde que o direito de autor pertence ao criador intelectual, o
qual, complementarmente, o art. 27.° do mesmo diploma, afirma ser o autor — ambos
admitindo a possibilidade de disposicdo em contrario. O criador intelectual ¢

necessariamente uma pessoa fisica, pois s6 essas dispdem de intelecto — o que traduz o

254 ~ e . ~ . ~ . .
Nao ignoramos que, contra esta ligagdo ao ente e contributo para a construg¢do da sua imagem social, se

pode arguir que as marcas e logétipos sdo transmissiveis (31.° CPI) e que, a propdsito dos negocios sobre
empresas, poderdo até integrar o dmbito natural daqueles (todos aqueles elementos que se transmitam com o
siléncio das partes) — nos termos do .5 daquele art. e 304.°P, se neles ndo figurarem nome individual, firma
ou denominag¢do social do titular -, e possivelmente também o dmbito essencial (elementos sem os quais ndo
se pode considerar efectiva a transmissdo do EC enquanto unidade funcional e juridica). Neste sentido,
ABREU, I, pp. 287-8 e 316. Contudo, parece-nos que isto ndo contraria as nossas conclusdes, somente
evidencia que, como sabemos, esta possivel manifestagdo parcial, por via de um EC, da faceta externa da
honra de uma pessoa colectiva tem uma natureza eminentemente instrumental, na linha da propria
personalidade colectiva. E ndo significa, igualmente, que estejamos a admitir a transmissibilidade da
personalidade colectiva. Estamos somente a reconhecer que ha, muitas, vezes coincidéncias entre os titulares
destes EC e as pessoas colectivas; que ha manifestagdes de direitos de personalidade destes entes que se
ligam a elementos que constituem direitos de propriedade e que esses elementos sdo transmissiveis,
enfraquecendo, assim, o elo de ligagdo aquela personalidade para cuja reputagéo contribuiam. Veja-se, alias,
a diferente intensidade em que tal se verifica consoante estejamos perante cada um dos dois negodcios tipicos
sobre empresas: o trespasse e a locagdo de estabelecimento. No trespasse, que consubstancia uma
transmissdo definitiva inter vivos, esse elo enfraquecer-se-a até a extingdo; mas na locag@o, uma transmissao
temporaria onerosa, ficara on standby. Ha que manter presente a necessidade, até processual, de averiguar
caso a caso se se verificam danos ndo patrimoniais, ndo valendo qualquer presungéo.
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o . 255
principio da autoria”” .

Cumpre analisar em que termos se processa € quais as
circunstancias em que, por disposi¢do expressa, se pode desfasar o titular do direito do
criador intelectual, procurando saber se hé lugar a titularidade destes direitos por pessoas
colectivas, e, assim, consequentemente, titularidade do direito a indemnizagao, consagrado
no art. 211.° CDADC, em caso de violagdo desse direito — pois, uma compreensao pura
deste principio, onde ndo se admitissem desvios, levar-nos-ia a necessaria conclusao de
que, pelo menos ab origine, uma pessoa colectiva nio poderia ser havida como autora®°.
Assim, ao contrario do que vimos supra quanto a propriedade industrial, ndo podemos
dizer, sem mais, que os direitos de autor possam ser titulados tanto por pessoas colectivas
como por pessoas singulares. Vejamos.

E relevante que comecemos por esclarecer que a nossa analise ¢ influenciada pelas
opcdes fundamentais do nosso sistema, que se insere no modelo de droit d’auteur
continental (por oposicdo ao modelo de copyright anglo-saxonico), o que, inter alia,
justifica aquela identidade entre autoria e titularidade ab origine. Além disso, caracteriza-
se pelo dualismo (em oposicdo ao Urheberrecht monista alemao), que justifica a biparticao
entre o seu conteudo patrimonial e pessoal, aos quais correspondem, respectivamente, os
direitos econdmicos”’ e os direitos morais™® de autor (art. 9.° CDADC), e viabiliza que
possa distinguir-se - sem ferir o principio da autoria - o autor-titular-dos-direitos-morais do

> Entio, s6 é possivel transferir ou onerar os

titular dos direitos patrimoniais de autor
direitos de autor na sua faceta patrimonial, como resulta da combinacao, v.g., dos art. 40.°

(“o titular originario (...) [pode] transmitir ou onerar, no todo ou em parte, o contetido

3 ALEXANDRE DIAS PEREIRA assevera pela centralidade deste principio, pugnando pela correcgio dos

seus desvios através da adopgdo de uma perspectiva ontologica, em oposi¢do as teorias funcionais — na
esteira d¢ ORLANDO DE CARVALHO - assente no principio do criador, i.e., por mero acto da criagdo a
pessoa singular seria sempre o primeiro titular do direito de autor. Assim, DIAS PEREIRA, Direitos..., pp.
435-6.

236 «(_)os direitos de autor supdem uma manifestagio de personalidade (...). Evidentemente, a sociedade ndo
pode satisfazer esta exigéncia (...) ela ndo pode prevalecer-se de prerrogativas de autor sendo por via de
transferéncia”. Cit. DESBOIS, La propriété littéraire et artistique, 1953, pp. 161-2 apud DIAS PEREIRA,
Direitos..., p. 437.

27 I e., o direito a exploragdo econdmica exclusiva de uma determinada obra, v.g., através da sua reprodugéo,
distribui¢@o e comunicagdo. Assim, idem, pp. 482 e ss.

28 Que englobam direitos como o da autoria; paternidade; de inédito; a integridade, genuinidade e dignidade
da obra, pelos quais se protegem a honra e reputagéo do autor-criador, concebida a obra como produto do seu
intelecto, ou seja, manifestagdo da sua personalidade — levando a que ORLANDO DE CARVALHO o
qualificasse de direito de personalidade, subscrita por DIAS PEREIRA. Vide, idem, pp. 463-5. Em detalhe,
sobre a natureza do direito moral de autor, VELOSO, 4 compensagao..., pp. 321-31.

% Pelo contrario, no sistema de copyright — orientado a tutela do interesse economico da obra — a first
ownership ndo tem que ser do autor, serd na maioria das vezes, € no ambito de uma relacdo de laboral, do
empregador-pessoa-colectiva. Sobre as diferengas e aproximacdes em detalhe, vide, idem, pp. 240-65.
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patrimonial do direito de autor sobre essa obra”) e 56.° (.1 “independentemente dos direitos
de carécter patrimonial e ainda os que tenha alienado ou onerado, o autor goza durante
toda a vida do direito de reivindicar a paternidade da obra e de assegurar a genuinidade e
integridade desta (...); .2 este direito ¢ inalienavel, irrenuncidvel e imprescritivel (...)”)
CDADC. Tal resulta da diferente natureza de ambos. Os direitos patrimoniais, enquanto
direitos de propriedade, conferem ao autor as prerrogativas tipicas de gozar, fruir e dispor
(9.° .2 CDADC); os direitos morais estdo intimamente ligados a personalidade do autor,
enquanto produto do seu intelecto, reconhecendo-se-lhe o direito inaliendvel de reivindicar
a paternidade e defender a integridade e genuinidade da sua obra (9.° .3 CDADC).

Esta seria a posi¢do ideal, mas a admissibilidade de excepgdes a identidade entre a
titularidade e a autoria, como as previstas na lei portuguesa, sdo criticadas por AA. como
ALEXANDRE DIAS PEREIRA, que sugere a sua correc¢do — nomeadamente pela reserva
dos desvios ao principio da autoria & dimensdo patrimonial do direito, por esta ser passivel
de aquisicao derivada por via contratual ou ex lege. O A., na esteira de ROMANO
MARTINEZ, encontra fundamento para tal no art. 14.° CDADC, relativo a titularidade do
direito em casos excepcionais, onde se afirma (.4) que “ainda quando a titularidade do
conteudo patrimonial do direito de autor pertenca aquele para quem a obra ¢ realizada
(...)*®. Compreendemos a bondade da solugdo, mas, salvo melhor opinifo, nio vemos que
o art. 14.° .4 afaste expressamente a transmissibilidade dos direitos morais de autor. O A.
cita somente a parte inicial da norma — tal como a transcrevemos supra -, mas cremos que
uma leitura global permite outras interpretacdes. Ao salvaguardar, ab initio, a possibilidade
de a titularidade do direito patrimonial de autor pertencer a outro que ndo o criador, o
legislador ndo esta a tomar posi¢ao sobre a (in)transmissibilidade do direito moral de autor,
esta ¢, somente, a primeira premissa justificativa da tutela reforcada que aqui consagra ao
autor-criador. Isto ¢, ainda que tenha havido transferéncia do contetido patrimonial de
autor para um terceiro — e, por isso, esse contetido tenha saido da esfera juridica do criador
-, devem reconhecer-se ao autor-criador direitos patrimoniais adicionais (uma remuneragao
especial) caso se verifiquem as hipoteses das alineas seguintes. O plano do discurso ¢
sempre o mesmo — a dimensdo patrimonial -, pelo que ndo podemos encontrar aqui uma
justificagdo para a intransmissibilidade do direito moral de autor. Isso ndo implica que nao

se chegue a mesma conclusdo de intransmissibilidade — desde logo a partir do art. 56.° .2

%0 Idem, p. 439.
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CDADC que qualifica o direito moral de autor como inalienavel. Se, e voltando ao
contexto do art. 14.° CDADC, o titular do direito moral de autor de obra feita por
encomenda ou por conta de outrem pudesse ser uma pessoa colectiva (em termos tao latos
como parece sugerir o seu .1), porque motivo haveria de ser o direito inaliendvel? Se o
objectivo fosse ferir de morte o principio da autoria e reconhecer a obra como um produto
a proteger per se, independentemente da sua ligagcdo a personalidade de um autor humano,
porque ndo haveria de ser aliendvel pelo titular pessoa-colectiva, sob pena de atentar contra
o seu direito fundamental a liberdade de iniciativa econdmica (art. 61.° CRP)? Deixamos a
consideragao.

Resta-nos, por fim, analisar o regime da obra colectiva, cujo art. 19.° .1 CDADC
afirma a possibilidade de o direito de autor ser atribuido “a entidade singular ou colectiva
que tiver organizado e dirigido a sua criacdo € em nome de quem tiver sido divulgada ou
publicada”. ALEXANDRE DIAS PEREIRA vé na sua interpretacdo restritiva da
transmissibilidade, que analisdmos supra, apoio para compreender outros regimes que,
caso contrario, poderiam ser violadores do principio da autoria, entre os quais o da obra
colectiva®®' e, quanto a esta, interpreta a norma como uma aquisi¢io derivada ex lege de
direitos patrimoniais, ndo bastando a actividade de direc¢do da cria¢do ou publicagdo para
que terceiros (singulares ou colectivos) sejam havidos como autores — manter-se-ia o
direito moral com o seu criador intelectual’®®. Se bem o entendemos, a lei reconhece-o
(apesar que de modo deficitario), ao remeter (19.° .2) para o regime da obra em
colaboragdo (18.° .2) a tutela dos direitos morais pelo autor-criador — sem prejuizo de os
direitos patrimoniais serem explorados por um terceiro - quando seja possivel a
discrimina¢do da sua produgdo pessoal. Parece confirmar-se que o contetido pessoal do
direito de autor se mantém com o criador intelectual — ndo com a entidade singular ou
colectiva organizadora -, restando a diferenca, quanto as possibilidades de tutela, no facto

. .~ . . , ~ 263
de a sua contribuigao ser identificavel ou nao™".

1 O mesmo para o da obra subsidiada, pois havendo convengio em contrario poderé dissociar-se o titular do
criador (13.°), assim como a presungdo (14.° .3) de que a obra feita por encomenda da qual ndo conste o
nome do criador ¢ titulada, ndo por este, mas por quem a encomendou. /dem, loc. cit.

252 Idem, pp. 460-1.

%63 Caso em que, DIAS PEREIRA sugere que se aplique o regime da obra de autor anénimo, considerando-se
a entidade do art. 19.° enquanto titular do direito de autor por ser representante do autor-criador. Assim, ibid.
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Percorrido este caminho, parece podermos concluir que, ao contrario do que vimos
a proposito do direito de propriedade industrial — e apesar de as normas serem semelhantes
e ambas provenientes da mesma Directiva -, a referéncia do art. 211.° .4 CDADC aos
danos ndo patrimoniais pode ligar-se a uma dimensao do direito autoral, os direitos morais
de autor, que, mantendo-se uma visao fiel ao principio da autoria (pois, se assim ndo fosse,
as nossas conclusdes seriam, porventura, diferentes), comporta interesses que ndo podem
pertencer, a titulo proprio, a uma pessoa colectiva a qual seja transmitido um direito
patrimonial de autor — no fundo, cremos que retomamos, pelo principio da autoria, a
limitagdo original dos direitos de personalidade ndo passiveis de serem reconhecidos em
pessoas colectivas, i.e., aqueles cuja natureza seja inseparavel da subjectividade humana.
Contudo, tal ndo obsta a que, por violagdo do direito patrimonial de autor e sendo lesados
interesses imateriais™®*, o seu titular ndo deva por eles ser compensado (verificados os

pressupostos legais), seja este uma pessoa singular ou uma pessoa colectiva.

3. Tutela da firma e denominacio

Nos termos do que temos vindo a analisar, a firma e a denominacdo também sdo sinais
distintivos associados a um estabelecimento comercial — utilizando-se, preferencialmente,
as primeiras para comerciantes e as segundas para nio comerciantes”®.

Sdo reguladas, em primeira linha, pelo RRNPC e, de acordo com o seu art. 4.°,
pertencem, em principio, a pessoas colectivas, sendo, usualmente, designadas de nome
comercial da empresa. Os requisitos especificos de constituicdo de firma ou denominagao
estdo dispersos pelos diferentes regimes que disciplinem o ente em causa em cada caso.
E.g., as regras relativas a composicdo de firma de uma sociedade comercial estdo
consagradas no CSC (ex vi art. 37.° RRNPC). Assim, v.g., dispde o art. 200.° a respeito das
S.Q. que a sua firma se forma, com ou sem sigla, pelo nome ou firma de todos, algum ou

alguns dos socios, ou por uma denominagdo particular, ou pela reunido de ambos esses

elementos, mas em qualquer caso concluira pela palavra “limitada” ou pela abreviatura

2% Porque a emergéncia de danos ndo patrimoniais depende, somente, da violagio de um interesse imaterial,

cuja natureza ndo esta determinada pela natureza do bem ou do direito em que reste o interesse. Assim, tanto
se podem verificar danos ndo patrimoniais por lesdo de direito econdémico, como por lesdo de direito moral
de autor, apesar de os ultimos serem mais propicios a estes danos. Neste sentido, VELOSO, 4
compensagdo..., p. 400.

%3 Assim, ABREU, Curso..., I, p. 159.
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“L%” Por isso, e de entre os diversos principios que orientam esta matéria, realgamos, o
principio da capacidade distintiva®®®, pois as firmas e denominag¢des também tém uma
finalidade diferenciadora, contribuindo para a constru¢do da projeccdo externa das
entidades a que se associam, a semelhanca das marcas e logdtipos.

A sua natureza ¢ entre nés reconhecida, maioritariamente, como propriedade (também
de coisa incorporea, embora ja ndo industrial), afastando-se, por isso, da posi¢ao doutrinal
daqueles que a encaram como um direito de personalidade (v.g. FERRARA) ou como um
hibrido entre a propriedade e a personalidade (posi¢do dominante na Alemanha)®®’ —
justificando-se o seu tratamento nesta parte do trabalho.

A sua tutela repressiva®®® opera nos termos do art. 62.° RRNPC, relativa ao uso ilegal
de firma ou denominagdo, conferindo, inter alia, um direito a indemnizag¢do pelos danos
dai emergentes. Nao se especifica que danos sdo estes, mas a referéncia no plural e a
semelhanca desta norma com o 338.°L CPI dé4-nos confianca que aqui também se poderdo
considerar danos ndo patrimoniais por uso ilegal de firma ou denominagdo. Parece-nos
que, na linha das consideragcdes que tecemos supra, a sua associacdo ao principio da
capacidade distintiva, e deste & dimensdo externa da honra e identidade pessoal dos seus
titulares, cumpre os requisitos minimos para que haja compatibilidade com os interesses
que a personalidade colectiva visa prosseguir, podendo, caso se justifique dadas as
circunstancias de cada caso concreto, e salvo melhor opinido, verificar-se, também a seu

proposito, condigdes para compensagdo de danos nao patrimoniais a pessoas colectivas.

4. Tutela do segredo comercial

Actualmente, a violacdo de segredo comercial ¢ tutelada no ambito da concorréncia
desleal (318.° CPI)*®. Esta configura-se a partir de uma clausula geral, 317.° .1 CPI — acto
de concorréncia contrario as normas e usos honestos de qualquer ramo de actividade

economica -, concretizada, em tipus apertus, nas alineas seguintes. Nos termos do art.

2% 1dem, p. 171.

%7 Idem, pp. 180-1.

268 H4 outros meios de tutela de firma ou denominacdo registadas, vide, ABREU, Curso..., I, pp. 177-9, ndo
relevantes para o ponto.

%% Para mais desenvolvimento, vide, COUTO GONCALVES et al., Cédigo da Propriedade Industrial
Anotado, pp. 498-508.
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331.° CPI, pode ser reprimido enquanto ilicito contra-ordenacional, e, consoante os
elementos do caso concreto, ainda nos termos da responsabilidade civil extracontratual®’’.

A recente Directiva n.° 2016/943, de 8 de Junho - ainda nao transposta para a ordem
juridica nacional, mas que tem como matriz a Directiva n.° 2004/48 — trata,
especificamente, da protec¢do do know how e segredos comerciais. Entre varios
mecanismos cautelares, mitigadores e correctivos, figura, no art. 14.°, o direito a
indemnizagdo por violagdo de segredo comercial. Apesar de ligeiras diferencas na
formulagdo, fa-lo de forma idéntica a Directiva n.° 2004/48, consagrando, uma vez mais,
que, em casos apropriados, ao lesado sejam reparados também danos morais. Nos termos
do art. 2.° .2 da Directiva, o titular do segredo é a pessoa singular ou colectiva que
legalmente exerga o seu controlo. Assim, cumpre-nos aferir se, € em que termos, se pode
registar um dano ndo patrimonial por violagdo de segredo comercial sendo o seu titular
uma pessoa colectiva.

O segredo comercial ¢ comummente englobado no know-how, i.e., um bem incorporeo
(intangible asset), e, por iss0, ndo uma coisa em sentido juridico, mas sim uma situac¢do de
facto, um complexo fluido, que comporta valor econémico’'. Apesar desta elasticidade do
saber-fazer, o segredo, em particular, ¢ definido em termos precisos nesta Directiva. Nos
termos do seu art. 1.° .1 deve, cumulativamente, respeitar a informagdes secretas (por ndo
estarem na disponibilidade das pessoas daquele meio, nem serem facilmente acessiveis),
que tenham valor comercial, exactamente por essa discri¢do, e verificar-se um esforgo, por
parte de quem sobre ela tenha controlo, para as manter confidenciais. Esta concepgdo ¢
coincidente com a do art. 318.° CPI, com a particularidade de a ilicitude desta se
circunscrever a divulgacdo, aquisi¢do ou utilizagdo de segredo de concorrentes.

E notério que esta protec¢do se processa em torno de um conjunto de informacdes
secretas ndo sO por serem secretas, mas por esse segredo ter um valor econdémico
subjacente, i.e.,, por ter relevancia comercial que se traduz pecuniariamente. Assim, o

segredo, apesar de imaterial, ndo deve ser confundido com um interesse ndo pecuniario,

7 COUTO GONCALVES, Manual..., pp. 388-91.

271 Nesse sentido, ABREU, Curso..., I, p. 294. E definido, para efeitos de DUE, no Regulamento n.°
316/2014, de 21 de Margo, art. 1.° .i, como um conjunto de informagées praticas, decorrentes da experiéncia
e de ensaios, que seja secreto, substancial e descrita de forma suficientemente completa para preencher os
dois critérios prévios. Engloba duas realidades autonomizaveis: o segredo/saber-fazer técnico ou industrial —
relativo a informagdes especificas do processo produtivo; formulas, técnicas — e o segredo comercial stricto
sensu/know how comercial — que se reporta a comercializag@o, marketing, relagdo com o cliente, etc. Assim,
COUTO GONCALVES, Manual..., p. 390 e LOPES ROCHA, Breve..., p. 114.
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nem ser posto em paralelo com a reserva da intimidade da vida privada e familiar das
pessoas singulares. Assim, parece-nos que a tutela do segredo comercial em si — sem, v.g.,
a uma possivel lesdo concomitante da honra /ato senmsu — ndo subjaz qualquer
especificidade diferenciadora consoante o titular seja uma pessoa singular ou colectiva, e
nio se confunde com o direito & autodeterminacio informacional. E tutelado enquanto bem
econdmico, ndo como manifestagdo de uma esfera de privacidade. Por isso, e apesar de a
Directiva ainda ndo estar transposta, cremos que os interesses tutelados pelo segredo
comercial ndo sdo coincidentes com os interesses imateriais transportados pela
personalidade colectiva®’®, ndo se cumprindo a adequagio (de natureza) necessaria para
que se justifique esta reparacdo. Tal ndo invalida que o direito ao segredo, ao sigilo e a
autodetermina¢do informacional ndo sejam tutelados, enquanto direitos de personalidade
extensiveis a pessoas colectivas. Nesse sentido, ja se pronunciou o TC, no Ac. 198/1985, a

proposito do direito ao sigilo da correspondéncia.

Apos este périplo por alguns regimes legais onde se consagra expressamente um
direito & compensagdo por danos ndo patrimoniais por violagdo de interesses cujos titulares
podem ser pessoas colectivas, devemos reter, cremos, a importancia de manter, a cada
momento, uma atitude prudente (mesmo quando haja, como nestes casos, uma hipdtese
normativa clara) concretizada na continua dialéctica de compatibilizagdo entre os
interesses imateriais em causa e os interesses comportados pela personalidade juridica
colectiva — nem sempre haverd, ab ovo, i.e., independentemente dos sucessivos filtros do

sistema, interesses imateriais que justifiquem uma compensacao.

272 Para reforcar esta auséncia de conexdo a personalidade colectiva podemos invocar (uma vez mais, mas

note-se que ndo invalida o que dissemos supra, onde se verifica uma miscigenagdo na projec¢do externa do
ente — algo que estd ausente aqui) o facto de o know how integrar o ambito natural de entrega, e,
possivelmente, o ambito essencial, de negocios sobre empresa, maxime trespasse e locacdo de
estabelecimento, para que haja uma efectiva entrega da unidade funcional e juridica. Veja-se, ABREU,
Curso...,1.p. 294 e 317.
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CAPITULO VI

As finalidades da responsabilidade civil e a compensacio de danos nio patrimoniais

1. Preliminares

O ultimo argumento que nos propomos a analisar concerne ao funcionamento do
mecanismo compensatorio e a sua articulagdo com as finalidades da responsabilidade civil.
Julgamos que pode ser invocado como um possivel obstaculo a compensacao de danos ndo
patrimoniais do lesado pessoa colectiva, embora ainda ndo o tenhamos encontrado em
discussdo na dogmatica. Averiguaremos da sua pertinéncia e sugeriremos um caminho de
superacao as possiveis dificuldades identificadas.

A relevancia deste argumento pressupde ja — e, por isso, € o ultimo a ser analisado
— que o acto lesivo reuniu todas as condi¢des necessarias a emergéncia de uma obrigagdo

de compensacao, discutindo-se, agora, os termos em que a mesma sera feita.

2. A determina¢io do montante compensatorio

2.1. O juizo equitativo

O n°.4 do art. 496.° consagra que o quantum ressarcitorio deve ser determinado por
recurso a equidade e atendendo as circunstancias previstas no art. 494.°. Este art. respeita a
limitagdo da indemnizagcdo no caso de mera culpa, ou seja, o legislador autoriza que o
dano reparavel ndo coincida com o dano efectivamente verificado, fixando-se, por recurso
a equidade, em montante inferior aquele, por se reunirem determinadas circunstancias,
além da auséncia de dolo, que justifiquem uma reac¢do mais leniente para com o lesante (a
qual se furta, assim, ao principio da reparacdo integral do dano). A intencionalidade da
remissdo, porém, ndo pode ser confundida com aquela que a norma transporta sem a
articulagdo com o art. 496.°. O seu .4 remete para as circunstancias atendiveis no contexto
daquela diminui¢cdo a favor do lesante negligente (de um quantum ja determinado), mas
para que sirvam de guias ao juizo equitativo do tribunal depurados dessa intencionalidade

.. . ;. 273 ~ . c o~
lenitiva — para determinar o proprio quantum”'"” -, ndo se consagrando, por via da remissao,

1 Assim, VELOSO, Danos..., p. 528.
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uma excep¢ao ao principio da reparagdo integral do dano ndo patrimonial (embora, pela
natureza dos interesses em causa, se admita que a integralidade se atingird na medida do
possivel e se possivel, mas se ndo o for, ndo se deverd ao art. 494.°, mas a natureza do
dano).

O mecanismo de determinacdo do quantum compensatorio de danos ndo
patrimoniais ¢, por for¢a da lei, a equidade. Tal estd em diametral oposi¢do a teoria da
diferenga, que constituiu a regra quando os danos sejam patrimoniais, procurando-se (de
acordo com o art. 562.°) a reconstituicdo da situacdo hipotética actual, i.e., o status quo
ante nao fora a verificagdo do dano, pela determinacdo da diferenca entre o estado do
patriménio imediatamente antes a pratica do facto que origine responsabilidade, e o estado
do mesmo patrimdnio ap0s a sua verifica¢do (considerando-se, ainda, os lucros cessantes e
os danos futuros, art. 564.°). A teoria da diferenca associa-se, ainda, um outro principio
fundamental do sistema de responsabilidade: o principio da restauracdo natural, i.e., a
reposicdo do satus quo ante sera feita preferencialmente através da substituicdo em género
do bem objecto imediato do dano. Tal s6 ndo ocorrerd, havendo por isso lugar a reparacdo
pecunidria, quando, nos termos do art. 566.°, ndo seja possivel (v.g., por o bem ser
infungivel); seja demasiado oneroso para o devedor (pois, articulando-se com os fins da
responsabilidade civil, a sua obrigacdo de indemnizacdo tem como limite méximo o
proprio dano); ou quando essa restauragdo natural ndo seja suficiente para proceder a
restituicdo integral do dano. Quando, ex vi art. 566.° .3, ndo seja possivel determinar o
valor pecunidrio ressarcivel, o tribunal deve indemnizar estes danos patrimoniais
recorrendo, também neste caso, a equidade.

A equidade ¢ comummente apelidada de justica do caso concreto, procurando-se
através da decisdo equitativa um juizo ex aequo et bono, uma justa reparticio ou
harmonizagdo, atentas as particularidades de um caso especifico — em suma, ndo ¢ uma
solucao, ¢ um modo de decidir’”*. Ndo se confunde, porém, com uma decisdo arbitraria,
porque, mesmo sendo um esbatimento dos aspectos formais que, em regra, conduziriam a
solugdo do caso-problema, o juizo equitativo ¢ compreendido no sistema de Direito e opera

dentro de cada um dos seus estratos (além de que, art. 4.°, estdo legalmente determinadas

*" CARNEIRO DA FRADA, 4 equidade (ou a justica do coragio), p. 121.
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as situacdes em que um Tribunal pode a ela recorrer, ndo dependendo de um juizo de
oportunidade judicial)*”.

A convocacdo de um processo equitativo para a determinagdo do montante de
danos ndo patrimoniais impde-se pela natureza distintiva dos mesmos - como vimos supra,
o dano ndo patrimonial caracteriza-se por ser consequéncia da lesdo de interesses
imateriais, cuja peculiaridade ¢ a insusceptibilidade de avaliagdo pecuniiria — sendo
impossivel fazé-lo pelo processo de subtrac¢io da teoria da diferenga®”®.

Também devido a sua natureza, se pode arguir, como MARIA MANUEL
VELOSO, que o principio de prevaléncia da restauracdo natural ndo ¢ valido quando
estejam em causa danos ndo patrimoniais, por, devido a sua imaterialidade, ndo importar a
situagdo hipotética, mas somente reunir os meios para “ultrapassar a situagdo actual™*’’.
Esta conclusdo parece-nos de sufragar e, embora a reposicdo do status quo ante (por
reposicdo in natura ou por equivalente) seja sempre uma ficgdo porque ¢ uma reaccao —
i.e., ndo altera a historia, mesmo que o lesado se considere indemne -, concordamos que a
natureza dos interesses lesados num dano ndo patrimonial se guia por uma ldégica
diferente®”® e estes ndo podem, por serem infungiveis, ser repostos. Isso ndo importa, a
nosso ver, que o lesado ndo possa requerer a condenagdo do lesante, em alternativa,
subsidiaria ou cumulativamente, a prestagdo de coisa ou factos que ndo uma quantia
pecunidria (ex vi art. 10.° 3 .b; 553.% 554.° e 555.° CPC), como, v.g., uma retractagao
publica®”’. Quanto a estes pedidos/condenagdes serem considerados como uma forma de
reparagdo natural, j4 ndo o aceitamos sem hesita¢do, devido a natureza especifica destes

danos™ — tenderiamos, com mais seguran¢a, a qualifica-los como alternativas a

responsabilidade civil, em linha com o art. 70.° .2.

*” Vide, MENEZES CORDEIRO, 4 equidade como fonte de Direito, pp. 25-8.

7 ALBUQUERQUE MATOS, Reparagio por danos néo patrimoniais: inconstitucionalidade da relevincia
da situagdo economica do lesado (arts. 496.°, n.° 3 e 494.° do Codigo Civil), p. 212.

7" Nesse sentido, VELOSO, Danos..., p. 539.

" No extremo, PESSOA JORGE, afirma que “a reparagio dos danos ndo patrimoniais escapa, em larga
medida, as coordenadas legais do sistema da responsabilidade civil”. Cit. PESSOA JORGE, Ensaio..., p. 376.
2 Em pormenor sobre diferentes mecanismos de tutela de bens imateriais — inter alia, direito de resposta;
direito a publicacdo de sentengas judiciais; sangdo pecuniaria compulsoria - (tenham-se, ou ndo, como formas
de restauragdo natural), in casu, orientados ao bom nome e ao crédito, ALBUQUERQUE MATOS,
Responsabilidade..., pp. 598-688.

280 Em sentido contrario, ALBUQUERQUE MATOS, idem, p. 596-8, embora, em fase mais adiantada da sua
reflexdo, acabe por qualificar esta reparagdo natural como sui generis, por ser “em rigor dificil de admitir
uma auténtica restitui¢do natural”. Cit. idem, p. 640.
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2.2. Os critérios do art. 494.°

O juizo equitativo &, por forca da remissdo do art. 496.° 4, orientado pela consideragao
do grau de culpabilidade do agente, pela situagdo economica deste e do lesado e pelas
demais circunstdancias do caso. Consideremos cada um deles e o seu impacto na
densificagdo do sistema de responsabilidade civil por danos nao patrimoniais, sobretudo no

escopo da compensacao.

2.2.1. Grau de culpabilidade do agente

Atender a culpabilidade do agente como critério de fixagdo do quantum
compensatorio ¢ a manifestacio mais concreta de uma finalidade compensatério-
punitiva®™' da responsabilidade civil por danos ndo patrimoniais - além da meramente
reparatoria que a caracteriza em primeira linha®®?. A este proposito, MAFALDA
MIRANDA BARBOSA parte da distingdo entre uma finalidade sancionatéria (ou punitiva
lato sensu) — i.e., uma reac¢do a uma actuacao antijuridica - e uma finalidade punitiva em
sentido estrito — i.e., uma retribuicdo ou vinganc¢a. A finalidade sancionatdria acompanha a
primacial reparadora e reflecte a dindmica entre a prescri¢do e a sangdo comum a todo o

sistema juridico, caracterizando, especialmente, o instituto da responsabilidade civil®™® - e a

S <) destréi o dogma da fungdo meramente reparatoria”, cit. LOURENCO, A fungdo punitiva da

responsabilidade civil, p. 284. Que, se na dogmatica portuguesa ¢ um entendimento pacificado — vide,
VELOSO, Danos..., p. 540 — para outros AA. reacende receios de ressarcibilidade de danos ndo patrimoniais
em geral, comparando a compensagdo com uma pena privada. Assim, PINTO MONTEIRO, Cldausula Penal
e Indemnizagdo, pp. 655-6.

82 Tem como fim fundamental a reposi¢do do status quo ante, como é evidente na primazia dos principios da
repara¢do integral do dano e da restauragdo natural, mas com outras manifestagdes como, e.g., a
desconsidera¢do da tentativa e, concomitantemente, a centralidade do dano; o dano ser havido como medida
e limite da reparagdo; o facto de ndo haver legitimidade ex officio para propor uma ac¢do de responsabilidade
civil; a transmissibilidade sucesséria de uma obrigagdo de indemnizacdo ja constituida, etc. Neste sentido,
BARBOSA, Ligdes..., pp. 43-6 e Reflexoes em torno da responsabilidade civil: teleologia e teleonomologia
em debate, pp. 511-9.

3 A qual se pode associar um sentido ético, fundamentado na responsabilidade como reafirmagdo da
pessoalidade, i.e., pela passagem do individuo a pessoa, e com a identificag@o desta na reciprocidade com o
outro, a responsabilidade (e, concomitantemente, a liberdade) podem ser perspectivadas positivamente, ou
seja, ndo s6 como um espaco de exclusdo, mas de acgdo, envolvendo, por isso, a sangdo um reconhecimento
da pessoa e da sua dignidade, e ocupando os pressupostos da culpa e da ilicitude um papel determinante -
“implica ndo s6 a delimitacdo de espacos de liberdade que a serem ultrapassados originardo uma pretensio
indemnizatdria, mas a analise do direito também sob o prisma dos deveres, que, por seu turno fundamentarido
a responsabilidade”. Cit. BARBOSA, Reflexes em torno..., pp. 556-7 e, sobre a matriz ética da
responsabilidade civil, pp. 550-8. Igualmente, MENEZES CORDEIRO, acerca da duplicidade ilicitude e
culpa como pressupostos do acto lesivo, Da responsabilidade civil dos administradores das sociedades
comerciais, pp. 481-3.
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si associa-se, ainda, um escopo preventivo> ' por a previsibilidade e conhecimento das
consequéncias precatar possiveis futuros agentes>*>.

A ressarcibilidade de danos ndo patrimoniais, por juizo equitativo no qual se
considera o grau de culpa do lesante, vai além da punicdo em sentido lato da

86 Esta traduz-se,

responsabilidade civil, registando-se laivos de punicdo stricto sensu
comummente, através da ideia de satisfacdo, pela qual, além de se conferir ao lesado um
determinado montante que lhe faculte vantagens imateriais que, de algum modo, balancem
as que perdeu e ndo retomara (pela natureza especifica dos interesses lesados), lhe permite
mitigar o seu dano também pelo facto de, pela atribuicdo dessa compensagdo, ver o seu
prejuizo validado pela ordem juridica e o lesante responsabilizado, em rigor, punido®’.
Funcionando no patamar de determinagdo do guantum, e ndo da sua mera reducdo tendo
havido prévia fixacdo, e ndo havendo um referente pecuniario equivalente a reparar (como
no dano patrimonial), as consideracdes que levaram MAFALADA MIRANDA
BARBOSA a nio identificar na aplicacdo autonoma do art. 494.° uma finalidade punitiva,
j& ndo se encontram preenchidas, assumindo a A. que a compensacdo de danos nao
patrimoniais transporta, por isso, um verdadeiro escopo punitivo stricto sensu™™. Contudo,

pela sua configuragdo no contexto de um juizo equitativo — que, por sua vez, serve de

remédio a impossibilidade de equivaléncia de prestacdes, enquanto consequéncia da

¥ Neste sentido, LOURENCO, 4 Fungdo..., p. 375.

8 A ideia de prevengio associa-se o entendimento de que os sujeitos que conhegam o funcionamento da lei e
as reacgoes do sistema juridico - in casu, do sistema de responsabilidade civil -, procurardo actuar de acordo
com a prescri¢do, de modo a evitar a san¢do. Neste sentido e sobre a finalidade preventiva e ponderacdo da
sua hegemonia, BARBOSA, Reflexdes em torno..., pp. 519-20 e 524-50 e Ligoes..., pp. 46-9.

% Quer na sua consideragio a proposito da remissdo do 496.°, quer aquando da aplicagdo auténoma do 494.°
para reducdo do montante indemnizatério. Assim, BARBOSA, Licées..., p. 62, BRANDAO PROENCA, 4
Conduta do Lesado como Pressuposto e Critério de Imputagdo do Dano Extracontratual, p. 167 e
LOURENCO, 4 Fungdo..., pp. 285-7. Igualmente, PEREIRA COELHO, Culpa do lesante e extensdo da
reparagdo, pp. 68 e ss. O A., numa formulagdo sugestiva, refere que a influéncia da culpa no dano reparavel
leva a que se conclua que, “se se quer dizer que o dano ¢ naturalmente o mesmo, a coisa ¢ evidente por si
(...), mas pode bem ser o caso de o dano, sendo naturalmente o0 mesmo, ser juridicamente outro (ser causa de
outros efeitos juridicos)”, cit., idem, p. 70. Em sentido contrario encontram-se AA. como, e.g., BRANDAO
PROENCA, que vé neste critério do art. 494.° uma mera salvaguarda do lesante negligente. MAFALDA
MIRANDA BARBOSA, no que concerne ao art. 494.° quando aplicado sem conexdo com o art. 496.°, afasta-
se, igualmente, da maioria da doutrina, ¢ ndo lhe identifica uma finalidade punitiva, mas somente
sancionatoria, uma vez que este art. se limita a permitir a diminui¢do de um quantum ja previamente
determinado, e nunca, em sentido contrario, uma ultrapassagem do valor do dano, operando, por isso, ainda
dentro de um escopo marcadamente reparatorio. As mesmas consideracdes ja ndo se estenderfio a
compensacao de danos ndo patrimoniais. Assim, BARBOSA, Reflexdes em torno..., pp. 566-7.

7 Reforgando as criticas a atribui¢io de montantes compensatorios demasiado baixos, pelos quais esta
vertente satisfatoria seria ignorada. A apologia de montante ndo miserabilistas tem sido feita, também, pelo
STJ — v.g., Ac. 11 de Janeiro de 2007 e de 24 de Abril de 2013. Assim, ALBUQUERQUE MATOS,
Reparagdo...,p. 195 e 216.

% Assim, BARBOSA, Reflexées em torno..., pp. 567-70.
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insusceptibilidade de avaliagdo pecunidria -, € ndo sendo este um critério isolado, esta
finalidade punitivo-compensatdéria deve compreender-se como operando na senda da

. ;. ~ 289 . . . ~
finalidade reparatéria, ndo autonomamente™ - evitando, desse modo, a sua identificagdo

com a admissibilidade de punitive damages™".

Como o juizo-decisorio acerca dos danos ndo patrimoniais, a compensar num
determinado caso concreto, pode respeitar a uma responsabiliza¢do objectiva do lesante —
aceite entre nds -, a reflexdo do julgador, quanto a este critério, tem que representar um
automatico abatimento do quantum (mesmo que, por influéncia de outras consideracdes,
esse valor acabe por subir, o facto de a responsabilidade ser independentemente de culpa €,
necessariamente, uma forga descensional), porque a culpa ndo é considerada™' >,

Quando a responsabilidade seja subjectiva, certo é — por estarmos ja a discutir a
emergéncia da obrigacdo de compensagdo — que ja se deu como provada a culpa do lesante
para efeitos de preenchimento dos pressupostos de responsabilidade, mas a consideragao
do seu grau de culpa ndo equivale a uma dupla valoragdo, ¢ antes uma manifestacdo dessa
finalidade sancionatdrio-punitiva, para a qual a conduta do lesado ¢ parte essencial. Quanto
maior o grau de culpa, mais se justifica a vertente punitiva da compensagao, e vice-versa.
Ademais, ndo ¢ de ignorar que a intencionalidade do lesado ao causar o dano ¢ susceptivel

de influenciar a formagdo do proprio dano ndo patrimonial — pensamos, sobretudo, nos

8 Assim, na senda de STOLL e, reforcando esta imbricagdo com a nota, de DEUTSCH, sobre a inversio

hierarquica entre a reparagdo e a puni¢do, BARBOSA, Li¢ées..., pp. 60-2. Ndo basta, como ante danos
patrimoniais, reintegrar a situagdo do lesado, s6 ha responsabilizagdo — e, assim, reafirmac@o da pessoalidade
- com a assung¢@o de um escopo punitivo, ainda que em cumplicidade com um reparador (em segunda linha).
Neste sentido, Reflexdes em torno..., pp. 569-70.

* Vide, ALBUQUERQUE MATOS, Reparagio..., pp. 196-200 e, em pormenor, BARBOSA, Li¢ées..., pp.
62-80.

#! VELOSO, Danos..., p. 540. Pode julgar-se excessivo impor uma obrigagio de compensagio com intuitos
ndo so6 reparatorios, mas também punitivos, a um ente cuja culpa (exista ou ndo) nao foi alvo de apreciacéo.
No entanto julgamos que ndo o ¢é, em primeiro lugar, porque o juizo equitativo té-lo-4 em conta e, em
segundo lugar, porque os fundamentos do sistema de responsabilidade objectiva ndo se alteram em fungdo da
natureza do dano. Vide, BARBOSA, Estudos a Propdsito da Responsabilidade Objetiva, pp. 42-6.

22 H4, ainda, que considerar os casos de responsabilidade civil por intervengdes licitas, em que, verificado
um dano, apesar de ndo se poder qualificar o acto lesivo como ilicito, se consideram reunidas razdes de
justiga para efectivar, mesmo assim, a sua reparagdo — e.g., 339.° .2, estado de necessidade; 1367.°, apanha de
frutos; 1349.° .3, passagem forcada momentanea, etc. Assim, ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., pp.
715-7. Tal como dissemos a propdsito da responsabilidade objectiva, a identificacdo de finalidades além da
meramente reparatoria na compensagdo de danos ndo patrimoniais, ndo colide com a auséncia, in casu, de
ilicitude. As razdes de justica que enformam a reparagdo de alguns danos por actos licitos mantém-se,
independentemente da natureza dos interesses lesados. E, cremos, s6 mais um factor a considerar aquando do
juizo equitativo de fixag@o do quantum (e deve sé-lo).
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casos de dano moral stricto sensu, podendo alegar-se que um elevado grau de culpa ¢
correlato de um maior sofrimento, angustia ou ansiedade.

Para avaliar o grau de culpabilidade do agente, o julgador, no &mbito do seu juizo
equitativo, podera langcar mao do que julgar mais conveniente — desde logo, as classicas
distingdes entre modalidades de culpa — dolo v. negligéncia; as diferentes concretiza¢des
do dolo (directo, necessario ou eventual); a existéncia de presungdes de culpa, etc®””.

Julgamos importante ressalvar que, como dissemos supra, a remissdo do art. 496.°
4 para as circunstancias do art. 494.° implica uma reconfiguracdo da intencionalidade
daquele art. pela articulagio que agora se lhe impde®*. Assim, e ao contrario do que
parecem sugerir alguns AA.*”, o facto de o art. 494.° per se se aplicar somente a casos de
mera culpa, ndo representa, aquando da sua conexdo com o 496.° que o critério grau de
culpabilidade do agente seja preenchido pela mera culpa. Essa parte inicial do art. 494.°
torna-se irrelevante na remissdo do 496.° - s6 sdo prestaveis os seus critérios que, na sua
aplicabilidade ordinéria, serviriam para reduzir a indemnizagdo em caso de mera culpa do

lesante e agora passam a servir de orientagdo ao julgador para o juizo equitativo.

2.2.2. Situacio econémica do lesante e do lesado

Este critério reflecte as consideragdes tecidas, supra, acerca do escopo da
compensagdo, revelando os quadros operatérios prestaveis a um verdadeiro juizo ex aequo
et bono, no qual a articulagdo, inter alia, do grau de culpabilidade do lesante com as
situacdes econdmicas desse e do lesado, a comprometem com um finalidade hibrida
compensatdrio-punitiva.

Cremos que a sua rigorosa compreensdo implica que a situacdo econdmica do

% ¢ do lesante sejam consideradas ndo de modo individualizado, mas em dialética.

lesado
Nao se pretende favorecer ou desfavorecer nenhum dos envolvidos, mas somente, aliada

no principio da proporcionalidade e da igualdade material, encontrar a solug¢do justa -

%5 Para mais desenvolvimentos, ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes..., 1, pp. 569-89 ¢ BARBOSA,
Ligoes..., pp. 227-48.

*** No mesmo sentido, BARBOSA, Reflexées em torno..., p. 569.

3 Vide, ALBUQUERQUE MATOS, Reparagio..., p. 214

% A inconstitucionalidade do critério da situagio econdémica do lesado tem vindo a ser suscitada, mormente
pelo STJ, por violagdo do principio da igualdade (art. 13.° CRP). E.g., STJ, Ac. de 11 Janeiro de 2007; de 7
de Fevereiro de 2008 ¢ de 24 de Abril de 2013. Para mais desenvolvimentos, idem, pp. 203-7 ¢ VELOSO,
Danos..., p. 542.
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evitando que, por um lado, a compensagdo constitua um enriquecimento injustificando do
lesado e, por outro, que o lesante seja colocado numa situagcdo de precariedade; serve
igualmente, por ndo considerar a posi¢ao econdomica do lesado de modo isolado, de freio
aos receios da functional approach™’, evitando a incerteza e parcialidade de procurar uma

quantia correspondente aos habitos lidicos de cada lesado™”

. A esta apreciagdo de
equilibrio ainda se soma a dos restantes critérios, pelo que nao ¢ decisiva - mesmo que um
lesante seja manifestamente menos endinheirado que o seu lesado, isso ndo culmina, sem
mais, numa compensagdo simbdlica (apesar de, em principio, fazer pender a balanga nesse
sentido).

A apreciagdo deste critério aza outros problemas como o da relevancia de seguro de
responsabilidade civil e de seguro de danos para a determinag@o das situagdes econdomicas,
respectivamente, do lesante e do lesado. Parece-nos que estes ndo devem ser atendidos
como contributo para as situagdes econdmicas dos sujeitos, porque tal contrariaria o
contraponto pretendido pelo legislador. Quanto ao seguro de responsabilidade, a sua
consideragdo tornaria toda a comunidade de risco como factor de ponderagdo, quando, na
relacdo entre o lesante e o lesado, ndo € relevante a relagdo que o lesante, na sua veste de
tomador, tenha com a seguradora - a responsabilidade desta ¢ reflexa e um factor exdgeno
a dinamica da responsabilidade civil, revelando-se injusto o beneficio que a sua
consideracdo tenha para o lesado. No que respeita ao seguro de danos proprios, ¢ paradoxal
que ao lesado seja concedida uma compensacao de valor mais diminuto, uma vez mais, por
interven¢do de um factor externo a responsabilidade civil — estaria a ser penalizado pela
sua cautela. Além disso foi, ao contratar o seguro, contribuinte para o patriménio dessa
comunidade de risco que agora o reembolsa, o que originaria uma esfera de impunidade ao
lesante. Contudo, neste ultimo caso, se deduzido o valor dos prémios e considerado o
possivel agravamento futuro dos mesmos, caso se verifique que o segurado fica numa
posicao de vantagem, podera esse quantitativo liquido ser considerado na avaliacdo da sua

: ~ ro s 299
situacao economica .

T VELOSO, Danos..., p. 536.
%8 Neste sentido, idem, pp. 204-6.
% Neste sentido, ALBUQUERQUE MATOS, Reparagdo..., pp. 207-10.
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2.2.3. Demais circunstincias do caso

A consagracdo desta abertura as particularidades da praxis é conforme a
flexibilidade subjacente a um juizo equitativo. MARIA MANUEL VELOSO aponta a
essencialidade de se terem, a este proposito, em conta a “intensidade e natureza da lesdo e

300 : ) ;. N
777 enquanto crivos ultimos a possiveis tendéncias

a importancia do bem juridico violado
subjectivistas, e critica o facto de ndo terem sido expressamente consagrados no elenco de
critérios. Outras circunstincias comummente consideradas sdo a idade do lesado, as

301 .
. No que respeita

previsdes de evolucdo da lesdo, a concorréncia de culpa do lesado, etc.
a0 nosso tema, parece-nos que serd relevante aqui enquadrar — considerando que a acgdo
de responsabilidade chega a este estadio — as diferengas, mormente como consequéncia da
auséncia de substrato ontoldgico humano, entre a personalidade juridica singular e

colectiva.

Além destes critérios, e ancorada na margem de liberdade concedida pela equidade,
a jurisprudéncia invoca outros, como o da ideia de proporcionalidade; as vantagens da
identificacdo de padrdes compensatorios de modo a, pela uniformizagdo, melhor se
concretizar a ideia de justica; e a ponderacdo expressa da finalidade punitiva da
responsabilidade por danos ndo patrimoniais, justificando a elevacdo dos montantes
compensatorios >, O primeiro e o terceiro parecem-nos de relevo indiscutivel, e julgamos
j& estarem de certo modo contemplados, respectivamente, no critério das situacdes
econémicas do lesado e do lesante e no grau de culpabilidade do lesado. Quanto ao
segundo critério, entendemos a inten¢do que lhe subjaz — inter alia, a seguranca juridica de
evitar solucdes desiguais para problemas idénticos; facilitar a decisdo do julgador e
possiveis acordos extrajudiciais — mas acompanhamos as preocupacgdes daqueles que
receiam uma subversao do juizo equitativo, e apagamento das peculiaridades da casuistica,
pelo estabelecimento de uma sobrevalorizagdo do precedente (estranho ao nosso sistema
juridico). Semelhantemente, se a criagdo de um sistema tabelar ¢ aplaudida em alguns
campos - como o do dano corporal e dos acidentes de trabalho, nos quais hé a intervengao

de pericias médico-legais que conferem uma dimensdo de objectividade que justifica a

3% Cit. VELOSO, Danos..., p. 542.
O Tdem, p. 543.
2 Em detalhe, idem, pp. 543-57.
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estandardizagdo -, talvez, em relacdo a outros, o juizo equitativo, e a concreta apreciagdo
do caso-problema, sejam inconveniéncias insuperaveis em favor da concretizagdo da

justiga®®.

3. Breves consideracdes sobre o escopo compensatorio e a compensacio de danos

nio patrimoniais de pessoas colectivas

O instituto da responsabilidade civil é, como viemos analisando, genericamente,
uma forma complexa e diversificada de, percorrido um determinado iter, cominar,
justificadamente, uma pessoa com o prejuizo sofrido por outra, de modo a que esta fique
indemne — a finalidade primaria reparadora do instituto. Nao se preenchendo cada um dos
multiplos requisitos para que opere a transferéncia do dano, valerd o principio casum sentit
dominus®. Na reparagdo de danos patrimoniais, sabemos que o dano ¢é o prius, e é-0 em
duas vertentes. Aquando da propulsdo do sistema de responsabilidade civil (ponto em
comum com a compensa¢do de danos ndo patrimoniais), porque sem dano nem se pde o
problema da responsabilidade; e é-0, ainda, naquele segundo momento de emergéncia da
obrigacdo de indemnizagdo, pois, sendo o interesse lesado susceptivel de expressdo

pecuniaria, via de regra, o dano reparavel coincidira com ele’”

. No dano ndo patrimonial
ndo ha esse referente, os interesses lesados sdo, como vimos supra, insusceptiveis de
avaliagdo pecunidria, conduzindo, igualmente, a auséncia de equivaléncia entre o status

~ A 306
quo ante e a prestagdo sucedanea

. Ainda assim, o legislador concluiu serem dignos de
proteccdo, nomeadamente, pela admissibilidade da sua compensa¢d03 7 Contudo, dada a
impossibilidade de estabelecer essa equivaléncia, e como reac¢do as resisténcias da
ressarcibilidade destes danos, a dogmatica preconiza que, reunidos os pressupostos
bastantes para a emergéncia de uma obrigagdo ressarcitoria, essa ndo sera uma obrigagdo

. . ~ . ~ . ~ 308 ~ , . A .
de indemnizacdo, mas sim de compensagdo ou de satisfagdo™" - ndo hé equivaléncia, mas

*% No mesmo sentido, ALBUQUERQUE MATOS, Reparagdo..., pp. 217-8.

% Vide, SINDE MONTEIRO, Rudimentos da Responsabilidade Civil, pp. 353-8.

%% Salvo, e.g., havendo diminuigdo por mera culpa (494.%); reducio de obrigagio de indemnizago por pessoa
ndo imputavel (489.° .2); pelos limites maximos da responsabilidade objectiva (508.°); diminui¢do por
concorréncia de culpa do lesado (570.°), etc.

% Assim, GOMES, Fungdo punitiva para a responsabilidade civil e reparatéria para a responsabilidade
penal, p. 118.

T A este proposito, PAULA MEIRA LOURENCO refere-se a emergéncia da nova categoria dos danos
irreparadveis, da qual constaria o dano ndo patrimonial e danos difusos. Vide, 4 fungdo..., pp. 17-22.

8 VAZ SERRA, Reparagdo..., p. 80.
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somente um contrabalango. Desse modo, a atribuicdo de uma determinada quantia
pecunidria criaria uma disponibilidade econdémica capaz de atenuar os danos ndo
patrimoniais, ndo se pretendendo pagar a dor, mas “proporcionar prazeres ou satisfacdes a
vitima” que sirvam de contrapeso”’.

Uma perspectiva que se guiasse puramente pela ficcdo de equivaléncia entre o dano
ndo patrimonial sofrido e o montante pecuniario necessario as actividades
proporcionadoras de alegrias e distracgdes — functional approach® -, tem o inconveniente
de fundar solugdes de discriminagdo, quer para o lesante, quer para o lesado, uma vez que
tendo um lesado mais abastado (com maior probabilidade) interesse num quantum mais
elevado, ficaria em constante desvantagem tanto o lesado de situagdo econdmica mais
débil, como o lesante que por infortinio lesasse uma pessoa mais rica’''. Cremos que esse
ndo foi o intuito do nosso legislador, desde logo pela remissdo do art. 496.° para o art.
494.°, apelando a conjugagdo de varios critérios orientadores do juizo equitativo - mas €, se
considerada nesta apreciago global, uma linha de orientagdo plausivel’'.

A conjugacdo dos diversos critérios orientadores do juizo equitativo, como vimos,
afasta a ressarcibilidade de danos ndo patrimoniais de uma finalidade puramente
reparatoria, combinando-a com uma compensatério-punitiva que, pode defender-se, ocupa
um lugar de destaque. A consideragdo do grau de culpa do lesante aponta para a vertente
punitiva, porém essa ¢ temperada pela influéncia dialética das situagdes econdmicas desse
e do lesado e, ao abrigo da abertura as demais circunstancias do caso, por ser aconselhavel
a ponderagdo (inter alia) da natureza e intensidade do dano — o que evidencia um intuito
compensatorio com preocupagdes reparadoras (ndo sé punitivas), quer pela atencdo as
especificidades do lesado e do seu dano, para a determinagdo do quantum, quer por ndo ser
indiferente a quem se entrega esse montante (¢ ao lesado, ndo a um terceiro, ao contrario
da pena de multa)’".

Assim, a consideracdo de que a entrega de um determinado valor pecuniario - que
garanta uma maior disponibilidade econdmica e viabilize a satisfacdo de outros interesses

imateriais -, combinada com o reconhecimento de que condutas mais censuraveis devem

3% Cit. PINTO MONTEIRO, Sobre a..., p. 20. No mesmo sentido, inter alios, ALBUQUERQUE MATOS,
Reparagdo..., p. 203.

19 VELOSO, Danos..., p. 536 e ANTUNES VARELA, Das Obrigacées..., I, pp. 607-8.

' No mesmo sentido, VAZ SERRA, Anotagdo ao Acorddo de 28 de Fevereiro de 1969, p.180.

12 VAZ SERRA, Reparagio..., pp. 84-5.

1 Vide, LOURENCO, A Fungdo..., pp. 285-6.
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ser mais censuradas — o que, em articulagdo com os restantes critérios, pode conduzir a
quantias mais elevadas — ¢ suficiente para se haver o lesado por compensado.
Questionamos, porém, e apesar de nunca termos encontrado o problema posto na
jurisprudéncia, como fundamentar este processo quando o lesado seja uma pessoa
colectiva, a qual, por natureza, ndo vai levar a cabo actividades que, como a dogmatica tem
vindo a entender, lhe proporcionariam outras alegrias, nem sentird satisfagdo ou
apaziguamento em ver reflectido no montante compensatério o grau de culpabilidade do
lesante?

Julgamos que este ultimo obstaculo pode ser superado se, a semelhanca do que fez
a dogmatica a propdsito da extensdo do dano moral ao ndo patrimonial, entendermos que o
que estd em causa ¢, essencialmente, um balanceamento de interesses imateriais, mesmo
que por intermédio de uma quantia pecuniaria. O montante compensatorio nao tem que ser
concebido, como tradicionalmente, como um meio de aquisicdo de outras alegrias e
prazeres que distraiam o espirito lesado. Essa formulacdo estd, salvo melhor opinido,
enraizada numa concepg¢do limitada de dano ndo patrimonial, proxima do dano moral —
enquanto uma repercussao no espirito do lesado causadora de tristeza e ansiedade, que
seriam contrariadas pelas distracgdes propiciadas pela nova disponibilidade econdémica — e,
além de ser pouco adequada a configuracdo de um lesado que seja uma pessoa colectiva,
ndo ¢, igualmente, um enquadramento dogmético suficiente para algumas pessoas
singulares que se encontrem no papel de lesado (e.g., a compensacdo de danos ndo
patrimoniais proprios quando se dé a morte da vitima, art. 496.° .4).

Se a compensagdo for considerada, ao invés, meramente, como um balanco de
interesses imateriais, poder-se-4 arguir, convocando aquela natureza hibrida de
compensagao-punicdo, que este fim se cumpre independentemente da natureza singular ou
colectiva do lesado. A retdrica sobre a utilizacdo do dinheiro como iter para novos estados
de alma, mitigadores do sofrimento, serviu, salvo melhor opinido, os interesses de uma
época de resisténcia a compensagdo destes danos por se temer a comercializacdo de
determinados bens (como fizemos referéncia nas primeiras linhas desta reflexdo). Hoje,
pacificada a admissibilidade da compensagdo destes danos, e dada a superacdo do dano
moral stricto sensu, ndo cremos que este quadro dogmdatico mantenha sustentacdo. A
entrega de um determinado montante pecunidrio serve, cremos e, atenta a natureza do dano

e dos interesses lesados, na medida do possivel, reequilibrar a balanga. Através do decorrer
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da accdo e, sobretudo, através da condenacdo, o lesado recupera um dado controlo na sua
oOrbitra de interesses imateriais ao ver os seus direitos afirmados contrafacticamente. Aqui
pesam as finalidades punitivas que identificaAmos supra, contribuindo para a sua satisfagao
o facto de o lesante ocupar a posicdo processual de demandado, réu, e de vir a ser
condenado por um Tribunal.

De qualquer modo, entendemos que a concepcao da compensagdo conforme vem
sendo caracterizada pela dogmatica ndo deve servir de impedimento a compensacdo de
danos ndo patrimoniais a uma pessoa colectiva, porque, salvo melhor opinido, ¢
irrelevante. Ante um lesado que seja pessoa singular, uma vez atribuida uma determinada
quantia pecunidria, ndo ha qualquer averiguagdo ex post dos modos de utilizacdo desse
dinheiro e o cumprimento de interesses imateriais sucedaneos pelo lesado pode
materializar-se em qualquer forma que a sua imaginagdo permita (até em entesouramento).
Do mesmo modo, poderiamos arguir que a entrega de uma quantia pecunidria a uma
pessoa colectiva lhe viabilizard uma dada disponibilidade econdmica que lhe permita levar
a cabo actividades contributivas para a reconstru¢do dos interesses danificados. Isto ¢
particularmente relevante se atentarmos que, por regra, as pessoas colectivas sdo lesadas
em interesses imateriais ligados ao bem juridico da honra na sua dimensdo externa. Nao
poderdo conceber-se como equivalentes (1) a decisdo em que uma quantia seja entregue
com o propoésito de disponibilizar prazeres a um lesado singular, com aquela em que (2)
uma quantia seja entregue a um lesado pessoa colectiva para que este invista em
mecanismos de recuperagdo da sua imagem social danificada, v.g., por via de estratégias de
marketing ou pela sua associagdo a causas de solidariedade socialmente reconhecidas, etc.?
Tanto podemos fazer este esfor¢o de procurar um paralelo, entre os lesados que sejam
pessoas singulares e os lesados pessoas colectivas, no que respeita ao destino da quantia
pecunidria compensatoéria, ou podemos admitir que esse destino nunca serd alvo, em
qualquer um daqueles entes, de efectiva apreciagao pelo tribunal ou pela sociedade (até em
linha com as consideragdes que tecemos a propdsito do afastamento da functional
approach), e que estamos somente a atribuir uma quantia pecunidria, alcangada por um
processo equitativo de decisdo, porque os bens em causa sdo, objectivamente, irreparaveis
de outro modo. Corremos o risco de ser acusados de promover o comércio de interesses

imateriais, mas, cremos, o que sugerimos ndo ¢ nenhuma alteracao do status quo, s6 uma
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clarificagdo de que, de facto, o ordenamento juridico ndo estd interessado, nem nunca
esteve, nos fins em que estas quantias pecuniarias sdo, efectivamente, empregues.

Em suma: o interesse imaterial foi lesado; reunem-se os pressupostos da
responsabilidade civil; a quantia ¢ atribuida por funcionamento de um sistema que almeja
ser proporcional e prudente, e que considera as circunstancias do caso concreto. O destino
do dinheiro ndo ¢ preocupacdo do legislador. A sua conexdo a mitigagdo do sofrimento
ancora-se num conceito de dano moral que ndo ¢ suficiente para a panoplia de interesses
imateriais que hoje podemos considerar e ndo se coaduna com alguns lesados, sejam
pessoas singulares ou colectivas. Por isso, ndo deve ser relevante a natureza, singular ou
colectiva, do sujeito lesado, pois ndo faz parte da equacdo, na dindmica do sistema de
responsabilidade civil, se este ird efectivamente empregar o dinheiro na mitigacdo do
sofrimento. A propria condenacdo e entrega de uma quantia compensatdria, revalidam a
dignidade dos interesses imateriais lesados e isso €, per se, também um interesse imaterial

consideravel.

Quanto a auséncia de apaziguamento pela puni¢do do lesante, poderiamos arguir
que essa vertente se consubstancia em duas dimensdes: a ac¢do para com o lesante
(punigdo per se), e a reac¢do do lesado a essa accdo (apaziguamento). Sendo o lesado
pessoa colectiva, somente ndo se registaria a segunda dimensao, contudo isso ndo retira a
importancia da primeira. Independentemente de o lesado em causa ter, ou ndo,
subjectividade humana (e processos cerebrais que sustentem um estado de consciéncia),
chegar-se-4, no seguimento de um processo judicial, a uma decisdo condenatéria em que
héa correlagdo entre o grau de culpa do lesante e o montante atribuido, cumprindo-se a
finalidade punitiva e a preventiva a si associada. Note-se, alids, que, mesmo a propdsito de
pessoas singulares, nem sempre a vertente do apaziguamento pode estar presente —
considerem-se os danos ndo patrimoniais causados a pessoas que, posteriormente, entrem
em estado comatoso ou que falecam logo apos a verificacdo do dano — e tal ndo ¢ invocado
como razdo de irressarcibilidade dos mesmos. Além disso, € no que concerne as pessoas
colectivas, mesmo que estas ndo se apaziguem, hd uma comunidade que com elas interage
- e, quanto a danos que colidam com modos de projec¢do externa da sua personalidade

juridica, que ¢é até parte das circunstancias de efectivagdo do dano — que, conforme reagiu
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ao acto lesivo, agora reagird a decisdo judicial de condenagdo do seu agente, mantendo-se,

por isso, em parte um efectivo escopo punitivo e, em associagdo, preventivo.

98



NOTAS CONCLUSIVAS

O sistema portugués de ressarcibilidade de danos ndo patrimoniais ¢, como vimos,
generoso. Isso ndo implica que se tenha que aceitar a compensacao deste tipo de danos
inquestionavelmente. Como referimos, no inicio da nossa reflexao, este ¢ um campo fértil
para a resisténcia. A imaterialidade do dano potencia a incerteza e, na dialética entre a
liberdade e a responsabilidade, vai vencendo a liberdade — ou melhor, neste caso, a
segurancga. A resisténcia e o dissenso deram-nos a oportunidade para reflectir e, percorrido
este trajecto, cremos que construimos uma base justificativa bastante para a
admissibilidade da compensac¢do de danos ndo patrimoniais de pessoas colectivas.

Nao ignoramos que a personificacdo de entes ndo humanos pode ser um tema
sensivel e com implicagdes que ultrapassam o mero debate académico — veja-se a
actualidade da discussdo da natureza e extensdo da personalidade juridica colectiva no
universo da politica norte-americana, inspirando o movimento Occupy Wall Street e, mais
recentemente, as polémicas influéncias, no proprio funcionamento da democracia, da
decisdo, do Supremo Tribunal Federal dos Estados Unidos da América, Citizens United"*
-, assim como as questdes em torno da prote¢do dos animais e contenda sobre o seu
estatuto juridico (recentemente alterado, em Portugal, pela Lei n.° 8/2017, de 3 de Margo
de 2017), ou até das denominadas e-persons.

A nossa reflexdo, porém, consciente destes perigos, procurou nunca se desviar da
ideia fundamental de ndo equiparacdo da personalidade colectiva a personalidade singular,
delineando as diferengas fundamentais entre ambas, marcadas pela auséncia de

subjectividade humana e suas consequentes imposi¢des axioldgicas.

Partindo da problematiza¢do do conceito de dano, ensaidmos a dissociag@o entre o
dano moral e o dano ndo patrimonial — recortado como lesdo de um interesse imaterial -,
defendendo que esta ndo ¢ uma mera questdo terminologica, mas sim o confronto de dois
conceitos diferentes. Como vimos, a identificagdo do dano ndo patrimonial com o dano
moral tem conduzido, ndo escassas vezes, a decisdes judiciais de negacdo da compensagao
destes danos a pessoas colectivas, por se considerar que estas ndo comportam o substracto

psiquico necessario ao sofrimento e a tristeza.

34 SCOTUS, Citizens United v. FEC, de 21 de Janeiro de 2010. Para mais desenvolvimentos, LEVITT,
Confronting the Impact of Citizens United, p. 217 e ss.
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Superado este obstaculo basico, seguimos para a problematizacdo do fendémeno de
personificacdo. Comprometemo-nos com uma analise histdrica do pensamento juridico de
modo a espelhar que a resisténcia a atendibilidade destes danos subjaz uma resisténcia a
propria pessoa colectiva. Quisemos fazé-lo desde a época arcaica do Direito Romano
porque, frequentemente, encontramos essa analise feita, somente, ou a partir da Idade
Média e do contributo de DEI FIESHI, ou a partir de SAVIGNY.

No que concerne ao processo de personificagdo, julgamos que a contextualizagdo
histérico-politica das implicagdes que a op¢do por um sistema de concessdo tem, em
oposicdo a um sistema de atribuicdo normativa ou de aquisi¢do automadtica, ¢ relevante
para introduzir a discussdo em torno do principio da especialidade — tal como o
enquadramento historico deste e a sua instrumentalizacdo ao poder politico. Uma andlise
da dindmica doutrinal portuguesa revela, como damos conta, que a manuten¢do deste
principio no ordenamento juridico — e, sobretudo, a sua concep¢ao mais restritiva — ndo foi
cunhada de certeza nem convic¢do, levando a que mesmo os seus defensores acabassem
por incorrer, em maior ou menor medida, no que designamos de superagdo pragmatica, i.e.,
na mitigacao do seu alcance.

Estas conclusdes deram sustento a que experimentassemos a superagcdo de um outro
argumento usado contra a compensacao de danos ndo patrimoniais de pessoas colectivas -
este ancorado no principio da especialidade e na finalidade lucrativa das sociedades
comerciais. A nossa resposta passa por uma compreensdo da capacidade juridica das
pessoas colectivas como tendencialmente plena, e meramente limitada pela essencial
auséncia da subjectividade humana, deslocando, por isso, os problemas que,
tradicionalmente, se entendem como de capacidade para outros campos (de interesse para a
doutrina jussocietdria) nos quais se acautelem as legitimas preocupacdes de certeza e
seguranca, ou pelo menos, e na linha da doutrina tradicional, assumir a sua superacdo
pragmadtica por mitigacdo, retirando-lhe consideravelmente a capacidade limitativa.
Paralelamente, criticAmos a posi¢do daqueles que afirmam a ressarcibilidade do mero dano
patrimonial indirecto, quer pela incoeréncia de reconhecer a existéncia do dano (como
mediador), mas recusa em tuteld-lo, quer pela, concomitante, injustificada diferenciagao

entre pessoas colectivas sem escopo lucrativo e com escopo lucrativo.
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Reconfigurado o dano e superada a limitagdo da capacidade juridica, partimos para
a busca de interesses imateriais que suportem a admissibilidade deste tipo de danos.
Caracterizada a personalidade juridica singular e feito um confronto vincado com a
personalidade juridica colectiva — a premissa que nos tem acompanhado ao longo deste
trabalho —, procedemos a caracterizag@o e analise do bem juridico da honra (expondo o seu
dualismo), assim como da tutela das suas manifestacdes, nomeadamente do bom nome e
do crédito, e reflectimos sobre a autonomizag¢do do direito a identidade pessoal. Nestes
direitos, cremos, encontramos uma compatibilidade bastante para se admitir a sua extensdao
a pessoas colectivas e, havendo violagdo, a respectiva tutela, nomeadamente pela

compensagdo de danos ndo patrimoniais.

Fechado o capitulo dos direitos de personalidade, procuramos, no ordenamento
juridico, outras manifestacdes de tutela de interesses imateriais de pessoas colectivas,
sobretudo em diplomas legais que consagrem direitos tipicamente titulados ndo s6 por
entes humanos, mas também colectivos, e, simultaneamente, a ressarcibilidade expressa de
danos ndo patrimoniais. Reflectimos sobre direitos de propriedade intelectual, como os
sinais distintivos no ambito do direito de propriedade industrial, e direitos de autor, e sobre
a tutela do segredo comercial. Adoptdmos uma perspectiva critica e quisemos delimitar,
com rigor, as circunstancias em que, no nosso entendimento, a compensacao de danos ndo
patrimoniais seria justificada, ante entes colectivos, assim como aquelas em que ndo o

seria, apesar dessa previsdo expressa.

Por fim, terminamos a nossa reflexdo com o estudo das finalidades da
responsabilidade civil, e suscitimos um problema que, embora superavel, merece ser
atendido se se quiser, com seguranca, admitir a compensagao de danos deste tipo. Para tal,
expusemos — fechando o circulo com o modo como comegamos a nossa reflexdo — o
regime consagrado no art. 496.° quanto a fixa¢do do montante compensatério — o juizo
equitativo e seus critérios orientadores - e, através desta exposi¢do, defendemos que ndo
estdo presentes fins meramente reparatorios, nem sancionatorios /ato sensu, mas também
punitivos. Para uma adequagdo dos fins tipicos do montante compensatdrio a sua
atribuicdo a uma pessoa colectiva, propusemos que estes se desliguem de uma ideia -

excessivamente associada ao dano moral stricto sensu - de mitigacdo do dano por via da
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atribui¢do de uma soma pecunidria, capaz de proporcionar outras alegrias, e a sua,
consequente, substituicdo por um entendimento de mero balanceamento de interesses
imateriais (alcancados por via da entrega de uma quantia pecunidria). Entendemos, até pelo
seu enquadramento histérico de contraposi¢do as resisténcias de ressarcimento de danos
ndo patrimoniais, que esta teorizacdo ndo se traduz num real interesse, do ordenamento
juridico, nos fins em que as quantias pecunidrias compensatdrias sdo empregues — pois
nem had uma afericdo ex post, nem esta ideia se adequa a todos os lesados (mesmo que
pessoas singulares), nem nos guiamos pela functional approach, -, pelo que esta ndo deve
consubstanciar um obstaculo & compensagao de danos ndo patrimoniais a um lesado pessoa
colectiva. De qualquer modo, se se quiser manter aquele enquadramento, sempre se
poderdo identificar interesses imateriais sucedaneos igualmente alcangdveis por via dessa
quantia, ponderando-se a equiparagao.

Para obstar a, por ndés alegada, incompatibilidade da segunda dimensao da faceta
punitiva — o apaziguamento — com um lesado que seja pessoa colectiva, arguimos que esta
vertente ndo tem que estar sempre presente — o que também se verificard a propdsito de
alguns lesados que sejam pessoas singulares -, assim como a manuten¢do, além da
concomitante funcdo preventiva, da sua vertente de puni¢do com foco no lesante
(independente do tipo de lesado). Acresce ainda, que os danos tipicos destes entes
comportam uma dimensdo externa significativa, constituindo a comunidade um elemento
da concretizagdo do proprio dano. Tal como a reac¢do da comunidade relevou para a
existéncia do dano, a faceta punitiva desempenha junto desta um papel ndo despiciendo,
representando, ademais, o proprio processo e, sendo caso disso, condenagdo, um interesse

imaterial, per se, consideravel.

Cremos que ndo tomamos por certa a generosidade do nosso sistema.
Compreendemos que, na dialética entre a liberdade e a responsabilidade - e embora a
responsabilizacdo cumpra uma tarefa densificadora da liberdade -, aqueles que quiserem
sacrificar a primeira, em nome da segunda, suportardo o esfor¢o da justificacdo. Quanto ao
tema que aqui nos convoca, julgamos estarem reunidos, atendendo ao que expusemos,
fundamentos bastantes para admitir a compensagdo de danos ndo patrimoniais a pessoas
colectivas, verificando-se todos os pressupostos legais e caso assim o dite a justica do caso

concreto.
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