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l. Formulacao do problema

Dispde o artigo 800%1 CC que “o devedor é responsavel perante
o credor pelos atos dos seus representantes legais ou das pessoas que
utilize para o cumprimento da obrigagéo, como se tais atos fossem pra-
ticados pelo proprio devedor™

Trata-se de um preceito com uma inegavel importéncia pratico-
normativa e dogmatica. Na verdade, a especializag@o de trabalho
caracterizadora das sociedades atuais leva a que, muitas vezes, 0
devedor se socorra, no cumprimento da prestagdo a que se obrigou,
do trabalho de terceiros, seus auxiliares, dependentes ou indepen-
dentes. Ora, com a solugiio dispensada pelo preceito ndo sé con-
seguimos alargar o leque de devedores de uma possivel pretensao
indemnizatoria, como, sempre que estejam em causa danos pura-
mente patrimoniais — 0s quais, em regra, ndo sdo passiveis de ser
reparados no ambito delitual —, ela pode ser a Unica via de o credor
obter o ressarcimento, atenta a falta de uma relagdo especial entre o
credor e aquele terceiro.

Por outro lado, ndo raras vezes a norma contida no citado artigo
800° CC ¢ mobilizada, no confronto com a disciplina normativa do
artigo 500°CC, como argumento para a diferenciagdo de modalidades
de responsabilidade civil, a responsabilidade extracontratual e a res-
ponsabilidade contratual. Curiosamente, ha autores, entre 08 quais se
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destaca Pedro Murias', que invocam o disposto no preceito (bem como
no citado artigo 500° CC) para argumentar no sentido da unidade do
instituto responsabilizatorio. Subjacente a esta posi¢io esta a critica do
autor as posigoes dualistas nesta matéria. Nessa medida, afastamo-nos
do seu pensamento, continuando fiéis aquela que ¢ a li¢io tradicional
na matéria. O nosso propdsito, nestas paginas que se seguem, nio &,
portanto, o de pér em causa a dicotomia classica. Pelo contrario, é o de,
partindo dela e respeitando-a, tentar perceber em que medida o artigo
800° CC pode ou ndo ser mobilizado para fazer face a situagdes das
quais esta ausente uma obrigag¢do em sentido téenico.

O problema ndo ¢ meramente tedrico, sendo antes inspirado por casos
que concretamente t€m lugar na realidade. Pensemos no seguinte exemplo:
A tem em seu poder uma coisa movel, tendo o dever de a vigiar, de modo a
ndo causar danos a terceiros. Nos termos do artigo 493°/1 CC, presume-se
a culpa de 4, em caso de verificagdo do referido dano, tendo de provar que
“nenhuma culpa houve da sua parte ou que os danos se teriam igualmente
produzido ainda que ndo houvesse culpa sua”. Imagine-se, entdo, que 4,
pela especial complexidade técnica da coisa movel em questdo, celebrou
um contrato com B, especialista naquele tipo de equipamentos, para que
este exercesse o dever de vigilancia sobre a coisa, no qual se integra a
monitoriza¢do, reparacao, controle, etc. Ocorrendo um dano, poder-se-a 4
eximir da responsabilidade, ilidindo a presungio de culpa contida no arti-
20 493°/1 CC, ao invocar que o dever de vigilancia onerava, afinal, B? E
neste quadro que os autores questionam acerca da possibilidade de mobili-
zar o artigo 800° CC: considerando-se B um auxiliar de 4, este continuaria
a ser, para todos os efeitos, responsavel pelo dano sobrevindo.

A resposta a este problema implica que se compreenda, por um lado,
a estrutura imputacional contida no artigo 4931 CC e, por outro lado,
a estrutura imputacional presente no artigo 800° CC. Acresce que o lo-
grado esclarecimento da questdo levar-nos-a a ter de lidar, igualmente,
com a interpretagdo do artigo 492° CC, que, depois de afirmar que “o

1 Pedro Murias, A responsabilidade por actos de auxiliares e o entendimento dualista
da responsabilidade civil”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa,
vol. 37, n°1, 1996, 171-217. De notar, porém, que o autor ndo trata o problema de forma
absolutamente conclusiva. Pelo contrario, adere a um monismo radical no que toca a esta
questdo concreta (da responsabilidade pelos atos dos auxiliares), mas prescinde de um
tratamento global da problematica das modalidades de responsabilidade civil.
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proprietario ou possuidor de edificio ou outra obra que ruir, no todo ou
em parte, por vicio de construcdo ou defeito de conservagéo, responde
pelos danos causados, salvo se provar que ndo houve culpa da sua parte
ou que, mesmo com a diligéncia devida, se ndo teriam evitado os da-
nos”, remete, no seu n°2, a responsabilidade pelos danos para a pessoa
obrigada, por lei ou negécio juridico, a conversar o edificio ou obra, em
lugar no proprietario ou possuidor, quando tais danos forem devidos
exclusivamente a defeito de conservacio.

Antes, porém, importa tornar claros os contornos do modelo res-
sarcitorio em que nos movemos. O mesmo ¢ dizer que, ainda que de
forma necessariamente sincopada e ndo exaustiva, teremos de enfren-
tar o problema da cisdo entre a responsabilidade extracontratual e a
responsabilidade contratual. S6 depois, na verdade, estaremos aptos a
discernir acerca do problema central do nosso estudo.

Il. Responsabilidade extracontratual e responsabilidade contratual

Os autores, na sua grande maioria, mantém-se fiéis a uma visdo
dicotémica da responsabilidade civil®.

2 Depdem nesse sentido Pereira Coerno, “O nexo de causalidade na responsabilidade ci-
vil ™, Boletim da Faculdade de Direito, suplemento IX, 1951, 98 s; Id., Obrigagdes — sumarios
das licdes ao curso de 1966-67, Coimbra, 1967, 145; C.A. Mota Pinto, Teoria Geral do Direi-
to Civil, 4* edi¢iio por Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2005,
123; Inocéncio Galvdo Teries, 7* edi¢io, Coimbra Editora, Coimbra, 2010 (reimpressio),
321; J. M. Antunes VareLa, Das obrigagdes em geral, vol 1, 107 edi¢do, Almedina, Coimbra,
2003, 518 s.; Antdnio Pinto Montero, Cldausulas limitativas e de exclusdo de responsabilida-
de civil, Almedina, Coimbra, 2003, 389; J. Sinde MonTEeIRO, Responsabilidade por conselhos,
recomendacdes ou informacdes, Almedina, Coimbra, 1989 (onde, ao longo de toda a obra,
perpassa a distingfo apontada); Rui de ALarcio, Direito das obrigagdes (texto elaborado por
J. Sousa Ribeiro, J. Sinde Monteiro, Almeno de Sé e J.C. Proenga. Com base nas ligdes do
Prof. Doutor Rui de Alarcio ao 3° ano juridico), policopiado, Coimbra, 1983, 206 s.; A. Vaz
SERRrA, “Responsabilidade contratual e Responsabilidade Extracontratual”, Boletim do Minis-
tério da Justica, n°85, 1959, 107-242.; Vasco Lobo Xavier, Anulacdo de deliberagdes sociais
e deliberacdes conexas, Coimbra, 1976, 320 ¢ 359; M. Carneiro da Frapa, Contrato e deveres
de protecgio, Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 1994, 49, nota 91 (Note-se que o autor, embora leve pressuposta a diferenga entre a
responsabilidade contratual e extracontratual, entende ser legitimo ¢ pertinente uma teoria uni-
taria que as englobe, “a um nivel de abstragio superior, e que faculte até uma til aproximagao
dos preceitos que no CC se lhe referem™) e A. Menezes CornEro, Da responsabilidace civil
dos administradores das sociedades comerciais, Lex, Lisboa, 1997, 470, nota 316.
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Contudo, vozes ha que negam a cisdo’-*-5,

N&o procuremos ser exaustivos no tratamento da problematica.
Diremos, apenas, que a distingdo € enunciada com base em dois
critérios ¢ edificada em trés niveis, que se projetam, posteriormente,
em termos dogmaticos.

Entre os dois critérios de enunciagdo, podemos salientar aquele que
cinde as duas modalidades de responsabilidade civil com base na di-

3 Cf. Gomes da Siva, O dever de prestar e o dever de indemnizar, Lisboa, 1944,
300 s.; Pessoa JorGE, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Alme-
dina, Coimbra, 1999 (reimpressdo), 40 s.; Pedro Romano MARTINEZ, Cumprimenio
defeituoso, em especial na compra ¢ venda e na empreitada, Coimbra, 1994, 260 s.;
Pedro MURrias, “A responsabilidade por actos de auxiliares e o entendimento dualista
da responsabilidade civil”, 175 s. No mesmo sentido, veja-se, ainda, Luis Menezes
LerrAo, “Acidentes de trabalho e responsabilidade civil/A natureza juridica da repara-
¢do dos danos emergentes de acidentes de trabalho e a distingio entre as responsabi-
lidade obrigacional e delitual”, Revista da Ordem dos Advogados, 1988, 773 s., tendo-
s¢, porém, afastado deste entendimento em A4 responsabilidade do gestor perante o
dono do negdcio no direito civil portugués, Almedina, Coimbra, 2005, 95 s.

4 Cf,igualmente, Pedro ALBUQUERQUE, “A aplicagio do prazo prescricional do arti-
£0 4981 aresponsabilidade contratual”, Revista da Ordem dos Advogados, 49, 793 s.;
Giovanna Visinting “Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale”, Enciclopedia
giuridica Treccani, vol. XX V1, Roma, 1991, 2 s.; Francesca GIARDINA, Responsabilita
Contrattuale e Responsabilta Extracontrattuale, Significato Attuale di una Distinzio-
ne Tradizionale, Mildo, Giuffre Editores, 1993; Ugo MaseLLo, “Responsabilita con-
trattuale ed extracontrattuale”, Rassegna diritto civile, 1988, 109 s.; Eduard Picker,
Vertragliche und deliktische Schadenshaftung/Uberlegungen zu einer Neutrukturie-
rung der Haftungssysteme®, Juristenzeitung, 1987, 1041-1058; 1d., “Positive Forde-
rundsverletzung und culpa in contrahendo. Zur Problematik der Haftungen zwischen
Vertrag und Delikt”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 183, 1983, 465 s.

5 A este proposito, acompanhe-se a sistematizagio de Pedro Murias, A responsabi-
lidade por actos de auxiliares e 0 entendimento dualista da responsabilidade civil”, 175
s. O autor distingue diversas formas de monismo e de dualismo. Dentro do monismo,
refere-se ao que designa por monismo moderado (“que afirma que o fundamento das
duas ordens de responsabilidade ¢ idéntico, que sdo idénticos os valores chave que lhes
subjazem, mas reconhece que, por razdes técnicas, e por razdes particulares, haja dife-
rengas justificadas entre as figuras, ainda que secundarias, permitindo sempre um estu-
do tendencialmente unitério da responsabilidade civil”) e ao que designa por monismo
radical (que defende, para 14 da identidade axiologica, a unificagio dos regimes da res-
ponsabilidade civil). Dentro das construgdes dualistas, o autor distingue as seguintes:
“uma que, simplesmente, distingue os fundamentos e/ou as fun¢des das duas responsa-
bilidades, justificando em globo as diferengas de regime que se costumam apontar (...),
sem recusar uma unifica¢do a um nivel de abstragiio superior™; e outra que “induz uma
diferenga de natureza das duas responsabilidades a partir do direito positivo, chamando
a alen¢do para a extrema importancia das diferengas de regime consagradas™.
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ferenca entre direitos absolutos e direitos relativos, correspondendo a
violagdo dos primeiros ao ilicito aquiliano (na sua primeira modalida-
de) e a violago de direitos relativos a responsabilidade contratual®; ao
lado daquele outro que considera estarmos diante de responsabilidade

6 Este critério implica duas precisdes. Em primeiro lugar, pode existir responsabilidade
extracontratual mesmo ndo existindo violagio de direitos absolutos. Basta pensar na violagfo
de disposigdes legais de protegdo de interesses alheios e no abuso do direito como outras
vias de desvelagdo da ilicitude delitual. Ele seria, nesta medida, meramente tendencial. Em
segundo lugar, ele pressupde a rejeicio (por nds assumida) da chamada eficacia externa das
obrigacdes. Sobre o ponto, para mais desenvolvimentos, c¢f. Mafalda Miranda Barsosa,
Liberdade versus responsabilidade: a precaugdo como fundamento da imputacdo delitual?
Consideragoes a proposito dos cable cases, Almedina, Coimbra, 2006.

Veja-se, também, para uma panormica sobre a questdo, Busnewnl, La lesione del
credito da parte di terzi, Milano, 1964; 1d., “La tutela aquiliana del credito: evoluzione
giurisprudenziale e significato attuale del principio”, Rivista critica del diritio privato,
1987, 283 s.; Pietro Trimarchl, “Sulla responsabilita del terzo per pregiudizio del credito”,
Rivista dirifto civile, 1983, I, 299 s.; Giovanna Visvting “La tutela aquiliana delle
posizione contrattuali”, Contrato e impresa, 1985, 651 s.; Francesco GALGaNo, “Le mobile
frontiere del danno ingiusto”, Contrato e impresa, 1985, 1-27; Karl Narscueraperz, “A
responsabilidade civil do terceiro cimplice™, Revista Juridica da Associacdo Académica
da Faculdade de Lisboa, n°5, 1986, 36-39; Savarier, “Le prétendu principe de 1'effet
relatif des contrats”, Revue trimestrielle de droit civil, 1934, 541 s.; Ferrer CORREIRA,
“Da responsabilidade do terceiro que coopera com o devedor na violagio de um pacto de
preferéneia”, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, 98°, 356 s.; Diogo Leite Campos,
“A responsabilidade do banqueiro pela concessdo ou néo concessio do crédito”, Revista
da Ordem dos Advogados, ano 46, Lisboa, 1986, 51 s.; Alberto Luis, “O problema da
responsabilidade civil dos bancos por prejuizos que causem a direitos de crédito”, Revista
da Ordem dos Advogados, ano 59, Lisboa, 1999, 895-914; Galvio TeLLEs, Direito das
Obrigacdes; Pessoa Jorce, Ensaio, 79; Menezes Lertao, A responsabilidade do gestor,
p.141, Pessoa Vaz, Do efeito externo das obrigagdes (algumas perspectivas da mais
recente doutrina portuguesa e alemd), ed. policopiada, 1977; Rui de ArLarcio, Direito
das obrigagdes, 77 s.. em especial 84-85; Pereira CoeLno, Obrigacdes, 70; Alvaro Dias,
Dano corporal. Quadro epistemologico e aspectos ressarcitorios, Almedina, Coimbra,
2001, 291; Menezes Corpelro, Da responsabilidade civil dos administradores, 490
s.; Vaz Serra, “Responsabilidade de terceiros no nfo cumprimento das obrigacdes”,
Boletim do Ministério da Justi¢a, n°85, 1959, 345-360; Id., “Anotagio ao acordio de
17 de Junho de 19697, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, 103° ano, 1970-
1971, 458-463; Carneiro da Frapa, Contrato, 162; Manuel de ANDRADE, Teoria Geral
das Obrigacdes, 1966, 51-53; Antunes VareLa, Das obrigagdes, 175 s.; Almeida CosTa,
Direito das Obrigacdes. 12* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2009, 71 s; Sinde MonTERO,
Responsabilidade por conselhos, 185-188, 194, 523; Rita Amaral CasraL, “A tutela
delitual do direito de crédito”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel
Gomes da Silva, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2001, 1025-1053;
Vasco Lobo Xavier e Ferrer CorrEls, “Efeito externo das obrigagdes; abuso de direito;
concorréncia desleal”, Revista de Direito e Economia, 1979, 12 s.
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contratual sempre que o dano resulta do incumprimento de uma obri-
gacdo em sentido técnico’.

Para 1a da enunciagdo formulada nestes termos, ha niveis de
segmentacdo que ndo podem ser esquecidos. O que releva, desde
logo, € uma diferenca estrutural, denotada pela anélise do problema
acerca da dualidade ou unidade entre o dever de prestar e o dever
de indemnizar. Estruturalmente, responsabilidade contratual e ex-
tracontratual ndo se confundem. Quando a lei se refere 4 responsa-
bilidade contratual, ja definiu o critério de individualizagdo do su-
jeito responsavel. E a propria obrigagdo previamente assumida que
o faz. Diversamente, ao nivel da responsabilidade extracontratual, ¢
necessario encontrar, dogmaticamente, critérios de delimitagio do
sujeito responsével e do circulo de potenciais credores da preten-
sdo indemnizatoria. Este constitui o problema preliminar em sede
delitual®. O pressuposto da distingdo ¢ a existéncia de um negécio
prévio. E a partir dessa constatagdo e da particularidade de o dano
resultar no dmbito desse acordo negocial que se desencadeia um
regime especial de responsabilidade. No fundo, a distingdo resulta,
estruturalmente, das fontes®.

Repare-se, alids, que este indice de diferenciagio ndo ¢ meramente ge-
nético. Na verdade, a referéncia ao dmbito negocial refrate-se em iniimeros
aspetos da determinac@o da indemnizagio, como, por exemplo, a circuns-

7 Nesta medida, os autores salientam que nio seria absolutamente correto o termo
responsabilidade contratual, na medida em que a obriga¢io que estaria na base da
mesma ndo teria de surgir necessariamente de um contrato, podendo resultar de um
qualquer negdcio juridico ou de outra fonte ndo negocial.

Sobre o ponto, cf. Pedro MUR1as, “A responsabilidade por actos de auxiliares e o enten-
dimento dualista da responsabilidade civil”, 172 s. Note-se que, para o autor, contraria-
mente ao que ¢ verbo corrente na doutrina, o problema nio é meramente terminolégico.

8  Ver, a este propésito, PuLiati, “Alterum non laedere (11 diritto positivo e le dot-
trine moderne)”, Enciclopedia del diritto, vol. I1, Milano, 1958, 106-107; Id., “Autores-
ponsabilitd”, Enciclopedia del diritto, vol. IV, Milano, 1959, 452,

9 Cf. ScoonanicLio, “Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale”, Novissimo
Digesto Italiano, vol. XV, Torino, 1986, 670 s.; Id., “Responsabilita contrattuale (di-
ritto vigente)”, Enciclopedia del diritto, vol. XXXIX, Milano, 1988, 1072. ¥, ainda,
Ugo MaseLLo, “Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale™, 109; Id., “Respon-
sabilita contrattuale ed extracontrattuale”, 7 s.
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cricao dos danos que podem ser ressarcidos'”. Concordamos, por isso, com
os autores que veem no direito de indemnizar uma modificagdo objetiva
do primevo direito de prestar. De facto, ao nivel contratual, a prestag@o niao
cumprida sofre uma mutagdo, transformando-se num dever de indemni-
zar''. Neste sentido depdem autores como Guilherme Moreira, Manuel de
Andrade, Antunes Varela, Mota Pinto, Almeida Costa, Rui Alarcéo, Sinde
Monteiro, Pinto Monteiro e Calvio da Silva'?. Em sentido oposto, manifes-
tam-se Gomes da Silva, Pessoa Jorge e Carneiro da Frada, entre outros'.

10 Cf., sobre o ponto, com amplo desenvolvimento Paulo Mota Pinto, nteresse contratual
negalivo e interesse contratual positivo, volume 1 e II, Coimbra, Coimbra Editora, 2008.
Veja-se, ainda, toda a questiio que envolve o problema da imputacéo objetiva (tradi-
cionalmente entendida como nexo de causalidade). Cf., designadamente, a posi¢io de
RABEL, Das Recht des Warenkaufs, De Gruyter, Berlin, 1936, 495

11 Cf. C.A. Mota Pixto, Teoria Geral, 372, onde o autor apresenta como exemplo de mo-
dificagfio objetiva de direitos a mutag@o do dever de prestar em dever de indemnizar, em
caso de incumprimento contratual; Orlando de Carvarno, Teoria Geral do Direito Civil,
sumdrios desenvolvidos para uso dos alunos do 2° ano do curso juridico de 1980/1981,
Centelha, Coimbra, 1981, 76; Manuel de Anprabg, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol.
II, Coimbra, 1992, 20 s., em especial pag. 21, onde o autor refere como exemplo de modi-
ficagio objetiva a situago de impossibilidade de cumprimento de uma obrigagdo por culpa
do devedor, transformando-se o dever de prestar num dever de indemnizar.

12 Guilherme Morera, Instituicdes de direito civil portugués, 11, 2* edigio, Coimbra,
1925; Manuel de ANDraDE, Teoria Geral, 21 (refira-se que MANUEL DE ANDRADE, embora
rebata a teoria dualista, considera que a agdo creditoria deve ser vista como um clemen-
to exterior e acessorio da obrigacdo); C.A. Mota Pinro, Cessdo da posi¢do contratual,
Almedina, Coimbra, 1982, 428, nota 2; Rut AvLarcio, Direito das Obrigagdes, 65 s.; 1.
Sinde MonTEIRO, Estudos sobre a responsabilidade civil, Coimbra, 1983; CALvAO DA SiL-
va, Cumprimento e sangdo pecuniaria compulsoria, Almedina, Coimbra, 1987; Almeida
Costa, Direito das Obrigacdes, 48; Antunes VARELA, Das Obrigacdes, 1, 157; A. Pinto
Monteiro, Clausulas limitativas e de exclusdo da responsabilidade civil, 193, nota 420.

13 M. Gomes da Stva, O dever de prestar ¢ o dever de indemnizar, 226 s. e 351 (dife-
renciando as duas realidades em cinco pardmetros: o objeto, o fim, a fungdo, a fonte e
ajustificacdo); Pessoa JorGE, Ensaio, 44 s.; M. Carneiro da Frapa, Contrato, 94 ¢ 226.
Para Carneiro da Frada, o busilis da questfo encontra-se na diferente causa de atri-
buig¢do patrimonial. O dever de indemnizar “representa uma san¢io do ordenamento
juridico destinada a reparar o dano da violagdo da especial relagdo patrimonial entre
dois sujeitos instituida pelo contrato”.

Também Galvao Telles comegou por defender uma tese dualista, embora hoje a recuse —
cf. Galvdo TeLLEs, Direito das Obrigagdes, 48 e 248.

Nesta perspetiva incluem-se, ainda, Menezes Corpeiro, Direito das Obrigagoes, 11,
AAFDL, Lisboa, 1994; 1d., Da boa fé em direito civil, Almedina, 2001; Menezes LEI-
ThO, A responsabilidade civil do gestor, 197, Pedro Murias, “A responsabilidade por
actos de auxiliares e o entendimento dualista da responsabilidade civil”, 178,
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Afirma Gomes da Silva que os dois deveres — dever de prestar e dever
de indemnizar — sdo completa e radicalmente distintos. J4 Pessoa Jorge,
reconhecendo embora que ndo se pode estabelecer uma “distingdo radi-
cal e completa”, entende ser mais correto afirmar a autonomia do dever
de prestar e do dever de indemnizar, pela diversidade de objetos, pela
considerag¢do dos casos em que a indemnizagdo ¢ devida simplesmente
por mora do devedor. O autor chama, ainda, a nossa atengo para o facto
de “mesmo quando o direito de crédito tem caracter estritamente pessoal
€ por isso caduca a morte do credor, se, em vida deste, o devedor ndo
cumpriu e incorreu em responsabilidade civil, o crédito a indemnizagio
perde esse cardcter pessoal e transmite-se aos herdeiros™.

Reconhecemos o peso dos argumentos. Nao cremos, porém, que a
conclusdo tenha de ser necessariamente a que foi extraida. Com efei-
to, e como Pessoa Jorge reconhece, ambos os deveres visam o mesmo
fim —a satisfagdo do interesse do credor. Por outro lado, podemos ain-
da reconduzir o dever de indemnizar a realidade contratual'®. Além
disso, muitos dos argumentos avangados tém um peso relativo dimi-
nuto, padecendo de algum formalismo. As modificacdes assinaladas
pelos autores sdo consentineas com a manutengéo do objeto.

De certo modo, ¢ ainda no quadro tragado pela autonomia da vontade
que se pode explicar a sangdo imposta pelo ordenamento juridico para a

14 Na doutrina italiana, ¢f. Carlo Castronovo, La nuova responsabilita civile, secon-
da edizione, Giuffre Editore, Milano, 1997, 103. O autor entende que o dever de prestar
¢ o dever de indemnizar ndo se confundem, porque entre eles interpde-se o dano, fator
que justifica a especificidade do segundo em relagdo ao primeiro. Nio obstante, Castro-
novo defende a distingfio entre as duas modalidades basicas de responsabilidade civil.
Mas, essa diferenga entre os dois deveres permite ao autor admitir a responsabilidade
do terceiro cimplice no incumprimento no ambito da responsabilidade contratual.

No espetro do pensamento juridico aleméo, Pickzr — “Positive Forderundsverletzung
und culpa in contrahendo. Zur Problematik der Haftungen zwischen Vertrag und De-
likt™, 393 s. — defende igualmente a tese da dualidade, com base no diferente fun-
damento entre o dever de prestar e o dever de indemnizar. Enquanto este tem como
fonte a lei, aquele terd como fonte o negdcio juridico. Segundo o autor, nio é vidvel
pensarmos que, ao celebrar-se um contrato, se estd a prometer, em simultineo com a
promessa de uma prestagdo, o valor econdmico da mesma, isto é, a indemnizacio dos
prejuizos causados pelo ndo cumprimento contratual. (cf. Carneiro da Frapa, Contra-
fo, 84, nota 161, num sentido concordante com o jurista germanico).

15 *“No que respeita a origem ou fonte, se bem que qualquer responsabilidade tenha a
sua fonte na violagdo ilicita de um dever, na responsabilidade obrigacional, o dever de
indemnizar participa de algum modo da fonte do dever de prestar; e isso tem reflexos
no proprio regime” — Pessoa JorGe, Ensaio, 47.
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hipétese de ndo cumprimento voluntario da prestagdo. Ademais, a pro-
pria indemnizacio pode ser fixada no d4mbito da economia contratual,
num puro exercicio da autonomia privada das partes. Pensemos no caso
de fixacdo antecipada da indemnizagdo, através de uma cldusula penal
puramente indemnizatéria'®. Trata-se inequivocamente de uma situagio
em, pelo facto de as partes avocarem o poder de fixar invariavelmente
0 guantum indemnizatorio, nos apercebemos que a indemnizagdo surge
como idéntica ao dever de prestar na sua natureza e na sua finalidade. E
apenas um suceddneo daquele, que, em face do incumprimento contratual,
visa satisfazer o interesse do credor. Tanto mais assim € que, numa outra
modalidade de clausula penal — a clausula penal stricio sensu —, a indem-
nizagdo fica excluida, sendo substituida pela pena, sem que, contudo, esta
seja ela propria a indemnizagdo, antes satisfazendo por outra via o referi-
do interesse do credor. Picker tenta contornar esta evidéncia dizendo que,
porque a responsabilidade civil terd necessariamente uma natureza hete-
rénoma, a clausula penal nfo pode ser vista como um instituto da respon-
sabilidade contratual em sentido préprio, mas como um dever de prestar
subsidiario e condicionado, de origem negocial'’. Ndo cremos, contudo,
que sgja plausivel a teoria do autor. Na verdade, sufragar tal entendimento
levar-nos-ia a confundir as diversas modalidades de clausula penal. A pena
serd um dever acessorio e complementar no caso de a clausula penal ser
estritamente compulsoria. E neste caso que a pena acresce a uma eventual
indemnizag¢do, ndo se confundindo com a responsabilidade contratual'®.

16 Trata-se da modalidade de clausula penal prevista no Cédigo Civil. Para maiores
desenvolvimentos acerca das diferentes modalidades de cldusula penal e dos regimes
a elas associados, cf., por todos, A. Pinto Montziro, Cldusula Penal e indemnizagdo,
Almedina, Coimbra, 1999

17 Cf. Picker, “Positive Forderundsverletzung und culpa in contrahendo. Zur Proble-
matik der Haftungen zwischen Vertrag und Delikt”, 395 e 402.

18 No que respeita a uma terceira modalidade de clausula penal, a clausula penal em sen-
tido estrito, reitera-se o que ficou dito em texto. Entende-se que, nesse caso, a pena nfo
acresce & indemnizagdo, antes a substituindo, ndo porque seja a propria indemnizagdo, mas
porque satisfaz por outra via o interesse do credor, chegando-se assim 4 consagragio de uma
obrigacdo com faculdade alternativa. Também aqui, permitindo-se que o credor reivindique,
em vez da indemnizagdo, a pena contratualmente fixada, porque ela satisfaz o interesse
primariamente subjacente a contratagio, chegamos a conclusio que, afinal, a indemnizagéo
visa dar resposta ao interesse do credor, quando o cumprimento contratual ja ndo ¢é possivel,
¢ defeituoso ou tardio. Para mais desenvolvimentos, por todos, A. Pinto Montero, Cldusula
Penal e indemnizagdo.



152 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

Ou seja, enquanto ao nivel da responsabilidade extracontratual so-
mos confrontados com uma obrigagdo que surge ex novo, na congénere
contratual, a obriga¢io de ressarcir os danos resulta de uma obrigagio
pré-existente.

Constatamos fenomenologicamente que a rutura de um contrato as-
sume uma fisionomia precisa, individualizando automaticamente os su-
Jeitos ligados pela obrigagdo ressarcitoria, ja que estes sdo 0s mesmos
que estavam unidos preteritamente pelo vinculo contratual. O mesmo
ndo ocorrerd ao nivel das situagdes desencadeadoras de responsabili-
dade aquiliana. A fisionomia da obrigacdo que eventualmente podera
surgir néo € clara, pelo que necessitamos de recorrer a outros parame-
tros limitadores, que se ancoram na prdpria no¢do de responsabilidade
cxtracontratual e que determinam diferengas mais ou menos notdrias
de regime, por referéncia a primeira.

Ha, porém, duas realidades dogmaticas que ndo podem ser esca-
moteadas se quisermos ser concludentes no nosso percurso dialogico.

Falamos, em primeiro lugar, de todas aquelas situagdes em que,
ndo obstante inexistir um contrato, existe uma obrigagio em sentido
técnico que, independentemente da sua fonte, faz emergir, em caso
de violagdo da mesma, uma situagio de responsabilidade contratual/
obrigacional. Ora, estamos em crer que os dados do problema nio se
alteram substancialmente. Desde logo, situa¢des havera que — ainda
que nao possam ser reconduzidas a um contrato — coenvolvem ainda o
exercicio da autonomia privada ¢ convocam os principios norteadores
da atuacdo daqueles que, no trafego, devem ser honestos, leais e cor-
retos. Por outro lado, mesmo quando assim ndo ¢'°, nada se altera do
ponto de vista estrutural.

Falamos, em segundo lugar, de todas as outras situa¢des em que
a factualidade desencadeadora de uma pretensio indemnizatdria
ultrapassa a ndo satisfacdo do dever de prestagdo principal. De
facto, importa ndo esquecer que as relagdes obrigacionais, surgidas

19 Pense-se, por exemplo, nas situagdes de gestdo de negocios. Refira-se a este pro-
pdsito que alguns autores procuram reconduzir as situagdes de responsabilidade no
quadro da gestdo de negdcios a uma terceira via de responsabilidade civil.

Pense-se, ainda, nas situagdes desencadeadoras de responsabilidade pré-contratual.
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ou ndo por via de um contrato, se caracterizam pela sua comple-
xidade?. Ora, ndo cremos que também este dado altere substan-
cialmente as conclusdes a que ja tinhamos chegado. Desde logo,
em termos estruturais, continua a demarcar-se previamente uma
relagdo entre sujeitos certos e determinados (ou determinéveis).
Por outro lado, se dogmaticamente o problema pode ser contor-
nado por via da recondugido dos chamados deveres de protegio
ao nicleo do acordo?', do ponto de vista da finalidade do direito
a indemniza¢do ndo se descortina muta¢do bastante que altere a
ponderacio.

Mota Pinto define a relagdo obrigacional complexa como “uma en-
tidade dogmatica diversa de uma simples soma ou conglomerado de
créditos e débitos, consistindo numa unitéria relagdo da vida que su-
cessivamente se pode desentranhar em varios vinculos e faculdades®.
Antunes Varela, por seu turno, defende que a obriga¢do ndo deve ser
vista como uma relag¢do una e simples, mas como uma relagdo com-
plexa, “como uma verdadeiro processo que se desenrola no tempo”™?.
Assim, considera o autor que entre o dever de prestar ¢ o dever de
indemnizar ¢ discernivel uma continuidade. “N&o é a diversidade de
objeto entre o direito inicial a prestagdo e a a¢do creditdria, mesmo
quando esta tenha por fim a indemnizagdo por equivalente, que cons-
titui obsticulo logico intransponivel a integragéo dos dois poderes na

20 Sobre a nogdo de relagio obrigacional complexa, cf., inter alia, Rui DE ALARCAO,
Direito das obrigagdes, 61 s.; Mota Pinto, Cessdo, 224; ANTUNES VARELA, Das Obri-
gagdes, 1, 156; Menezis Corpeiro, “Violagio positiva do contrato — anotacio ao Acor-
dio do Supremo Tribunal de Justica de 31 de Janeiro de 19807, Estudos de Direito
Civil, volume I, Almedina, Coimbra, 1991, 123 s.

21 Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda Barposa, “O problema da integracdo das
lacunas contratuais & luz de consideragdes de caracter metodologico — algumas refle-
xdes”, Comemoragdo dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977,
Coimbra Editora, Coimbra, 2006.

A outras conclusdes chegou M. Carneiro da Frada, que, por isso mesmo, na linha
proposta por Canaris, abre as portas a uma terceira via de responsabilidade civil — cf.
M. Carneiro da Frana, Contrato, 187 s.

Opondo-se, também, a esta solugdo de recondugdo, v. Pedro MuRrias, “A responsabili-
dade por actos de auxiliares e o entendimento dualista da responsabilidade civil”, 202.

22 Mota Pinro, Cessdo, 224.
23 Antunes VARELA, Das obrigacdes, 1, 156
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mesma relagdo obrigacional”™. Recusa, portanto, este autor a teoria
que decompde a obrigagdo em dois elementos distintos — o débito ¢ a
responsabilidade — que ndo seriam mais do que duas relagdes distintas
com existéncia autonoma e diversa natureza juridica, variando a natu- .
reza do segundo elemento consoante o autor®. Entende Antunes Varela
que os argumentos avangados pelos juristas que sustentam tal posi-
¢do ndo sdo aceitaveis. O facto de existirem obrigacdes naturais, onde
a relacdo de responsabilidade estd ausente, ndo depde a favor da tese da
dualidade uma vez que “ndo sdo verdadeiras obrigagdes juridicas, nem
sequer deveres juridicos: trata-se de meros deveres morais ou sociais ju-
ridicamente relevantes, que se ndo caracterizam apenas pela falta de a¢ao
creditéria™®. Da mesma forma, considera o autor incorreto que se enten-
da que em certos casos a divida esteja num lado e a responsabilidade em
outro. De facto, mesmo nas hipoteses de fianga, de penhor ou hipoteca
constituidos por um terceiro, o devedor continua responsavel com todos
0s seus bens suscetiveis de penhora. Pelo contrario, ndo podemos conce-
ber a responsabilidade sem a prévia assuncio de uma divida. Alias, logo
que esta se extinga por qualquer forma, desaparece a responsabilidade?’.

Como refere Mengoni, “o conceito de obrigagdo ndo se esgota na
relagdo de débito no chamado dever de cumprimento, pois implica,
como elemento coessencial, um vinculo de responsabilidade, que tem

24 Antunes VARELA, Das obrigagdes, 1, 157

25 A tese mais corrente ¢ a que considera a relagio de responsabilidade como um
dircito real de garantia, mais precisamente um direito de penhor, que recai sobre o
patrimonio do devedor entendido como uma universalidade. Sobre este ponto, com
maiores desenvolvimentos, veja-se por todos Antunes VARELA, Das obrigacdes, 1, 145,

26 Antunes VareLa, Das obrigacdes, 1, 147. Note-se, alids, que nas obrigagdes natu-
rais conseguimos descortinar o elemento garantia da relacdo juridica, que se traduz,
em concreto, na faculdade que o credor tem de ndo repetir o indevido, desde que tenha
sido prestado espontaneamente e desde que o devedor tenha capacidade para efetuar
a prestagio, nos termos do artigo 403° CC.

V., contudo, sobre as obrigagdes naturais, para um mais desenvolvido contacto com a
nossa perspetiva de entendimento da categoria, Mafalda Miranda Bargosa, “Obriga-
¢des naturais: notas a proposito do Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 19 de
Dezembro de 2006 (Processo 06A4210)7, Boletim da Faculdade de Direito, 89, tomo
11, 2013, 903-924; Id, “Concursos televisivos e obrigagdes naturais — breves notas a
partir da ponderagdo judicativa do Supremo Tribunal de Justica®, Scientia luridica,
n°336, 2014.

27 Antunes VARELA, Das obrigagdes, |, 151,
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por objeto a prestagdo, sempre que possivel, do equivalente pecuniario
do interesse no cumprimento”?.

Assim sendo, podemos assentar na ideia da obrigagdo como uma
relagdo obrigacional complexa, que se desdobra em multiplos vincu-
los ¢ que abarca intimeros deveres ¢ direitos que vdo além do dever
de prestagdo e do correspetivo direito a prestagio. Encontramos nela,
ao lado dos deveres principais ou tipicos, os chamados deveres secun-
darios, dentro dos quais se integram os deveres acessorios da presta-
¢do principal (todos os deveres cujo cumprimento se exige em nome
da perfeita execugdo da presta¢do principal), os deveres relativos as
prestagdes substitutivas ou complementares da presta¢do principal
(dever de indemnizagdo, decorrente dos prejuizos sofridos pelo nio
cumprimento, a mora ou o cumprimento defeituoso do dever de pres-
tagdo principal). A par destes, existem ainda, no complexo em que se
traduz a relagdo obrigacional, certos direitos potestativos, 6nus e ex-
pectativas juridicas. Do mesmo modo, integram-na certos deveres de
conduta, a que Stoll deu o nome de deveres de protec¢io ou de tutela,
porque eles se destinavam a proteger o credor dos perigos que lhe
podiam advir da incorreta realizagdo da prestagdo®, Larenz designou
por outros deveres de conduta ¢ Esser por deveres laterais®*?!. Nio se

28 MEnGONI, “Obbligazioni di risultato ¢ obbligazioni di mezzi”, Rivista di Diritto
Commercial, 1954, 1, 283, nota 13.

29 Antunes VARELA considera incorreta a expressio do autor alemio, por abranger
apenas uma das finalidades que os deveres de conduta podem cumprir — Das obriga-
coes, 1, 123, nota 1.

30 Cf. Rocha Awves, Deveres de protecgdo, Faculdade de Direito de Lisboa, 2000
(policopiado)

31 A designagdo dos autores ndo ¢ coincidente, embora todos eles se refiram a
mesma realidade. De facto, parece ndo haver unanimidade na doutrina, mesmo
portuguesa, quanto a sistematizagdo dos diversos deveres que integram a relagio
obrigacional. Assim, Mota Pinto analisa o contetdo da relagdo obrigacional em
deveres principais de prestacdo e deveres secunddrios de prestacio, que podem
ser deveres secundarios com prestagiio auténoma (prestacdes suceddneas do dever
primdrio de prestagdo, como ¢ o caso do dever de indemnizar a que nos temos
vindo a referir), ou deveres secunddrios, acessérios da prestagio principal, que nio
tendo autonomia em rela¢ido a esta, estdo funcionalmente ligados ao interesse no
cumprimento, dirigindo-se 4 realizac¢dio do interesse no crédito. Para além destes
deveres, o autor identifica outros: os chamados deveres de conduta decorrentes da boa
fé (Mota Pinto, Cessdo, 338 s., nota 3). Néo se destinam a garantir o cumprimento da
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devem, portanto, confundir os diversos tipos de deveres que integram
a relagdo obrigacional complexa. Deveres acessorios e deveres de
conduta distinguem-se, desde logo porque os deveres de conduta po-
dem emergir antes do surgimento do dever de prestacédo, principal ou
acessorio, falando-se hoje nas chamadas relagdes obrigacionais sem
deveres primarios de prestagdo, bem como podem subsistir depois de
finda a relagdo contratual.

Ora, como se referiu, ndo so estes deveres podem ser reconduzidos
dogmaticamente, v.g. através das regras proprias da integragdo e da
interpretagdo negociais, para o nucleo do acordo das partes, como do
ponto de vista funcional se percebe que eles nio estdo arredados do
fim contratualmente visado. Com o que, afinal, nos deparamos com o
segundo nivel distintivo da responsabilidade contratual por referéncia
a responsabilidade extracontratual.

Na verdade, também funcionalmente as duas modalidades de res-
ponsabilidade civil se distanciam. Enquanto ao nivel da responsabi-
lidade contratual se procura dar resposta ao interesse do credor que
foi preterido com o incumprimento contratual, ao nivel da respon-

obriga¢do, mas caracterizam-se “por uma fun¢@o auxiliar da realizacéo positiva do
fim contratual e de protecgdo a pessoa ou aos bens da outra parte contra os riscos de
danos concomitantes. Servem (...) 0 interesse na conservagio dos bens patrimoniais
ou pessoais que podem ser afetados em conexdo com o contrato, independentemente
do interesse no cumprimento” (pag. 339).

Rui de Alarcdo, por seu turno, fala em deveres principais ou de prestagdo, “que
constituem o elemento fundamental da obriga¢iio em ordem a realizagio do seu
fim”, a par dos quais encontrariamos deveres secundérios ou acidentais de presta-
¢do, que podem por sua vez ser meramente acessorios da prestagdo principal, ou ser
um sucedineo do dever primério de prestagdo, como € o caso por nos ja referido
do direito a indemnizagdo, o que ndo obsta a que ele coexista com este (pense-se
no mesmo caso de dever de indemnizagdo por incumprimento contratual, quando
o incumprimento se traduza em mora do devedor). Além destes, Rui de Alarcio
fala-nos igualmente dos deveres laterais, expressdo que considera, em termos expli-
citos, mais pertinente para designar a realidade em causa do que outras expressoes
correlativas, como sejam “deveres de conduta, deveres acessorios de conduta”, “de-
veres de protecdo” ou “deveres de tutela”, que sdo aqueles que “tendo como fonte
uma cldusula contratual, uma norma legal ou o principio da boa €, auxiliam, ndo o
cumprimento dos deveres principais, mas a cabal satisfa¢@io dos interesses globais
visados pela relagio obrigacional complexiva” (Rui de ALarcao, Direito das Obri-
gagdes, 65 s. e 67).
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sabilidade extracontratual tutelam-se bens juridicos reconhecidos
pelo ordenamento juridico®®. Percebe-se, por isso, também por esta
via, que contratualmente se defina a priori o obrigado a indemni-
zagdo — aquele que se vinculou, no puro exercicio da sua autonomia
privada, a satisfazer aquele interesse legitimo do credor.

A indemnizac#o resultante da responsabilidade contratual inscreve-
se ainda e sempre no plano de satisfa¢do do interesse do credor. Pen-
semos no seguinte exemplo. A celebra um contrato de fornecimento
de energia elétrica com B, que deixa de cumprir, ficando suspensa a
laboragdo de uma empresa, pelo que aquele A sofre prejuizos. Com o
contrato celebrado, o primeiro contraente procurava satisfazer o seu
interesse, ou sgja, pretendia que as suas instalacdes fossem abastecidas
por energia elétrica de molde a poder produzir e concomitantemente
obter lucros. Ora, a indemniza¢io devera cobrir os danos que A sofreu
em virtude do ndo cumprimento contratual, incluindo os lucros que ele
deixou de auferir. Donde se conclui que a indemnizacéo ¢ ainda uma
forma, embora subsequente, de satisfagdo do interesse do credor, pelo
que materialmente o dever de indemnizar ndo pode deixar de ser visto
como um suceddneo do dever de prestar.

O interesse do credor néo se limita & obtencdo da prestacéo acordada
a titulo principal pelas partes. Na verdade, ao credor ndo € indiferente
que a energia elétrica seja fornecida de forma normal ou que ela seja
fornecida com violagdo de deveres de protecdo que acarretem a lesdo
da sua propriedade. Por isso mesmo, e porque conseguimos reconduzi-

32 A finalidade primaria da responsabilidade extracontratual ha-de ser, na verdade,
encontrada no ressarcimento dos danos que resultem da viola¢io de bens juridicos
protegidos por via da atribui¢do de direitos subjetivos absolutos (em regra). Quer isso
dizer que existe ao nivel da responsabilidade civil delitual uma finalidade reiper-
cussoria, que foi sendo dogmaticamente identificada desde os alvores da edificacdo
dos grandes modelos de ressarcimento. Isto ndio quer, contudo, dizer que a teleologia
aquiliana se esgote neste segmento. Como tivemos ja oportunidade de referir noutros
estudos, a sua finalidade mais densa passa pela reafirmagio da dignidade da pessoa,
ao ser chamada a responsabilidade correspondente & sua esfera de atuacdo. Para mais
desenvolvimentos, c¢f. Mafalda Miranda Bargosa, “Reflexdes em torno da respon-
sabilidade civil: teleologia e teleonomologia em debate”, Boletim da Faculdade de
Direito, vol. LXXXI, Coimbra, 2005, 511-600; Id., Do nexo de causalidade ao nexo
de imputagdo. Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica
do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2014
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los ao contetido contratualmente acordado pelas partes, consideramos
tratar-se também ai de um caso de responsabilidade contratual®.

Se ficarmos, porém, presos a estas dois patamares de disting¢do cor-
remos o risco néo s6 de cair no puro conceptualismo, reduzindo a di-
versidade de regimes a dicotomia entre direitos relativos e absolutos,
como de enfrentar problemas acrescidos em situagdes emergentes da
realidade social com um maior grau de complexidade™.

Importa, por isso, ter em conta um ultimo patamar de distincéo.
Na verdade, responsabilidade contratual e extracontratual também se
distinguem a nivel axiolégico e teleologico. Assim, enquanto ao nivel
da responsabilidade contratual, pese embora se exercite a autonomia,
avulta uma ideia de confianga normativizada; ao nivel da responsabi-
lidade extracontratual deparamo-nos com o ser pessoa, dotado de uma
inelimindvel dignidade ética, que radica numa dada compreensao da li-
berdade, positivamente entendida e, portanto, indissocidvel da respon-
sabilidade, na sua atuacdo quotidiana. Esta ndo surge ja, como a boa
maneira iluminista, como um limite daquela liberdade que se invoca,
mas como uma forma de atualizagao dela, o que nos permitira iluminar
os diversos critérios de imputagdo com que haveremos de lidar’>-*¢.

33 Poder-se-ia verificar concomitantemente um caso de responsabilidade extracon-
tratual pelo risco, nos termos do artigo 509°CC, havendo ainda a possibilidade de se
desvelar em concreto a culpa. Aderimos, assim, a uma ideia de concurso de funda-
mentos de uma pretensdo indemnizatdria.

34 Como resolver, afinal, os problemas de autovinculagdo sem contrato ou 0s pro-
blemas emergentes de uma gestdo de negdcios, a que ja fizemos referéncia. Sobre
estes problemas, cf., por todos, com amplo desenvolvimento, M. Carneiro da Frapa,
Contrato; 1d., Teoria da confianca e responsabilidade civil, Almedina, Lisboa-Porto,
2003; Menezes LEiTA0, A responsabilidade do gestor.

35 Paramais desenvolvimentos, Mafalda Miranda Barsosa, Do nexo de causalidade
ao nexo de imputacdo, Id., “Reflexdes em torno da responsabilidade civil: teleologia e
teleonomologia em debate”, Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXXI, Coimbra,
2005, 511-600

36 Note-se que estas diferengas entre as duas modalidades de responsabilidade
civil se sustenta, também, em termos histéricos. Sobre o ponto, cf. Menezes Cor-
DEIRO, Da responsabilidade civil, 470 s. Por outro lado, ela projeta-se em termos
dogmaticos, consagrando-se solugdes diversas consoante o regime concretamente
mobilizado. V. Francesca GIARDINA, Responsabilita Contrattuale e Responsabilta
Extracontrattuale.
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lll. A responsabilidade do comitente e a responsabilidade do devedor
por atos dos seus auxiliares - breve confronto

As diferencas estruturais, funcionais e axioldgicas entre a responsabi-
lidade contratual e a responsabilidade extracontratual projetam-se em as-
petos de regime. Um dos indices da dicotomia €, entdo, comunicado pela
diversa disciplina normativa da responsabilidade do devedor por atos dos
seus auxiliares, quando confrontada com a responsabilidade do comitente®”.

O artigo 500°1 CC prevé que “aquele que encarrega outrem de qual-
quer comissao responde, independentemente de culpa, pelos danos que
0 comissdrio causar, desde que sobre este recaia também a obrigagdo de
indemnizar”, restringindo o n° 2 do citado preceito a responsabilidade
para as situagdes em que “o facto danoso for praticado pelo comissério,
ainda que intencionalmente ou contra as instrugdes daquele, no exerci-
cio da fungdo que lhe foi confiada™.

Muitas sdo as davidas patenteadas pelo regime. Desde logo, sendo
certo que o artigo 500° CC consagra uma hipétese de responsabilidade
objetiva, os autores questionam se estaremos diante de uma verdadeira
responsabilidade pelo risco ou de perante uma forma de responsabi-
lidade garantia, que visa acautelar o lesado contra o risco de insol-
véncia do comissario. Fundamental, para que o comitente responda, ¢
que a responsabilidade recaia em primeira linha sobre o comissario e
que os danos tenham sido causados no exercicio das fungdes que lhe
foram confiadas. Segundo Menezes Cordeiro, “a ideia do legislador é
a de delimitar o dmbito do risco que vai repercutir no comitente”. Ora,

37 A diferenca ¢, como referido anteriormente, ignorada por Pedro MuRrias, “A res-
ponsabilidade por actos de auxiliares e o entendimento dualista da responsabilidade
civil”. Trata-se, contudo, de uma consequéncia do entendimento monista (radical) de-
fendido pelo autor. Na verdade, algumas das conclusdes a que chega e que mostram a
falta de fronteiras entre o artigo 500° e o artigo 800° CC sio condicionadas pelo facto
de o autor ndo operar a cisio tradicional entre as modalidades ressarcitorias. Dir-se-ia,
portanto, que no fopos argumentativo ja é levada insita a propria conclusio.

Sobre o ponto, também numa perspetiva critica, cf. Maria da Graga TriGo, Responsa-
bilidade civil delitual por facto de terceiro, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, 232 s.
Veja-se, ainda, M. Carneiro da Frapa, “A responsabilidade objetiva por facto de outrem
face a distingdo entre responsabilidade obrigacional e aquiliana”, 297 s. e, no quadro do
ordenamento juridico alemdo, Klaus Schremser, “Die Haftung fiir Hilfspersonen”, Jura,
1987, 647 s., tendo em conta os §§278 e 831 BGB. De notar, porém, que o §831 exige a
culpa do comitente, ndo consagrando, portanto, uma hipétese de responsabilidade objetiva.
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nem sempre se mostram coincidentes as respostas dos autores quanto
a delimitagdo anunciada. Antunes Varela considera que ha atuagio no
exercicio das fungdes quando a comissao seja causa adequada ou idé-
nea do facto ilicito perpetrado pelo comissario. Importante € que o ato
seja praticado no quadro geral de competéncia deste ultimo, uma vez
que, fora dele, a lesdo ocorrida deixa de ser previsivel, ndo devendo o
comitente responder por ela’®*-40-41,

38 Cf. Antunes VARELA, Das Obrigacdes, 1, 536 s.

39 No mesmo sentido, cf. Pedro Nunes de CarvarLno, “A responsabilidade do comi-
tente”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 48, 1988, 85 s. Porque “o comitente s
sera chamado a responsabilidade nos casos em que o ato praticado pelo comissirio
tenha determinado nexo causal com a comiss@o”, coloca-se o problema de saber como
¢ que ele ha-de ser estabelecido. Em resposta ao quesito, o autor aduz que “ndo basta
que haja uma mera conexdo temporal ou local com a fungdo”, sendo necessario que
o ato seja praticado no exercicio dela. Tal conexdo hi-de ser suficiente e nfio ocasio-
nal, devendo interpretar-se a no¢o de acordo com o fundamento da responsabilidade
do comitente, qual seja, a de se basear também no beneficio que o comitente retira
da atividade do comissério, ndo estando em debate uma mera responsabilidade pela
garantia. Nessa medida, o autor sustenta que, quando o artigo 500%2 CC aponta para
“a responsabilidade do comitente por atos praticados pelo comissario ainda que inten-
cionalmente, deve entender-se que a referéncia aos atos danosos praticados intencio-
nalmente pelo comissario no exercicio da sua fungfio se reporta apenas aqueles que
sejam previsiveis (...) no quadro geral da fungio (teoria da causalidade adequada)”.

40 Cf, ainda, Mota Pinto, Teoria Geral, 321; Ribeiro de Faria, Direito das Obriga-
¢oes, 1, 17-18, sustentando o que o nexo do facto ilicito com as fungdes do comissario
deve ser interno, direto e causal; Antunes VareLa/Pires de Livia, Cédigo Civil anota-
do, vol. 1, 4* edigdo, 1987, p. 509, falando de factos ilicitos praticados por ocasido do
exercicio das fungdes mas em que o exercicio ndo constitui uma causa adequada.

41 Maria da Graga TriGo, Responsabilidade civil delitual por facto de terceiro, 407. A
autora mosira-se cética da possibilidade de densificar a nogdo de “exercicio de fungdes”
com recurso a um critério causal. Para ela, “a principal dificuldade radica em que o uso
de expressdes habitualmente conotadas com um dos pressupostos da responsabilidade
civil pode levar a equivocos terminoldgicos e conceituais™, confundindo-se o pressupos-
to comum da causalidade com um dos pressupostos especificos da responsabilidade do
comitente. Apresentando o seu préprio critério (distinto, pois, da cisio entre exercicio
das fungées e por ocasido das fingdes, a fazer apelo a ideia de que, neste tltimo caso, o
facto podia ter tido lugar independentemente daquelas), esclarece que a conexdo causal
adequada entre as fungdes do comissario e o facto danoso traduz-se fundamentalmente na
verificac@o de um certo nivel de probabilidade de que no decurso daquelas fungdes possa
ocorrer um ato lesivo de terceiros, nfio andando por isso muito longe das solugdes a que se
chegam pelo denominado Salmond Test (o qual vem indagar se o ato se insere no Ambito
dos atos autorizados pelo comitente, quer a autorizagio seja expressa, ticita ou mesmo
aparente) — cf. pag. 342 s.
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Por seu turno, Menezes Cordeiro e Menezes Leitdo acabam por
aderir a um posicionamento mais amplo, sustentando que basta que os
danos sejam causados no exercicio da fun¢@o e ndo por causa dela*. Ora,
tudo visto, cremos ser preferivel sustentar, na esteira do entendimento
mais restritivo, que a lesdo deve ser vista como concretizagdo do
risco funcional, exigindo-se, por isso, a atuagdo no quadro geral de
competéncia ou dos poderes conferidos ao comissario, com o que
ficam excluidos os atos que ndo se inscrevem no esquema do exercicio
da fungdo (que foi para o surgimento deles mera ocasido), embora se
incluam os que se ligam aquela por um nexo meramente instrumental
(designadamente nas hipoteses de abuso de fungdes)®.

Fica vincado por esta via um sentido imputacional evidente. Mas,
ndo obstante, ndo € possivel falar-se aqui de um risco especifico pelo
qual o comitente ha-de responder. Como explica Maria da Graga Trigo,
quando se afirma que ao comitente cabe suportar os riscos da comisszo,
estd-se, no fundo, a sustentar que lhe cabe suportar as contingéncias
resultantes de ter outras pessoas a atuar para si (teoria do alargamento
das esferas de risco) e os perigos que a comisséo acarreta. No entanto,
“o facto de se utilizar o trabalho de um comissario pode aumentar, dimi-
nuir ou simplesmente manter inalterada a probabilidade do dano”. Bas-
ta pensar que frequentemente o dependente é escolhido pelo principal
em fun¢do das suas competéncias profissionais, donde o risco até po-
deria diminuir. Acresce que, e continuando a acompanhar o seu estudo,
a referéncia que se faz, em sede de responsabilidade do comitente, ao
risco normal inerente ao negocio acaba por contrariar o simultdneo ape-
lo ao aumento do risco®. Ou, como adverte Antunes Varela, o simples

42 Menezes Corpero, Tratado de direito civil portugués, 11, Direito das Obriga-
¢des, tomo III, Almedina, 2010, 614; Menezes Leitho, Direito das Obrigagées 1, 9*
edigdo, Almedina, Coimbra, 2010, 369

43 A liclo ¢ de Antunes VARELA, Das obrigagdes, 642, que aqui acompanhamos de
perto. Note-se, porém, que ndo aderimos a uma conceglo de causalidade entendida
em termos de causalidade adequada. Sobre o ponto, c¢f. Mafalda Miranda BarBosa,
Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo.

44 Maria da Graga TriGo, Responsabilidade civil delitual, 406 s.

A autora considera a possibilidade de se analisar o fundamento da hipdtese ressarcito-
ria na otica do risco da empresa. Nio se identificando aqui o risco com o perigo para a
integridade de coisas e pessoas, ele corresponde as consequéncias danosas que podem
advir da atividade empresarial (cf. pag. 410).
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apelo ao risco e beneficio dele resultante ndo é bastante para justificar
o regime legal, até porque “o comitente (...) ndo suporta definitivamente
0 peso da indemniza¢do”, gozando, em principio, de direito de regresso
contra o comissario®. Em causa estard, portanto, uma ideia de garantia®
ou, € retomando a nossa taxonomia*’, uma ideia de responsabilidade pelo
risco genérico, que surge paredes-meias com essa ideia de garantia®,

O que se torna evidente, para 14 de todas as dificuldades interpreta-
tivas, € que o artigo 500° CC exige uma dupla imputa¢do®. Nas pala-
vras de Carneiro da Frada, “a sua responsabilidade [do comitente] s6
se verifica se e na medida em que sobre o comissdrio recaia também a
obrigagdo de indemnizar. Tal significa que para a responsabilidade do
comitente surgir torna-se necessaria uma imputagdo primaria do dano
ao comissario, comprovada a qual ¢ depois viavel uma imputagio se-
cundaria ou de segundo grau ao comitente”.

Entende-se que assim seja. Estamos, na verdade, no dominio extra-
contratual. Cada um ¢ responsavel pelas consequéncias da sua propria

45 Antunes VARELA, Das obrigagdes, 1, 645

46 Segundo Antunes VARELA, Das obrigacdes, 1, 646, “é mais justo que os efeitos
da frequente insuficiéncia econdmica do patriménio do comissario recaiam sobre o
comitente, que o escolheu e o orientou na sua atuagio, do que sobre o lesado, que
apenas sofreu as consequéncias desta”. No mesmo sentido, cf. Menezes Lertio, Das
obrigagées, 366.

Em sentido diverso, considerando que néo ¢é possivel falar aqui de uma ideia de garan-
tia, cf. Menezes Corpeiro, Tratado, 617 s., porque a obrigagiio do comitente ¢ princi-
pal e ndo secunddria, porque, quando o comitente paga, ha direito de regresso e nio
sub-rogagdo. No fundo, a ideia de garantia teria aqui sentido politico-legislativo e nio
técnico. Para o autor, 0 que estd em causa é uma forma de ilicitude imperfeita.

47 Mafalda Miranda Barsosa, Estudos a propdsito da responsabilidade objetiva,
Principia, 2014, 129 s.

48 Para a consideragio de outros autores que evidenciam as dificuldades de entender
a responsabilidade do comitente como uma pura responsabilidade pelo risco, cf. Al-
meida Costa, Direito das Obrigagdes, 514; Rui de ALARcAo, Direito das Obrigacies,
291-292.

49 Cf. M. Carneiro da FrADA, “A responsabilidade objetiva por facto de outrem face a
distingfio entre responsabilidade obrigacional e aquiliana”, Direito e Justica, vol. X11,
tomo I, 1998, 301.

50 M. Carneiro da Frapa, “A responsabilidade objetiva por facto de outrem face a
distingdo entre responsabilidade obrigacional e aquiliana”, 301.
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atuagdo e, quando imputavel, pelas consequéncias da atuacdo de um
terceiro que possa ser visto, com recurso a critérios especificos, como
uma longa manus do sujeito (que assim se poderia qualificar como
autor mediato ou instigador). Se alguém ¢ chamado a responder inde-
pendentemente de culpa pelo dano causado por um terceiro, o mi-
nimo que se pode exigir ¢ que esse terceiro — o comissario — seja, em
primeira linha, responsavel, atuando o comitente como um garante
da solvabilidade e/ou respondendo pelo risco genérico de introduzir
alguém na sua esfera de atuagdo, através da relagdo de comissdo es-
tabelecida.

O desenho estrutural do artigo 800° CC ¢, entdo, absolutamente
dispar. Desaparece, a este nivel, a dupla imputagéo para se fazer res-
ponder o devedor pelos atos dos auxiliares que utilize no cumprimento
da obrigagdo como se fossem os seus proprios atos. Como sublinha
Carneiro da Frada, “a técnica da lei € distinta. O que ela faz ¢ projetar
logo a conduta do auxiliar na pessoa do devedor para verificar se desse
modo o devedor incorreria ou ndo em responsabilidade™'. Trata-se do
que o autor cunha por teoria da ficgdo, na medida em que “se ficciona
o comportamento causador do dano na pessoa do devedor’™?, consubs-
tanciando, de acordo com a ligdo de outros civilistas, uma verdadeira
responsabilidade objetiva por ato alheio™.

51 M. Carneiro da Frapa, “A responsabilidade objetiva por facto de outrem face a
distingdo entre responsabilidade obrigacional e aquiliana”, 301.

52 M. Carneiro da Frapa, “A responsabilidade objetiva por facto de outrem face a
distin¢cdo entre responsabilidade obrigacional e aquiliana”, 302; Id. Contrato, 210.
Em sentido proximo, cf., ainda, Menezes Corneiro, Da responsabilidade dos admi-
nistradores, 487

53 Cf. Antunes VarELA, Das obrigacdes em geral, vol. 11, 7" edi¢do (reimpressio),
Almedina, Coimbra, 2001, 103. De acordo com Carneiro da Frada, ndo estaria em
causa uma verdadeira responsabilidade objetiva. Segundo se pode ler no estudo citado
do autor, “outro poderia ter sido 0 caminho do legislador. Em vez da descrita ficgio,
uma similar amplitude de responsabilidade teria sido obtida se se tivesse abertamente
consignado uma responsabilidade objetiva pela utilizagio de terceiros no cumprimen-
to do programa obrigacional. Se bem se reparar, sem ter entdo que «representar» uma
responsabilidade por facto ilicito-culposo do devedor” — M. Carneiro da Frapa, “A
responsabilidade objetiva por facto de outrem face a disting@o entre responsabilidade
obrigacional e aquiliana”, 303. Cf,, também, M. Carneiro da Frapa, Contrato, 209 s.

Aderindo a chamada teoria da ficgdo, ¢f. Maria da Graga TriGo, Responsabilidade
civil delitual, 249 s.
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Duas sdo as situagdes com que podemos ser confrontados: a) o deve-
dor atua com culpa in elegendo, in instruendo ou in vigilando, devendo
ser responsabilizado com base em culpa, para o que niio seria necessa-
rio mobilizar o artigo 800° CC*-**; b) o devedor ndo atua negligente-
mente, mas ocorre um dano por virtude da atuagéo do terceiro auxiliar,
e ele continua a ser responsabilizado, ex via artigo 800° CC%. O que
divide a doutrina, a este ensejo, é saber se esta ¢ uma responsabilidade
objetiva por ato de terceiro ou uma direta responsabilidade do devedor.

54 De facto, nestas situagdes, o devedor néo conscguiria ilidir a presungdo de culpa
contida no artigo 799° CC, respondendo nos termos gerais da responsabilidade contra-
tual. E que, como referimos anteriormente, os deveres que vinculam o devedor néo sio
80 os deveres de prestagdo principal, mas todos aqueles que estio ao servigo da integral
satisfacdo do interesse do credor e todos aqueles que estdo ao servigo da incolumidade
do patriménio ¢ da pessoa do credor. A culpa na escolha, na instrugio e na vigilancia do
terceiro que € usado para o cumprimento da obrigagdo configura, portanto, um incum-
primento culposo ou um cumprimento defeituoso culposo da prestagdo. Isto ¢, sendo
imputavel ao devedor, desencadear-se-ia a correspondente responsabilidade.

A este propdsito convém vincar uma divergéncia na doutrina nacional. Enquanto al-
guns autores olham para o artigo 800° no sentido de o preceito consagrar uma pura
responsabilidade objetiva; outros entendem que as situagdes em que ha culpa in vigi-
lando, in instruendo ou in elegendo da parte do devedor também sio assimiladas pela
sua intencionalidade pratico-normativa.

Daqui resulta, em termos de construgio dos pressupostos de relevincia do precei-
to, uma consequéncia importante. Assim, enquanto a maioria dos autores sustenta
que a falta de culpa do auxiliar afasta a responsabilidade do devedor (cf. Vaz Serra,
“Responsabilidade do devedor pelos actos dos auxiliares, dos representantes legais ou
dos substitutos”, Boletim do Ministério da Justi¢a, n°72, 1958, 280 s.; Pessoa JORGE,
Ensaio, 143 s)). Em sentido contrdrio parece depor Carneiro da Frada, M. Carneiro
da Frapa, “A responsabilidade objetiva por facto de outrem face 4 distingdo entre
responsabilidade obrigacional e aquiliana”, 303.

Para um aprofundado debate sobre a questdo, cf. Maria da Graga TriGo, Responsabi-
lidade civil delitual, 247 s.

55 Para a consideragdo de ordenamentos juridicos onde se chega a solugdo da res-
ponsabilidade contratual por facto de outrem sem que haja um preceito analogo ao
artigo 800° CC, cf. René Robiire, “Y a-t-il une responsabilité contractuelle du fait
d’autrui?”, Recueil Dalloz, Chr., 1952, 18 s.

56 Veja-se, num sentido préximo, Ernst von Caemmerer, “Verschulden von Er-
fitllungsgehilfen™, Festschrift fiir Fritz Hauf, Karlsruhe, 1978, 38 s. Para o autor, 0
devedor podera ser responsavel por culpa in elegendo, naquelas situagdes em que es-
colhe incorretamente o seu auxiliar (v.g., escolhe uma pessoa que ndo tem as compe-
téncias devidas ou ¢ inimputével); caso o seu comportamento nio seja culposo, entdo
poderd continuar a ser responsabilizado, por via do §278 BGB, desde que o terceiro
auxiliar atue com culpa. A falta de culpa do auxiliar determina a exoneracdo da res-
ponsabilidade do devedor, ja que a missdo do §278 ndo é ampliar a responsabilidade
do devedor, mas torna-lo responsdvel como se tivesse sido ele préprio a atuar.
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Se a estrutura imputacional parece apontar no sentido da segunda
alternativa, importa pondera-la em fung¢éo da intencionalidade norma-
tiva do preceito’’.

Em face de uma obrigagio, em regra, o devedor ndo tem o poder de
recusar uma prestagio efetuada por um terceiro®. Por outro lado, aquele
que esta por ela vinculado até ao momento do cumprimento integral da
prestagio é sempre o devedor. O risco do ndo cumprimento da obrigagdo
corre, por isso, por conta dele. De acordo com o ensinamento de Vaz
Serra, “o devedor responde por todos aqueles que deixou penetrar no
seu dominio de atividade ou que admitiu a colaborar consigo de maneira
mais ou menos permanente ou mais ou menos completa na execucdo das
suas obrigagdes™. Entende-se que assim seja. Na verdade, se o devedor

57 Para além da chamada teoria da ficgfio, Carneiro da Frada indica outros topicos para a
fundamentagdo da responsabilidade do devedor pelos atos dos auxiliares: “se a utilizagdo
de auxiliares pelo devedor aumenta o seu raio de agdo, potenciando os seus lucros, € tam-
bém de elementar justica que sobre ele recaiam os riscos correspondentes 4 sua atividade.
E o devedor, alids, quem os pode controlar melhor e, em qualquer caso, absorve-los com
maior facilidade. Por isso também, como correspetivo desse risco da sua atividade, se
compreende que ao credor esteja vedado interferir no programa de realizago da prestacdo
elaborado pelo devedor” — M. Carneiro da Frapa, “A responsabilidade objetiva por facto
de outrem face a distingio entre responsabilidade obrigacional e aquiliana™, 303.

58 Cf, artigos 767° ¢ 768° CC, para fundamentar a afirmagéo, bem como para eviden-
ciar as situagdes em que o credor pode opor-se a realizagio da prestagdo por um terceiro.

59 Veja-se, porém, supra a questdo de saber se se deve ou ndo exigir a culpa do deve-
dor, que se presumiria nos termos do artigo 799° CC. Sobre o ponto, cf. Karl LArENZ,
Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Allgemeine Teil, Miinchen, 1979, 292 s. No ordenamen-
to juridico alemo, cf., ainda, Berthold Kurisck, “Die Haftung fir Erfiillungsgehilfen
(§278)”, JuS, 1983, 817 s.

¥, ainda e novamente, Maria da Graga TriGo, Responsabilidade civil delitual, 251 s.,
dando conta da posi¢io de Oertmann, que preconizaria a ficgdo de existéncia de uma
obrigacdo prépria do auxiliar, pelo que a ilicitude e a culpa teriam de se referir a essa
pessoa, donde o auxiliar teria de ser imputével ¢ ndo poderia ocorrer, em relagio a ele,
qualquer causa de exclusdo da culpa; e da ideia de ficgdo de que ndo feria sido o auxi-
liar a atuar, mas sim o devedor, pelo que a questdo da culpa se apuraria determinando
se uma atuacdo correspondente do proprio devedor seria ou nio culposa. Assim, s¢c 0
devedor, em caso de comportamento equivalente, fosse imputavel e ndo se verificas-
sem causas de exclusio da culpa, haveria responsabilidade.

60 A. Vaz Serra, “Responsabilidade do devedor pelos actos dos auxiliares, dos represen-
tantes legais ou dos substitutos”, 273 s.

V, igualmente, Pessoa JorGe, Ensaio, 149, considerando que o artigo 800° vem impedir que
o devedor invoque a inexecugio da obrigagio imputdvel ao auxiliar e determinar que ele
continua sujeito 4 sua obrigagfo inicial e a correlativa responsabilidade.
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néo fosse chamado a responder independentemente de culpa propria, ele
encontraria um expediente simples para excluir a sua responsabilidade.
Bastaria, para tanto, que chamasse um terceiro para efetuar a prestacéo,
0 que, inclusivamente, poderia abrir a porta a abusos evidentes®!,

No fundo, intervindo aqui uma ideia de confianca, o devedor respon-
de independentemente de culpa sua pelos danos que ocorram. Simples-
mente, ndo se verifica a dupla imputagao a que somos conduzidos por via
do artigo 500° CC. E nio se verifica porque o contrato que alicerca a res-
ponsabilidade define, a priori, o obrigado e, portanto, o responsavel em
caso de incumprimento (em sentido amplo). O que o artigo 800° vem es-
clarecer ¢ que a imputacdo dos danos ao devedor ndo se perde pelo sim-
ples facto de ele ter utilizado um terceiro, seu auxiliar®, no cumprimento
da obrigagdo®. Nessa medida, ainda que objetivada, a responsabilidade

61 Cf. A. Pinto Monteiro, Cldusulas limitativas, 284 s.

62  Os autores tém sublinhado que estes auxiliares podem ser, indiferentemente e para
cfeitos da mobilizagio do regime do artigo 800° CC, auxiliares dependentes ou indepen-
dentes. Nesse sentido, cf. Pinto Mo~TERo, Cldusulas limitativas, 287 s.; Menezes Cor-
DEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores, 487, n.61; Maria da Graga TriGo,
Responsabilidade civil delitual, 242 s.; Maria Victoria Rocua, “A imputagdo objectiva
na responsabilidade contratual”, Revista de Direito e Economia, ano XV, 82 s.

A este propdsito, v., igualmente, o problema enunciado por Maria Victéria Rocaa, “A
imputagio objectiva na responsabilidade contratual”, 92: até que ponto se integra a ati-
vidade de um terceiro na previsio do artigo 800%1 CC? Em causa est4, por exemplo, a
determinagdo da eventual responsabilidade do devedor pela atividade dos correios ou
dos caminhos-de-ferro, que utiliza para enviar a coisa objeto da prestagdo ao credor.
De acordo com o ensinamento da doutrina alemdo, referida por Maria Victoria Rocha,
haveria exclusdo da responsabilidade quando a atuago da empresa fosse monopolista.
Mais esclarece que o §287 BGB ndo é fonte de imputagio de novos deveres. Cremos que
0 carater monopolista ou ndo da atuagio do terceiro nio é significativo para a resolucio
da questdo concretamente considerada. Na verdade, a solu¢do para o problema ha-de
passar aos nossos olhos pela determinagfo do ambito da obrigaciio a que se vinculou
o devedor. S6 a andlise desse 4mbito sera de molde, em harmonia com a ideia de que o
§287 BGB néo € fonte de novos deveres (e, portanto, com a ideia de que o artigo 800°
CC ndo ¢, também, fonte de novos deveres), a esclarecer o decidente no caso concreto.

63 A este propésito, cf. Hugo NaroLi, L’attuatione del rapporto obbligatorio (appunti
delle lesioni), tomo II, 2* ed., Milano, 1967, 96-99, apud Maria Victoria RocHa, “A
imputa¢io objectiva na responsabilidade contratual”, 80 s. O autor considera que ndo se
deve falar, em rigor, de uma responsabilidade objetiva, por se exigir a culpa do auxiliar.
Apenas sucede que o facto do terceiro ¢ imputavel ao devedor como causa causae, 0
que afeta ndo a culpa, mas o nexo causal.

Refira-se, porém, que o nosso entendimento olha para o problema do ponto de vista da
imputagio e nio do ponto de vista da causalidade.
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hé-de configurar-se como uma responsabilidade direta do devedor® . Em
rigor, ali4s, a ideia de controlo da atuagdo do auxiliar pelo devedor como
justificativa da disciplina normativa contida no artigo 800° CC, aproxi-
mando a solugdo da plasmada no artigo 500° CC, perde-se por completo
se tivermos em conta os representantes legais, por cujos atos também res-
ponde o patrimonio do devedor®. Aproximamo-nos, assim, dos autores

64 Para um elenco das possiveis justificagdes que vio sendo avangadas para a so-
lugdo contida no artigo 800° CC, cf. Maria Victoria RocHa, “A imputagdo objectiva
na responsabilidade contratual”, 81: necessidades praticas econdmico-sociais que se
manifestam na necessidade de responderem pelos riscos da atividade aqueles que dela
tiram proveitos; garantia contra a eventual insolvéncia dos auxiliares; extraneidade
do credor relativamente a escolha dos auxiliares; presungio de culpa in viligando ou
in elegendo; poder de prevengio do perigo; cxigéncia de uma garantia tacitamente
prestada pelo devedor ao credor.

Para um elenco de outros possiveis fundamentos, cf. Pedro Murias, “A responsabilida-
de por actos de auxiliares e o entendimento dualista da responsabilidade civil”, 208 s.:
ideia de confianca; ideia de responsabilidade pelo proprio circulo de vida; beneficio que
o devedor terd ao alargar as suas possibilidades de acdo (e, assim, de lucro); necessidade
funcional do trafico negocial. O autor mostra-se critico de todas estas justificagdes.

V., igualmente, Ernst von CAEMMERER, “Verschulden von Erfiillungsgehilfen”, 39 s.;
Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 297 s.

65 Cf., num sentido proximo, Pedro Murias, “A responsabilidade por actos de auxi-
liares ¢ o entendimento dualista da responsabilidade civil”, 211. O autor considera que
a lei estabelece intimeras limitacdes ao devedor que pretenda exonerar-se dos seus de-
veres ou fazer perigar os fins de alguns deles através da intervengéo de terceiros e con-
sidera que nesse grupo de normas se integra o artigo 800° CC. No fundo, o fundamento
do artigo 800° passa nela tutela do credor, que ndo se v€ assim privado de garantias por
ato livre do titular do dever. Para o autor, nfio serd, portanto, necessario recorrer a outra
ordem de razdes. O artigo “colhe a sua plena fundamentagiio na existéncia de um qual-
quer dever e na necessidade sentida pelo ordenamento de assegurar a obtengéo das fina-
lidades prosseguidas pela atribuigdo desse dever perante a introdugdo de um terceiro no
ambito do seu cumprimento”. Como veremos o autor extrai, a partir deste fundamento,
conclusdes que ndo subscrevemos. Por outro lado, em vez de se cingir aos deveres de
tipo obrigacional, aloja no dmbito de relevancia do preceito qualquer dever. Estes os
dois pontos de dissenso em relagdo a Pedro Murias, que a seu tempo densificaremos.

66 Repare-se que Maria Victoria Rocha explicita que, no tocante a responsabilida-
de do devedor pelos atos dos representantes legais, se os efeitos da atuagio destes
se projetam na esfera do incapaz, ¢ justo que seja o patrimoénio dele a suportar as
consequéncias dessa atuagdo. V. Maria Victoria RocHa, “A imputacdo objectiva na
responsabilidade contratual”, 79, n. 131.

Sobre a questdo dos representantes legais, cf. Kurt BALLERSTEDT, “Zur Haftung fiir
Culpa in contrahendo bei Geschiftsab-schlup durch Stellvertreter”, Archiv fiir die
civilistische Praxis, 151, 1950/1, 501 s.
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que sublinham que a intencionalidade do preceito ndo ¢ alargar o 4mbito
da responsabilidade do devedor, fazendo-o assumir o risco de utilizagdo
de auxiliares. Na verdade, do que se trata ¢ de fazer o devedor responder
como se fosse ele proprio a atuar®”.

IV. Os pressupostos da responsabilizacao do devedor pelo ato dos
auxiliares, nos termos do artigo 8002 CC. Ordem de sequéncia.

A intencionalidade normativa que foi encontrada para o artigo
800° CC — responsabilizagio direta do devedor, por ser ele o obrigado
perante o credor, tratando-se o ato do auxiliar como um ato dele pro-
prio — tem consequéncias ao nivel da defini¢do dos pressupostos de
mobilizagdo do regime.

Os autores costumam, a este proposito, apontar quatro requisitos
para a procedéncia de uma pretensdo indemnizatoria fundada no artigo
800° CC: a existéncia de uma obrigacdo; a relagdo entre o devedor ¢ o
terceiro utilizado no cumprimento; a atuacio do terceiro no cumpri-
mento®; e a atuagio do auxiliar®.

Ora, qualquer um destes pressupostos tem de ser densificado a luz do
recorte intencional anteriormente desenhado. Por isso, embora a lei ndo
indique expressamente que a atuagio do auxiliar tem de ocorrer no cumpri-

67 Cf. Ernst von CaemMERER, “Verschulden von Erfiillungsgehilfen™, 39.
V., 1igualmente, Vaz SErra, “Responsabilidade do devedor pelos actos dos auxiliares,
dos representantes legais ou dos substitutos”, 269 s.

68 Segundo a maioria da doutrina, nio se aplica, entdo, o artigo 800° nos casos em que
ndo esta em causa o auxilio ao cumprimento, ou seja, nos casos em que os danos foram
causados por terceiros a quem o devedor facultou o uso ou gozo da coisa pertencente
ao credor. Neste caso, aplicar-se-ia o artigo 1044° CC. Cf. Antunes VARELA, Das
obrigacgoes, 11, 103, n.2; M. Carneiro da Frapa, Contrato, 217. Em sentido contrério,
Pedro Murias, “A responsabilidade por actos de auxiliares e o entendimento dualista da
responsabilidade civil”, 206, considerando que o artigo 1044° é uma concretizagido do
artigo 800° CC.

Note-se que, nestas situagdes, estar-se-d, de facto, diante de uma hip6tese de responsabili-
dade contratual. Basta pensar que entre os deveres de protegio resultantes do contrato, por
via da boa fé, se inscreva o dever de salvaguarda da propriedade alheia. A aplicagio ou
ndo do artigo 1044° para além das hipéteses de locagéo ficard dependente de se poder ou
ndo reconduzir a lesdo verificada ao nicleo de relevancia obrigacional.

69 Cf. Maria Victoria Rocua, “A imputagdo objectiva na responsabilidade contratual”,
83 s5.; Maria da Graga TriGo, Responsabilidade civil delitual, 241 s.
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mento da obrigagdo, a doutrina tem reforgado tal entendimento, afirmando
que o devedor apenas é responsavel pelos atos praticados no cumprimento
das obrigagdes e ndo pelos atos praticados por ocasido do cumprimento
ou com relagio indireta com o mesmo’”. Estamos em crer, no entanto, que
ndo podemos estabelecer, aqui, o paralelo com os problemas patenteados
pelo artigo 500° CC. Na verdade, se diante da necessidade de densificar o
conceito de exercicio das fungdes, o jurista se confronta com dificuldades
imputacionais evidentes, ao nivel do artigo 800° CC somos desonerados
da tarefa na medida em que a responsabilidade ¢ balizada, a priori, pelos
deveres que entretecem a relagio obrigacional. Por isso, 0 nddulo proble-
mético agigantar-se- nio diante da violagdo dos deveres de prestagdo, mas
diante da violagio dos deveres acessérios e dos deveres de conduta’ "2,

70 Maria da Graca Trico, Responsabilidade civil delitual, 241 s.; Maria Victoria
Rociia, “A imputagio objectiva na responsabilidade contratual”, 94; M. Carneiro da
Frapa, Contrato, 251;

71 De notar, porém, que a dificuldade ultrapassa o &mbito de relevincia do artigo 800°
CC. Na verdade, este problema surge paredes-meias com aquele outro que passa por sa-
ber se, mesmo quando a atuagdo ¢ propria do devedor, a violagdo de deveres de conduta
origina responsabilidade contratual ou nfo.

Sobre o ponto, cf. Carneiro da Frapa, Contrato, onde o autor defende a existéncia de uma
terceira via de responsabilidade civil. Veja-se, também, Mafalda Miranda BarBosa, 0
problema da integragio das lacunas contratuais a luz de consideracdes de caracter meto-
dolégico — algumas reflexdes” e Liberdade versus responsabilidade.

A este proposito, v, igualmente, Carneiro da Frana, Conirato, 154 s. e 169 s., considerando
que o dano produzido por ocasido do cumprimento ¢ um risco nio tipico e sensivelmente
agravado pela entrada numa relagiio contratual. No fundo, embora o autor ndo reconduza
todos os deveres de conduta & relagiio contratual, importa sublinhar que ¢ ainda a economia
negocial tragada pelas partes que permite solucionar o problema que temos em maos.

72 Sobre o ponto, cf. Maria Victéria RocHa, “A imputagdo objectiva na responsabili-
dade contratual”, 93, considerando que a expressio no cumprimento deve ser entendida
como abrangendo a relagdo obrigacional no sentido de relagdo obrigacional complexa.
No tocante aos deveres acessarios de conduta, a autora esclarece que a jurisprudéncia ale-
mé parte do critério da existéncia ou no de uma conexdo intima entre a atividade danosa
¢ a tarefa de que o auxiliar foi encarregado pelo devedor, tornando-se, por 1880, necessario
que haja uma interferéncia do terceiro nos bens do credor em virtude da especial relacio
de confianca entre credor e devedor. A autora acaba por fazer apelo a uma ideia de causa-
lidade adequada a este nivel.

Duas notas se impdem a este ensejo.

Em primeiro lugar, chamamos a atengdo para a improcedéncia do critério da causalidade
adequada, em geral, e em particular. Em segundo lugar, importa esclarecer que o sentido
imputacional que se procura delinear ha-de ser encontrado por referéncia 4 obriga¢do que
o devedor assumiu. No fundo, o exercicio que se terd de levar a cabo passa por questionar
se, atuando daquela forma, o devedor seria ou ndo responsabilizado, por via da responsa-
bilidade contratual.
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Também o pressuposto da culpa deve ser compreendido a esta luz.
Se a responsabilidade do terceiro auxiliar é tida como responsabilidade
do préprio devedor, entio deve entender-se que, uma vez excluida a
culpa do primeiro, se exclui concomitantemente a responsabilidade do
segundo”™ 7,

Sobre o ponto, cf,, ainda, Pedro Murias, “A responsabilidade por actos de auxiliares ¢ o
entendimento dualista da responsabilidade civil”, 204 s. O autor considera que devemos
questionar, no tocante aos casos em que existe a violagdo de deveres de protegiio, por
ocasido do cumprimento, “se tivesse o ato sido praticado pelo devedor, cle responderia
obrigacionalmente? Se sim, responde também agora pelo seu auxiliar, E ndo se diga que
assim dispara o risco de responsabilidade para o devedor (.+-). O critério, seguido pela
doutrina maioritiria, dos interesses ligados ¢ relagdo contratual, para determinar o qua-
dro dos atos do auxiliar por que o devedor responderia, iria excluir a responsabilidade do
relojoeiro cujo aprendiz partisse um relgio, atirando-o, em fiiria, 4 cabega do seu mestre,
quando ¢ patente que sem a relagdo contratual nunca o aprendiz teria a possibilidade
de tocar no relégio, quanto mais de parti-lo”. Concordamos com a solucdo patenteada
pelo autor. Divergimos, contudo, nas conclusdes a que chega. Na verdade, Pedro Miirias,
considerando ndo estar aqui a violagio de um dever contratualmente assumido, entende
que estamos diante de uma responsabilidade que se funda num dever genérico de respeito
pelos direitos absolutos, raziio bastante para o autor nio conseguir, em termos normativo-
intencionais, distanciar o artigo 800°, que aqui chama a colagfio, do artigo 500° CC. D4,
portanto, um passo em frente no sentido da defesa de uma posigdo monista em matéria de
modalidades ressarcitorias. Pelo contrério, consideramos que o relojoeiro do exemplo de
escola, a0 assumir a obrigagio principal de reparagdo do relogio, assume também o dever
de guarda da coisa, pelo que responderd ao nivel obrigacional pelo dano que ocorreu.

73 Neste sentido, ¢f. Antunes VareLa, Das obrigacdes, 11, 103 s. Ressalvam-se, con-
tudo, as hipéteses em que o devedor agiu com culpa, na escolha do auxiliar.

Para outros entendimentos acerca do problema, vide, novamente, Carneiro da FrADa,
“A responsabilidade objetiva por facto de outrem face a distingd@o entre responsabili-
dade obrigacional e aquiliana”, 303; Maria Victéria Rocha, “A imputagdo objectiva
na responsabilidade contratual”, 97 s.; Maria da Graga TriGo, Responsabilidade civil
delitual, 246 s. (questionando, designadamente, como poderemos aferir a culpa do
auxiliar se ele nélo est4 vinculado por nenhuma obrigagdo).

74 Outros problemas sio também abordados pela doutrina a este nivel. Assim, por
exemplo, tem-se colocado a questdo de saber se podem ser equiparados aos auxiliares
as mdquinas, quando o erro em que incorrem néo se traduza num erro de programa-
¢d0. Sobre o ponto, cf. Maria Victéria Rocra, “A imputagio objectiva na responsabi-
lidade contratual”, 82 s.

Também se indaga em que medida a escolha do terceiro feita pelo credor pode ter
consequéncias ao nivel da exclusiio da responsabilidade do devedor. Sobre o ponto, cf.
Maria Victéria Rocha, “A imputagio objectiva na responsabilidade contratual”, 88 s.
Sublinha a autora que, se o terceiro surge como um colaborador do credor, exclui-se a
responsabilidade do devedor. O mesmo néo sucedera se o terceiro for escolhido entre
os colaboradores do devedor. Vide, igualmente, Vaz SEr ra, “Responsabilidade do de-
vedor pelos actos dos auxiliares, dos representantes legais ou dos substitutos”, 267 s.
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Quer isto dizer — com o carater necessariamente sincopado que
estas consideragdes denotam — que serd o &mbito da obrigag@o pre-
viamente assumida pelo devedor que demarcara o &mbito da respon-
sabilidade do devedor por via do artigo 800° CC, pelo que se pode
afirmar que imprescindivel a este nivel ¢ que haja uma obrigag¢@o em
sentido técnico, sem a qual, alids, ndo existiria sequer um devedor.

Eis-nos, portanto, chegados ao cerne do problema que motivou
estas paginas. Voltemos ao exemplo apresentado na abertura do
nosso trabalho: 4 tem em seu poder uma coisa movel, tendo o dever
de a vigiar, de modo a nfo causar danos a terceiros. Nos termos do
artigo 493%1 CC, presume-se a culpa de 4, em caso de verificagdo
do referido dano, tendo de provar que “nenhuma culpa houve da sua
parte ou que os danos se teriam igualmente produzido ainda que nao
houvesse culpa sua”. Imagine-se, entfio, que 4, pela especial com-
plexidade técnica da coisa méovel em questdo, celebrou um contrato
com B, especialista naquele tipo de equipamentos, para que este
exercesse o dever de vigilincia sobre a coisa, no qual se integra a
monitorizagio, reparagio, controle, etc. Ocorrendo um dano, poder-
se-4 A eximir da responsabilidade, ilidindo a presungdo de culpa
contida no artigo 493%1 CC, ao invocar que o dever de vigilancia
onerava, afinal, B?

V. 0 problema da aplicabilidade do artigo 8002 a violacao de deveres
de seguranca no trafego

O problema ndo é novo. Pelo contrério, foi colocado, de uma for-
ma até mais ampla, por outros autores antes de nés”. Heck, a propd-
sito do § 287 BGB, sustentou que este se aplica ndo s6 quando em
causa estejam deveres de natureza contratual, mas também deveres
delituais j nascidos’. Entre nés, Pedro Murias, na tentativa de evi-
denciar a linha de continuidade entre o artigo 500° CC e o artigo
800° CC (e, portanto, de encontrar um argumento no sentido da
defesa do monismo no tocante as modalidades de responsabilidade

75 Desconsiderando o problema, ¢f. Menezes CorpeIro, Da boa fé em direito civil,
Almedina, Coimbra, 2013 (5% reimpresséo), 637 s.

76 Cf. Vaz Serra, “Responsabilidade do devedor pelos actos dos auxiliares, dos
representantes legais ou dos substitutos”, 154 e 265.
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civil), colocou a reflexdo exemplos eivados por uma intencionalida-
de problematica analoga.

Numa primeira situagao, os proprietarios de certos edificios tém o
dever (imposto por lei ou por uma autoridade administrativa) de limpar
todas as manhas a neve gelada e escorregadia que se forma defronte de-
les, de modo a evitar possiveis acidentes. 4, dono de um desses prédios,
acorda com B, que este tratard de limpar a referida neve, da maneira
que achar mais conveniente. Simplesmente B ndo cumpriu devidamen-
te a sua fung¢do, o que fez com que C, um terceiro, escorregasse € so-
fresse um dano. Podera este lesado demandar 4? Nao podendo B ser
considerado comitente, ndo faria sentido invocar o regime do artigo
500° CC. De todo o modo, ainda que este fosse aplicavel (por haver, de
facto, uma comissdo), a sua disciplina mostrar-se-ia imprestavel, dado
que B, ndo sendo proprietario, ndo seria responsavel pelo dano sofrido
pelo lesado™. Faltaria a imputagido a uma esfera de responsabilidade
que € erigida em torno da qualidade de proprietario. Para Pedro Mi-
rias, a solugdo teria de ser procurada no quadro da responsabilidade
obrigacional por atos de auxiliares, ou seja, no artigo 800° CC™,

Num outro caso®, N é dono de uma obra perigosa que para os tran-
seuntes, cuja seguranga exige particulares cuidados. A dada altura, con-

77 Veremos, depois, se os casos podem ser efetivamente tratados de forma andloga ou nio.

78 Nao concordamos, por isso, com a solugdo critica da posigio de Pedro Mirias apre-
sentada por Maria da Graga TriGo, Responsabilidade civil delitual, 234 s. Para a autora,
se ¢ certo que o §831 BGB néio permitiria responsabilizar o proprietario do prédio
porque este poderia ilidir a presungéo de culpa, demonstrando que a escolha do sujeito
tinha sido adequada, havendo que enquadrar o caso no dmbito do §278 BGB que a
responsabilidade objetiva pelos auxiliares de cumprimento, no caso portugués, a res-
ponsabilidade do artigo 500° CC, sendo objetiva, pode ser mobilizada, ndo se excluindo
a comissdo pelo facto de o terceiro ter autonomia na forma como executa o dever que
lhe foi confiado. No fundo, para a civilista, o problema resolver-se-ia com recurso ex-
clusivo ao artigo 500° CC.

No sentido de considerar que a aplica¢do do artigo 500° ndo conduziria a0 mesmo re-
sultado que o artigo 800°, cf. Pedro Murias, “A responsabilidade por actos de auxiliares
e o entendimento dualista da responsabilidade civil”, 198.

79 Pedro Murias, “A responsabilidade por actos de auxiliares e o entendimento dua-
lista da responsabilidade civil”, 194 s.

80 Pedro Murias, “A responsabilidade por actos de auxiliares ¢ o entendimento dua-
lista da responsabilidade civil”, 198 s.
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fia a seguranga a (, sociedade especializada na matéria. N elabora um
relatério em que descreve as particularidades da obra relevantes em ter-
mos de seguranga para terceiros, e um empregado seu entrega-o a Q.
Simplesmente, uma pagina perdeu-se, vindo a deficiente informagao que
O possui a dar origem a um acidente, do qual resulta lesado R, que ndo
tem qualquer relagdo negocial com N ou com Q. Entende Pedro Murias,
que N deve ser considerado responsavel, nos termos do artigo 800° CC,
conjugado com o artigo 492° CC*.,

Num terceiro exemplo, R pretende pregar uma partida a uma amiga,
S, fingindo apagar do computador desta um texto que ha muito tempo
ela prepara. Para tanto, subtrai a chave do seu apartamento ¢ pede a 7,
técnico de computadores e pessoa da sua maior confianga, que o faga
por si. T acaba por furtar um objeto que se encontrava em casa de S%.
Nesta hipotese, segundo Pedro Mirias ¢ “o artigo 800° que diretamente
funda a sua responsabilidade pelo sucedido, maxime se tivermos em
conta que ele tivera todos os cuidados imagindveis com vista a certifi-
car-se da honestidade de Tiago™.

No fundo, para o autor, os dois artigos (500° ¢ 800° CC) sdo mobi-
lizdveis quer no campo obrigacional, quer no campo extraobrigacional.

Nio cremos, porém, que esta seja uma posi¢ao sufragavel. Atentemos
no tltimo exemplo oferecido por Pedro Murias. No hé entre o ambito
de relevancia concreta da hipotese considerada e o ambito de relevancia
hipotético do artigo 800° CC uma relagdo direta de mera concretizagao.
Pelo contrario, falta a relagdo prévia, de tipo obrigacional, entre o lesado
(S) e R. Por outro lado, afigura-se dificil operar uma assimilagdo por
adaptagdo ou, atendendo a finalidade do preceito, uma interpretagao cor-
retiva de tipo teleologico. Na verdade, consideramos que o fundamento

81 Novamente numa perspetiva critica, cf. Maria da Graga Trico, Responsabilidade
civil delitual, 236 s. Entende a autora que este ¢ um caso artificioso, em que se lida
com dois (e ndio apenas um) auxiliares: o empregado de N, que perde a folha, ¢ Q.
distinguindo os deveres de trafico delituais e os deveres de prestar ou outros deveres
especificos entre sujeitos determinados, a autora sustenta que ndo se pode aplicar a
um caso como este o artigo 800° CC, o que ndo quer dizer que nio se deva considerar
responsavel N. Simplesmente, tal responsabilidade resulta diretamente do regime da
responsabilidade delitual.

82 Pedro MuRIas, “A responsabilidade por actos de auxiliares e o entendimento dua-
lista da responsabilidade civil”, 207.
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ultimo do artigo 800° CC era evitar que a obrigagdo assumida se descon-
figurasse ou, de um outro prisma, garantir que o devedor continuava por
ela vinculado, ainda que fizesse intervir um terceiro no cumprimento
da mesma. Simplesmente, ndo ha nada no caso concreto que reclame a
incolumidade de um vinculo obrigacional, de si inexistente. E claro que
podera haver (e cremos que as hd) boas razdes para responsabilizar R. No
entanto, essa responsabilidade ha-de fundar-se diretamente no regime
da responsabilidade extracontratual, ex via artigo 483° CC, e ndo através
de uma forgada mobilizagio do artigo 800° CC. De facto, R podera ser
chamado a responder pelo dano na medida em que, ao subtrair a chave
de casa de S, assume uma esfera de risco, a partir da violagdo de deter-
minados deveres no trafego. Estes, ao serem preteridos, permitem nio so
desvelar a culpa do sujeito como dar origem a uma esfera de responsa-
bilidade, a partir da qual, tendo em conta o cotejo com outras esferas de
risco, se densificara aquela responsabilidade. Ora, apesar de existir um
comportamento livre de um terceiro, os deveres de respeito que o primei-
ro lesante tinha em relac@o ao lesado (e que o impediam de subtrair e dis-
ponibilizar a outrem a chave de casa do ultimo) integram no seu ambito
um dano do tipo daquele que se verificou. Estabelece-se, portanto, a im-
puta¢do®™. Donde todo o problema se resolve sem necessidade de recurso
ao artigo 800° CC, que estruturalmente e teleologicamente ndo pode ser
mobilizado. Em rigor, alids, a solugfo da solidariedade obrigacional en-
tre os dois responsdveis a que poderiamos chegar parece afastar diividas
relativamente a impertinéncia da convocagdo do preceito. Com isto é a
posig¢do de radical monismo no tocante a responsabilidade por atos de au-
xiliares defendida pelo autor que cai por terra. E que, pelo menos quanto
ao exemplo aduzido para argumentar da bondade da chamada a colagdo
do artigo 800° CC quando ndo exista uma Sonderverbindung, ela ndo
se mostra normativamente fundada, nem materialmente imprescindivel.

O primeiro exemplo apresentado por Pedro Murias concita outro
tipo de consideragdes. Na verdade, aqui, existe, de facto, uma estrutura
que faz apelo a um procedimento auxiliar a cargo de um terceiro, intro-

83 Para mais desenvolvimentos acerca desta imputagfio objetiva, fundamentadora
da responsabilidade, v. Matalda Miranda Barsosa, Do nexo de imputacdo ao nexo
de causalidade. Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalisti-
ca do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia,
2013, cap. VIIL
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duzido na situagio para esse fim. Quer isto dizer que, estruturalmente, po-
demos discernir uma analogia com o 4mbito de relevancia do artigo 800°
CC. Seré, contudo, isso suficiente para se mobilizar o preceito? A analogia
estrutural far-se-a acompanhar de uma analogia judicativa? O especial de-
ver que é imposto ao proprietario de um imovel — remogdo da neve — deve
ser entendido 2 luz de uma liberdade (que, alias, o direito de propriedade
consubstanciava primordialmente) positiva, portanto, correlativa a um
certo entendimento da responsabilidade. Tal dever especial, uma vez
preterido, pode fazer desvelar a culpa e alicergar a imputagdo objetiva,
que é necessario tragar para ligar o resultado ilicito (a violagdo do di-
reito subjetivo absoluto) ao comportamento (omissio) do agente. Ora,
existindo uma norma que o positiva, 0 que, em termos dogmaticos,
desde que a mesma possa ser qualificada como uma disposi¢do legal
de prote¢do de interesses alheios, pode fazer presumir a culpa e a dita
imputagdo objetiva (tradicionalmente entendida como causalidade),
questiona-se se a simples contratagdo de um terceiro para retirar a neve
da entrada do imével ¢ suficiente para dar por cumprido o dever, ilidin-
do a presungio a que nos referimos. No fundo, a resolucdo do proble-
ma passara por determinar qual o &mbito do dever que ¢ imposto aos
proprietarios. A jurisprudéncia e doutrina alemds, alias, consideraram,
neste quadro problematico, que apenas se transmitiria para o terceiro o
dever de tomar as medidas de cuidado, mantendo-se o dever de vigiar
a fonte de perigo na esfera do principal lesante®. Entre nds, Maria da
Graca Trigo sustenta que o dever de prevengdo do perigo se afigura
constituir um caso tipico de non delegable duty. Assim sendo, 0 pro-
prietario seria diretamente responsavel, ndo sendo necessario recorrer
a um expediente como o do artigo 800° CC. No fundo, a solucdo que
este dispensaria ao caso ja seria viabilizada pelo mero funcionamento
da regra geral em matéria delitual.

84 Dando conta disso, cf. Pedro MUR1as, “A responsabilidade por actos de auxi-
liares e o entendimento dualista da responsabilidade civil”, 195. V., ainda, para
maiores desenvolvimentos sobre o ponto, Lothar Vorimer, “Haftungsbefreiende
Ubertragung von Verkehrssicherungspflichten”, Juristenzeitung, ano 32, n°11/12,
1977, 371 s., também citado por Murias. O autor distingue o0s deveres de prestagdo
dos deveres de comportamento. Os primeiros induzem uma confianga mais forte na
contraparte. Contudo, casos ha que os deveres de seguranga poderiam ter um con-
teado mais densificado que os proprios deveres de prestagdo, justificando, assim, a
aplicacdo do §278 BGB.
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O busilis da questdo esta, portanto, em saber se sempre que es-
teja em causa um dever de seguranca no trafego ele ¢ inalienavel ou
ndo delegavel.

Importa, entéo, olhar para o artigo 492° CC. Diz-nos o n°1 que “o pro-
prietario ou possuidor do edificio ou outra obra que ruir, no todo ou em
parte, por vicio de construgio ou defeito de conservagio, responde pelos
danos causados, salvo se provar que ndo houve culpa da sua parte ou que,
mesmo com a diligéncia devida, ndo se teriam evitado os danos”. E o n®2
estabelece que “a pessoa obrigada, por lei ou negécio Jjuridico, a conservar
o edificio ou obra responde, em lugar do proprietario ou possuidor, quando
os danos forem devidos exclusivamente a defeito de conservacio”,

A este proposito, Pedro Murias esclarece que haverd uma verdadei-
ra transmissdo do dever sempre que haja alienagdo do direito de pro-
priedade (passando a responder o novo proprietario), sempre que haja
constitui¢do de um usufruto e, com maiores duvidas, nos casos de ar-
rendamento ¢ comodato. Estas tltimas hipéteses constituem, segundo
0 autor, desvios necessérios ao principio contido no artigo 800° CC, em
nome da ligacdo entre dominio e dever de seguranca®. Nio cremos, po-
rém, que o artigo 800° contenha um principio ordenador do mundo de-
litual. O que se extrai da interpretacio do artigo 492° CC, no seu todo, ¢
a confirmagdo da ligio em matéria extracontratual: a responsabilidade
recai sobre aquele que titula uma esfera de risco/responsabilidade que,
neste caso e fruto de uma especial técnica normativa, esta identificada
previamente pelo legislador®. Nio faz, por isso, sentido o autor dizer

85 Pedro MURias, “A responsabilidade por actos de auxiliares ¢ o entendimento dua-
lista da responsabilidade civil” 199-200

86 O dominio da coisa ¢ fundamental para se determinar a responsabilidade, por via do
artigo 492° CC. Néo cremos, na verdade, que se possam confundir duas situagdes dispares:
num primeiro caso, A, proprictirio de um imével, contrata com a empresa B a vigildncia
da conservagio do edificio que, entretanto, vem a ruir, causando danos em C. A, contudo,
continua a habitar o imével, tendo o dominio sobre ele ¢ podendo detetar, inclusivamente,
toda e qualquer alterago na estrutura do edificio indiciadora do colapso futuro. Neste caso,
0 dever de conservagdio ndo se transmitiu para B, apesar do contrato celebrado entre os dois,
0 que quer dizer que A continua a ser responsével. Imagine-se, porém, que A contrata com B
a vigilancia e conservagiio do imdvel, porque se vai ausentar por tempo indeterminado para
0 estrangeiro. B fica, assim, ciente dessa particularidade, responsavel pela gestio do edificio,
cujo dominio controla. Neste caso, parece-nos de excluir a responsabilidade de A, tanto mais
que seria possivel, caso fosse demandado, afastar a presungdo contida no artigo 492° CC.
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que “admitir que o proprietario que estd no pleno gozo das utilidades
do seu direito pode desonerar-se da responsabilidade relativa a segu-
ranca de terceiros perante essa coisa limitando-se a contratar alguém
que trate do assunto € trair o principio aflorado no artigo 800°”%. E que
a ligdo do artigo 800° ¢ inttil para a resolucéo do problema que o autor
ilustra. Na verdade, ou se opera a transferéncia do dever de prevengao
do perigo, considerando-se que o caso ¢ assimilado no seu ambito de
relevancia pelo n® 2 do preceito (e o proprietario ndo é responsavel);
ou ndo se opera tal transferéncia e a solugdo ¢ ditada pelo n° 1 da mes-
ma norma, donde serd o proprietério (ou o possuidor) a responder. Em
qualquer dos casos, é privado de sentido o recurso a responsabilidade
por atos dos auxiliares®.

Uma breve conclusdo pode, assim, ser extraida no nosso percurso
dialogico: os deveres de seguranga no trafego podem ser transmitidos.
Simplesmente, esta sua transmissio so ¢ concretizavel quando se transfi-
ra (completamente) a esfera de risco/responsabilidade que os fez emergir
em concreto. Donde, ndo seré a simples contratagdo de um terceiro para
cumprir o dever de prevengdo do perigo que fard excluir a responsabi-
lidade do principal lesante®. Esta conclus@o assume particular impor-
tancia quando se haja de lidar com as presungdes de culpa contidas nos
artigos 491° e seguintes do Codigo Civil: ndo basta invocar a intervencdo
do terceiro para ilidir a presungdo e excluir a responsabilidade.

Esta conclus@o saira refor¢ada se tivermos em conta que os preceitos em
questio ndo se limitam a operar uma simples inversao do énus da prova.

87 Pedro Murias, “A responsabilidade por actos de auxiliares ¢ o entendimento dua-
lista da responsabilidade civil”, 200.

88 Considerando que o problema se resolve por aplicagio do artigo 492, v. Maria da
Graga TriGo, Responsabilidade civil delitual, 237.

89 A.Menezes Corpeiro, Da Boa Fé, 834, elenca varios dos possiveis deveres no tré-
fego: deveres destinados a possibilitar a0 ameagado enfrentar o perigo, como sejam os
deveres de aviso, de proibigdo de acesso ao local perigoso, e de instrugio; deveres de
atuagio sobre o foco do perigo, tais como os deveres de controlo do perigo, deveres de
escolha criteriosa de pessoas que lidem com o perigo, deveres de vigilancia, deveres
de organizagio, deveres de formagéo e de participagio, deveres de cuidado e de assis-
téncia. Como se percebera ndo ¢ a simples contratagdo criteriosa de um terceiro para
atuar sobre o foco de perigo que permitira dar por cumpridos os deveres que vinculam
o titular dessa mesma esfera.
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Pensemos no artigo artigo 493%2 CC. O artigo estabelece uma
presuncdo de culpa, mas implica também uma presuncio de ilicitu-
de. Porqué? Porque, na interpretagido do perigo, e atenta a natureza
arriscada das sociedades hodiernas, ha que se tratar de um especial
perigo — um risco que ultrapasse o limiar da normalidade. Ora, em
face de tais perigos qualificados, a pessoa tem de adotar todas as
medidas de cuidado para salvaguarda do outro. Nio o fazendo, est4
a atuar em contraven¢do com um principio da precaugio ou pre-
vengdo — civilisticamente compreendido —, permitindo desvelar o
abuso de uma liberdade (a liberdade de atuagdo do sujeito € exerci-
da em contradi¢do com o fundamento normativo da propria norma-
tividade). Portanto, o artigo 493%2 CC consagra a faute e implica
que a dita causalidade seja entendida no sentido da previsibilidade
(os danos em atengdo aos quais previsivelmente a pessoa deveria
ter conformado a sua conduta no respeito ao seu semelhante sio os
danos indemnizéveis). Isto ndo obsta a que possa haver, desde logo,
violagdo de um direito absoluto. E, por isso, possivel convocar o
preceito no sentido de presumir a culpa €, concomitantemente, pre-
sumir a imputagio objetiva. Ndo se trata de uma dupla possibi-
lidade interpretativa da norma, mas da faculdade reconhecida ao
lesado de mobilizar simbioticamente mais do que um fundamento
para alicergar a sua pretensdo indemnizatéria. Se tal é permitido no
quadro do concurso de modalidades de responsabilidade civil, deve
também ser autorizado quando concorram modalidades de ilicitude
delitual. Assim, e neste caso, a restri¢io da hipotese ressarcitoria
a verificagdo de uma lesdo do direito absoluto autorizaria a que
o preenchimento da responsabilidade fosse para além dos danos
previsiveis®.

Os preceitos em questdo, apresentando uma estrutura delitual
precisa, ndo se limitam a depor em matéria probatéria atinente a

90 Sobre o ponto, cf,, para maiores desenvolvimentos, Mafalda Miranda BarBosa,
Do nexo de causalidade ao nexo de imputacdo, 1288 s.: Id., Liberdade versus res-
ponsabilidade, 377 s. Considerando que os artigos 491° ¢ seguintes do Codigo Civil
consagram o modelo da faute, cf. A. Menezes CorbrirRo, Da responsabilidade civil
dos administradores, 469 s.
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culpa, antes estabelecendo regras acerca do responsavel’?. Tais

91 Estas regras, apresentando uma estrutura 1mputa010nal propria, assente na sim-
biose entre a culpa e a ilicitude,

92 A problematica dos deveres do trafego nio se esgota na formulagdo do juizo culpabilis-
tico. Mas importa, ainda, frisar que os deveres de seguranga no trafego ndo séo sinénimo de
deveres do trafego, categoria mais ampla.

Além disso, se a culpa niio se esgota na preterigio dos deveres do trafego, € bom nfo es-
quecer que eles podem ser chamados a depor no sentido da conceretizagio do juizo de cen-
sura que sobre o agente se derrama. Sobre o ponto, cf. Karl Larenz/Canaris, Lehrbuch
des Schuldrechts, 11, Halbband 2, Besonder Teil, 13 Auflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen,
1994, 402 e 407, considerando que os deveres em apreco se ligam a uma ideia de preven-
¢do ou afastamento do perigo (Gefahrsvermeidungs- und- abwendungspflichten) e eviden-
ciando que, ao nivel das condutas ativas, servem para concretizar o cuidado exigivel nos
termos do § 276 BGB. Também Adelaide Menezes Lerrio (Normas de protecgdo e danos
puramente patrimoniais, Almedina, Coimbra, 2009, 684) mostra a relagio intima entre os
deveres do trifego e o cuidado exigivel. Mas sublinham os autores citados que a violagao
das obrigaces de seguranca no trafego ndo se confunde com a culpa — cf. LARENZ/CANARIS,
Lehrbuch, 11/2, 369 e 426. Como indice da cisdo encontramos o facto de a culpa, no qua-
dro do § 823 I BGB, se ter de referir & violagdo dos bens juridicos e nio simplesmente a
contravengdo do dever. Sobre o ponto, v, entre nds, Sinde MoNTEIRO, Responsabilidade por
conselhos, 318 e Larenz, Lehrbuch, 618. Veja-se, igualmente, sobre o ponto, Adelaide Me-
nezes LerrAo, Normas de protecgdo, 683, perguntando se a violagdo negligente de um dever
do trafego ¢ um pleonasmo, devido & identidade de conceitos ao nivel da culpa e da ilicitude.
In fine, veja-se, sobre o ponto, e sem embargo de ulteriores explicitagdes acerca da categoria
dogmatica dos deveres do trifego, Larenz/Canaris, Lehrbuch, 11/2, 407 s., considerando
que tais deveres podem surgir no quadro da responsabilidade por uma esfera, pela assungéo
de uma tarefa ou em virtude de uma agfo antecedente, e que a medida de cuidado devido s6
pode ser determinada tendo em conta fatores como o esfor¢o para evitar o dano, os custos
economicos, a perda de tempo e o emprego da for¢a de trabalho. Assim, quanto maior for
o perigo e o dano e quanto menor for o esfor¢o para o evitar, mais acutilantemente se ma-
nifesta o dever de afastar o perigo. Veja-se, ainda, pag. 413, onde os autores, considerando
que quem abre um trafego piblico fica obrigado a evitar lesdes para terceiros, analisam uma
situagfio pratica. Assim, o morador de uma rua néo estd obrigado a espalhar sal defronte do
seu terreno, ainda que o pudesse fazer com facilidade, porque ndo ¢ ele que abre ou tolera
o trafego no passeio; mas ja terd esse dever o proprictrio de um estabelecimento comercial
que, ao atrair cliente e aumentar o afluxo de pedes, aumenta o risco ao mesmo tempo que
dali retira uma vantagem.

Sobre a distingiio entre os deveres de seguranga no trafego e os deveres no trafego, cf. Christian
von Bar, “Entwicklungen und Entwicklungstendenzen im Recht der Verkehrs(sicherungs)
pflichten”, Juristische Schulung, 28. Jahrgang, 1988, Heft 3, 169 s., considerando que a
Verkehrssicherungspfiicht ¢ apenas uma parte do circulo de Verkehrspflichten existentes;
Larenz/Canaris, Lehrbuch, 11/2, 399 s.; Adelaide Menezes Lerrio, Normas de protecgdo,
571/572, n. 1520; Sinde MoNTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 311, n. 490; Menezes
Cornero, Da Boa fé, 832, n. 673; Laurenz Voss, Die Verkehrspflichten. Eine dogmatische-
-historische Legitimierung, Duncker & Humblot, Berlin, 2007, explicitando a evolugdo da
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regras, assentando numa estrutura imputacional prépria, caracte-
rizada pela simbiose entre a culpa e a ilicitude, nio configuram,
nao obstante, um desvio em relagdo aos principios delituais fun-
damentais. Ora, se até em hipoteses que se aproximam em termos
imputacionais da responsabilidade contratual o artigo 800° se mos-
tra imprestavel, essa conclusio saira reforgada quando a imputagio
se baseie no modelo iheringuiano (assente na ilicitude e na culpa).
Dito de outro modo, estando em causa a responsabilidade fundada
na violagdo de um direito absoluto e na culpa, a imputacdo havera
de basear-se na edificagdo de uma esfera de risco/responsabilidade
em concreto, pelo que aquele que a titula serd o responsavel, inde-
pendentemente de nela ter ou n#o feito intervir algum terceiro®.
Simplesmente, a estas conclusdes chegamos pelo funcionamento

Verkehrssicherungspflich até a Verkehrspfiicht. Os deveres de seguranga no trafego incluir-
-se-lam no conceito mais vasto de deveres no frafego. Os primeiros apontariam no sentido
de salvaguarda do outro diante da criagdo de uma fonte de perigo, isto ¢, traduzir-se-iam em
deveres destinados a protecgiio do puiblico em geral. A categoria mais ampla dos deveres no
trafego incluiria também deveres mais genéricos, como por exemplo os deveres dos produ-
tores para com os consumidores, os deveres dos policias com os manifestantes, entre outros.
93  Sobre o ponto, cf. Gert BRuGGeMEIER, “Tudizielle Schutzpolitik de lege lata — Zur
Restrukturierung des BGB — Deliktsrechts”, Juristenzeitung, 1986, 971 s. Tendo em
conta o incremento dos riscos inerentes 4 nova sociedade industrializada e as novas
formas de racionalidade juridica — comunicantes com a estrutura delitual —, o autor
analisa o impacto dessas mutagdes no quadro de reestruturagio do BGB. Assim, o §
823 1 surge como Tarbestand de obrigagdes de comportamento para protecio de inte-
resses jurfdicos tutelados. E s¢ ndo deixa de reconhecer a problematicidade inerente a
questdo da insercdo sistematica dos deveres do trafego no § 823 I, II ou num nio es-
crito § 823 IIL, BrUGGEMEIER afirma, sem hesitagGes, que as trés clausulas delituais do
BGB podem ser vistas como Steuerungsmechanismus (§ 823 1 — Steuerung iiher den
Markt—a liberdade de comportamentos dos participantes do mercado ¢ a integridade
corporal e real sdo postas em didlogo; § 823 11 - Steuerung durch Politik; § 826 — Steu-
erung durch Moral). No seu escrito, o autor intenta explicar que o dominio da ideia de
autodeterminagio e de mercado fez com que o modelo delitual tipico do século XIX se
ancorasse na violagdo dos direitos, mas ele acaba por se tornar insuficiente num mun-
do cada vez mais complexo. Dirfamos, em sintonia com o que aqui se colhe, que néo
s0 isso justificou o aparecimento de outras previsdes delituais como, na interpretacio
da clausula responsabilizatoria central, ndo podemos deixar de ser transcendidos pela
remissdo para os principios informadores da pessoalidade, em oposicio ao individua-
lismo que, com assento histérico, esteve na base da cristalizagdo de certos modelos
delituais. Por isso, cremos que a chamada a colagio dos diversos deveres do trafego
ndo pode sendo ser vista como imprescindivel em termos dogmaéticos.
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das regras imputacionais gerais e ndo por via de uma ficcional ¢
desnecessaria (porque forcada) mobilizagiio do artigo 800° CC*.

94 Cf, a propdsito da natureza dos deveres de seguranga no trafego, Sinde MoNTEI-
ro, Responsabilidade por conselhos, 318. Em sentido diverso, v. A. Menezes CORDEI-
RO, Da boa fé, 835.

Cf, ainda, Christian Von Bar, “Entwicklungen und Entwicklungstendenzen im Recht
der Verkehrs(sicherungs)pflichten”, Juristische Schulung, 28. Jahrgang, 1988, Heft
3, 169, que, considerando os diversos deveres do trafego e buscando o fundamento
para a sua emergéncia, fala de um dmbito de confianga (Vertrauenserwartgnen), das
obrigages profissionais (Berufspflicht — cf. pag. 171) e do encerramento do trafego
(Verkehrsschliefung) como cumprimento de um dever. O autor csclarece que o con-
ceito de dever na moderna responsabilidade por omissdes néo se baseia no principio
da ingeréncia, bastando que, na area de experiéncia profissional ou nas imediagdes
do direito familiar, tenha havido uma fonte de perigo. Mas ndo menos certa € a pon-
deragdo do problema da violagdo do dever no trafego (Haftung fiir Verkehrspflichtwi-
drigkeif) como responsabilidade pela intervengdo ilicita indirecta (Haftung fiir re-
chiswidrige mittelbare Eingriffe). Ha ainda que considerar prestimosos tais deveres
ao nivel da responsabilidade pela seguranga da esfera de dominio, quando existe uma
agio prévia arriscada ou quando se assume uma determinada tarefa. Cf. T. Raab, “Die
Bedeutung der Verkehrspflichten und ihre systematische Stellung im Deliktsrecht™,
Juristiche Schulung, 2002, 1041 s.

Importa, ainda, notar que os deveres do trafego surgem, amitde, conotados com obri-
gages de natureza ativa, disso se distinguindo dos deveres de conteudo negativo,
que saem da algada destas hipdteses delitualmente relevantes. O dever de nfo lesar
direitos alheios nio teria, portanto, segundo esta visdo restritiva, a mesma natureza
dos deveres do trafego. Simplesmente, porque a linha de fronteira entre a agéio ¢ a
omissdo nem sempre € nitida e porque a raiz de emergéncia de uns e de outros pode ser
encontrada no mesmissimo dever de respeito para com o semelhante, pilar de susten-
tagio da pessoalidade livre, e como tal integrante de uma nogéo de responsabilidade
pensada como indissociavel daquela, cremos néo ser despropositado assumir-se uma
visio ampla que abarque todas as situagdes. O que se pode dizer ¢ que, de facto, o
problema que temos em méos ndo avultard, em regra, quando o delito ocorra por agéo.
Sobre o ponto, cf,, igualmente, entre nés, M. Carneiro da Frapa, Direito Civil. Res-
ponsabilidade civil. O método do caso, Almedina, Coimbra, 2006, 74; Adelaide Me-
nezes LEITAo, Normas de protecgdo, 591.

95 Cf., a este propdsito, Till Ristow, Die psychische Kausalitdt im Delikisrecht, Eu-
ropdische Hochschulschriften, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2003, 126 s. Lidan-
do com a causalidade psicologica, e procurando solucionar os casos de intervengdo
pelo concreto dever de controlo do perigo do primeiro agente (Dazwischentreten bei
gegenstéindlichen Gefahrenkontrollpflichten des Erstverursacher) — isto €, casos em
que o primeiro agente detém o controlo sobre uma concreta fonte de perigo e viola
um dever de conduta/ dever do trafego, intervindo um segundo agente que, com a sua
conduta, causa o dano, que repousa naquela fonte de perigo —, Ristow afirma que o
primeiro sujeito é responsavel pela violagio de uma Verkehrssicherungspflicht, apesar
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de apenas contribuir indirectamente para a lesdo que, na realidade, emerge por acgio
do lesado. Note-se que, tal como o autor explicita, ndo se trata, aqui, de uma situagio
de causalidade psicolégica no sentido proprio do termo, levando-o, inclusivamente, a
adiantar, em abono da nossa chamada a colag@o do pensamento, que “a delimitagiio
da causalidade psicologica relativamente aos casos normalmente discutidos sob a 6p-
tica da violagio de um dever do trafego ¢ dificil”, sendo certo que estes emergem nas
lesdes indirectas. V. p. 135, indicando como fundamento da imputacio, nestes casos, a
criagdo nfo controlada de uma situagéio perigosa e a violagdo de um dever do trafego,
Jj4 que “quem abre uma fonte de risco tem de tomar as medidas de precaugio necessé-
rias e razodveis para que ele ndo se concretize numa lesdo dos outros”, e sublinhando
que “quando o segundo agente (Zweitverursachen) ¢ menor sio maiores as exigéncias
no que toca as medidas de seguranga que devem ser adoptadas™; e p. 136, apresen-
tando os limites & imputagdo (o dano tem de consistir na realizago do perigo contra
o qual o dever do trafego protegia e o segundo agente tem de estar incluido naquele
ambito de protec¢do pessoal). No mesmo sentido, cf,, também, Christian Von Bar,
Verkehrspflichten Richterliche Gefahrsteuerungsgebote im deutchen Deliktsrecht, C.
Heymanns Verlag, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1980, 54 s.; Karl LArEnz/CANARIS,
Lehrbuch, 11/2, 410 s,

Till Ristow, a pags. 146, fala dos casos de Dazwischentreten bei Unterlassung einer
hinreichenden Sicherheitsvorkehrung durch den Erstverursacher (intervengiio pela
omissdo de cumprimento de uma disposi¢dio de seguranga pelo primeiro agente), ou
seja, das situagdes em que o primeiro agente ndo cumpre uma disposigio de seguran-
ca relativamente a uma fonte de perigo que emerge da sua esfera ¢ o segundo agente
adota, na sequéncia disto, uma conduta que lesa um terceiro, sendo certo que aquela
disposigdo de protec¢do visava, precisamente, evitar aquele dano. Em vez do trata-
mento do problema 4 luz da interrupg¢do do nexo causal, Ristow abraca uma perspetiva
normativa que parte da constatagdo da violagio do dever do trafego. Cf. pag. 169 s.
Mais uma vez, fundamento da imputagio encontra-se, exatamente, na preterigio do
dever do trafego, que visava proteger o terceiro contra a atuagio do segundo agente.
Nas suas palavras, tal ocorre quando “o primeiro agente estd obrigado a um dever de
seguranga em face de uma fonte de perigo concreta ¢ o perigo de lesdo existe através
da atuacdo do segundo agente”. Continuando a acompanhar a exposigdo do autor, Ris-
tow esclarece que se exige uma dupla seguranga (doppelte Sicherung): a) Sicherung
der Gegenstandsgefahr (em relagdo a uma fonte de perigo propria); b) Sicherung der
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Personengefahr (medida de seguranca contra atuagdes ndo autorizadas), isto ¢, emer-
ge um secunddrio dever do trafego que estd em conexdo direta com o dever primitivo.
Esta duplicidade avulta quando o primeiro agente cria uma concreta fonte de perigo
por cuja seguranga é responsavel e existe o perigo também concreto de intervengdo
de um segundo agente que possa lesar um terceiro, ou quando existe o perigo abstrato
de abuso da concreta fonte de perigo. Uma terceira situagio (pag. 170) sugere que o
primeiro agente é onerado com um dever de seguranga por criar ¢ assumir uma fonte
de perigo de lesio de terceiros. E, por exemplo, 0 caso em que o sujeito organiza even-
tos em massa (¢ ndo ajuntamentos de massas). Proximas destas constelagdes estdo
aquelas em que o primeiro agente viola uma disposi¢io de seguranga com que estava
onerado e o segundo agente aproveita a situagdo para lesar um bem juridico, atuando
na maioria das vezes de forma intencional — Dazwischentreten bei Beeintrdchtigung
einer bestehenden Sicherungsvorkehrung durch den Erstverursacher (pags. 172 s.);
as situagdes em que hé intervengdo pela criagio de uma fonte de perigo através do
primeiro agente (Dazwischentreten bei Schaffung einer Gefahrenlage durch den Ers-
tverursacher — pag. 205), ou seja, o primeiro agente cria uma fonte de perigo concreta
que tem de controlar e o segundo agente gera, com a sua atuagdo, uma nova fonte;
as situagdes em que o primeiro agente detém em relagdo ao segundo um estatuto de
autoridade e fornece uma informacdo errada, por meio da qual o 1ltimo provoca o
dano, podendo-se concluir que o dano se produz na prépria esfera do primeiro — Da-
zwischenireten bei Autoritdtsstellung des Erstverursachers (pags. 211 s.); as situagdes
em que o primeiro agente cria ou conserva uma fonte de perigo pela violagdo de um
dever no trafego, que representa para o bem juridico, sem a intervengfo do segundo
agente, um perigo abstrato.

Em suma, para Till Ristow, o problema da psychischen Kausalitdt deve ser tratado
no quadro da fundamentagio da responsabilidade do § 823 1 BGB em todos os casos
de violagéio do dever do trafego pelo agente. Assim, vide pag. 217. Sustenta o autor
que, sendo o fundamento a violagdo de um dever do trafego, ela deve ter conduzido
causalmente a violagio dos bens juridicos postos diretamente em causa pelo segundo
agente. Mas aduz que a prova da adequagdo se torna desnecesséria, uma vez que, nes-
se contexto, um reexame da probabilidade é supérfluo, intervindo critérios limitativos
de ordem normativa.



