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A presuncéo de culpa pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas — entre a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva

Introducéao

Esta dissertagdo pretende analisar o problema da natureza juridica da
responsabilidade civil pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas. A
utilidade deste estudo prende-se com o facto de, quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia, ndo ser pacifica a questdo de saber se o regime previsto no n° 2 do art.
493° do Cddigo Civil portugués representa ainda uma forma de responsabilidade civil
subjetiva, assente na presuncdo de culpa do agente, ou se ja representa uma forma,
mesmo que imperfeita, de responsabilidade civil objetiva.

Com efeito, no art. 493° n° 2, estatui-se: “Quem causar danos a outrem no
exercicio de uma actividade, perigosa por sua natureza ou pela natureza dos meios
utilizados, € obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as
providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir”. Impondo o
preceito a adogdo de “todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de
(...) prevenir [os danos]” para que o agente ilida a presungdo de culpa que sobre si
recai, ndo seria mais correto afirmar-se que, embora ndo aparente, o regime consagra
uma forma de responsabilidade civil objetiva?

Tendo presente esta divida, nas proximas paginas vamos, fundamentalmente
numa perspetiva doutrinal, mas também, e sempre que se justifique, numa perspetiva
jurisprudencial, explicar os diferentes pontos de vista sobre o tema, para depois
tomarmos posicdo. Para o efeito, dividimos este estudo em duas partes: a primeira
corresponde ao capitulo 1, que versa sobre a perspetiva de alguns ordenamentos
juridicos estrangeiros e dos projetos de unificagdo do direito europeu sobre a
responsabilidade pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas; a segunda
corresponde ao capitulo 2, que trata da perspetiva do direito portugués.

O nosso trabalho alicercar-se-a no confronto entre duas opgdes de qualificacdo
da natureza desta responsabilidade: a responsabilidade civil subjetiva com presuncédo de

culpa, por oposicao a responsabilidade civil objetiva.
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responsabilidade civil subjetiva e a objetiva

Capitulo 1

A responsabilidade pelos danos causados no exercicio de
atividades perigosas — a perspetiva de ordenamentos juridicos

estrangeiros e dos projetos de unificacdo do direito europeu

1.1. Introducéo

I. Neste capitulo pretendemos fazer uma analise de alguns sistemas juridicos. E isto
porque, acompanhando OLIVEIRA ASCENSAO, a “experiéncia ensina-nos (...) que ha
uma riqueza de ordens juridicas, que se cruzam a varios niveis, se relacionam ou se
ignoram, mas ndo se excluem. O estudo duma ordem juridica em particular deve pois
ser precedido de algumas consideracfes sobre as ordens juridicas exteriores ou
estrangeiras a ordem juridica em causa. SO assim lograremos, mediante esse pano de
fundo, situar devidamente a ordem juridica que nos interesse™.

Em geral, é importante debrucarmo-nos sobre as experiéncias juridicas de outros
paises, mas, para além disso, e para 0 que interessa ao nosso problema, existem dois
motivos fundamentais para o fazermos. Em primeiro lugar, o legislador portugués, por
influéncia do direito italiano, construiu um regime de responsabilidade civil pelos danos
causados no exercicio de atividades perigosas em tudo semelhante ao previsto no art.
2050 do Codice Civile de 1942. Donde, se torna curial conhecer as referéncias
estrangeiras, nomeadamente italianas, que estdo na origem do art. 493°, n° 2, do Cdd.
Civil, para, desse modo, melhor compreendermos este preceito. Em segundo lugar, a
realizacdo deste estudo tem ainda a vantagem de contribuir para o desenvolvimento do

pensamento juridico, dado o confronto de ideias e a diversidade de perspetivas.

! OLIVEIRA AsCENSAO, O Direito — Introducdo e Teoria Geral, 13* Edicdo, Almedina, Coimbra, 2005,
pag. 141.
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Il. Organizamos este capitulo da seguinte forma: numa primeira parte, abordaremos a
perspetiva de alguns ordenamentos juridicos relativamente a natureza da
responsabilidade pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas; e, numa
segunda parte, concentrar-nos-emos na perspetiva italiana sobre o tema.

Quanto a primeira parte, neste estudo consideramos essencial, antes de mais
nada, atentar no que tem sido pratica corrente em alguns ordenamentos juridicos, como
o brasileiro, o francés, o espanhol e o alemédo, dado que, para além da estreita ligacdo
existente entre 0 nosso ordenamento juridico e aqueles ordenamentos, eles apresentam
solucdes divergentes da nossa, em matéria de atividades perigosas, que se justifica
conhecer. Consideramos também essencial atentar no que consta nos Principles of
European Tort Law e no Draft Common Frame of Reference, uma vez que constituem
propostas de harmonizacdo do Direito dos diversos Estados-Membros da Unido
Europeia. Quanto a segunda parte, decidimos dar maior destaque a perspetiva do direito
italiano, por um lado, porque como ja se mencionou, foi com base no art. 2050 do
Codice Civile que o legislador portugués construiu o art. 493°, n° 2, e, por outro lado,
porque é em Italia que mais se tem discutido a questdo da natureza da responsabilidade
pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas. Pelo que se torna importante
conhecer a histéria e a controvérsia em torno do art. 2050 do Cddigo Civil italiano, para

podermos entdo compreender melhor o disposto no nosso art. 493°, n° 2.

1.2. A natureza da responsabilidade pelos danos causados no exercicio
de atividades perigosas: a perspetiva de ordenamentos juridicos

estrangeiros

1.2.1. Em geral

I. Como adiantdmos, neste subcapitulo vamos destacar as solugdes consagradas em
alguns sistemas que tém sido pioneiros no tratamento da questdo da natureza da
responsabilidade pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas. Iniciaremos

com a analise das solucdes adotadas por alguns ordenamentos juridicos que,

6
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distinguindo-se da portuguesa, podem vir a influenciar uma futura alteracdo legislativa.
Seguindo a ordem mencionada na introducgdo deste capitulo, vamos comecar por tratar
do ordenamento juridico brasileiro, e s6 depois dos ordenamentos juridicos francés,

espanhol e aleméo.

Il. Relativamente ao ordenamento juridico brasileiro, a Lei n°® 10 406/02, de 10 de
Janeiro, que aprovou o Cédigo Civil, veio adotar um sistema de responsabilidade civil
objetiva, pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas®.

O art. 927 do Cddigo Civil brasileiro contém a regra geral da responsabilidade
civil: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repard-lo”. No seu paragrafo Unico encontra-se prevista a norma sobre a
responsabilidade pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas: “Havera
obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em

lei, ou guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
’73

sua natureza, risco para 0s direitos de outrem’. Daqui resulta um sistema de

responsabilidade pelo risco que ndo obstaculiza a possibilidade de se responsabilizar o
agente havendo culpa. Isso mesmo constata FERNANDO GABURRI ao afirmar que “[0]
Cadigo Civil de 2002, no paragrafo Unico de seu art. 927 expressamente adota a teoria
do risco como regra geral, sem afastar-se, todavia, da responsabilidade civil fundada
na culpa mediante prética de ato ilicito ou por abuso de direito™.

Segundo defende LEONARDO DE FARIA BERALDO, acompanhando outros autores,
“[o] paragrafo Unico do art. 927 (...) [constitui] uma verdadeira clausula geral ou
aberta de responsabilidade objetiva, reflexo dos principios da eticidade e da

”5

socialidade™. No fundo, com este regime de responsabilidade civil o que se pretende é

2 O sistema de responsabilidade civil pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas criado

pelo Cdadigo Civil brasileiro, afasta-se, como se vé, do sistema previsto no art. 493°, n° 2, do Cadigo Civil

portugués. VERONICA VIEIRA AMORIM da-nos conta disso mesmo quando afirma que “[ao] contrario de

Portugal e Italia que adotaram um sistema intermediario de presuncéo de culpa, o Brasil adotou a teoria

da responsabilidade objetiva”, em “A responsabilidade por atividades arriscadas no Brasil, na Inglaterra e

nos Estados Unidos”, disponivel em:

http://www.publicadireito.com.br/arts./?cod=3a30be93eb45566a (acesso em 27/04/2015).

# (sublinhado nosso)

* FERNANDO GABURRI, “Indenizagdo de danos por atividades perigosas licitas”, Pontificia Universidade

Catolica de Séo Paulo, 2008, Tese de Mestrado, pag. 101, disponivel em:

http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp062858.pdf (acesso em 27/04/2015).

®> LEONARDO DE FARIA BERALDO, “A responsabilidade civil no paragrafo tmico do art. 927 do Cédigo

Civil e alguns apontamentos do direito comparado”, in Novos Estudos Juridicos, Volume 9, n® 2, Maio-
7
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atenuar a injustica dos casos em que alguém, nada tendo a ver com o exercicio de uma
certa atividade perigosa, nem dela retirando qualquer vantagem, sofre os danos por ela
causados. Com efeito, ndo parece justo ndo responsabilizar aquele que, tendo o dominio
sobre a atividade perigosa e dela retirando um beneficio, cause danos a outrem, ainda
que sem culpa. Para LEONARDO DE FARIA BERALDO, “nao é justo que, dentre estas duas

pessoas, a prejudicada seja aquela que n&o teria como evita-lo™®

, dado que ndo detinha
o controlo sobre a atividade perigosa, ao contrario do que sucedia com o agente que a
exerceu. Por isso, € que a doutrina acredita na justica da responsabilizacdo do agente,
quando ele incumpre os deveres de cuidado a que esta adstrito e, culposamente, produz

um dano em outrem — responsabilidade civil subjetiva —, e quando sobre ele recai a

obrigacdo de indemnizar mesmo sem culpa e s6 por exercer uma atividade perigosa que

provocou um dano na esfera juridica alheia — responsabilidade civil objetiva.

Para concluir, resta salientar que, no Caodigo Civil brasileiro, se prevéem alguns
casos de exclusdo da responsabilidade objetiva: o caso fortuito, a forca maior e a culpa

exclusiva da vitima.

I11. No que ao ordenamento juridico francés diz respeito, a solucdo perfilhada, nos
casos de danos causados no exercicio de atividades que pressupdem perigo, tem sido a
de se Ihes aplicar um regime de responsabilidade civil que, assentando numa presuncao
de responsabilidade do agente, é independente da prova da culpa do mesmo’.

Pela Lei n° 1804-02-09, de 19 de Fevereiro de 1804, aprovou-se o Codigo Civil
francés, também denominado Cédigo Napoleodnico. Este codigo seguiu, na parte da
responsabilidade civil, a teoria da culpa. Com efeito, no art. 1382 estabeleceu-se o
regime geral de responsabilidade civil extracontratual: “Tout fait quelconque de
[’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivée,

a le réparer”.

Agosto de 2004, pag. 318, disponivel em: file:///C:/Users/utilizador/Downloads/367-587-1-PB.pdf
(acesso em 27/04/2015).

® LEONARDO DE FARIA BERALDO, “A responsabilidade civil no paragrafo Gnico do art. 927 do Cédigo
Civil e alguns apontamentos do direito comparado”, cit., pag. 319.

" De notar que este regime vale somente para as atividades perigosas que néo se encontrem abrangidas
por regimes especiais de responsabilidade civil. Ver infra nota 11.
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O conceito de faute suscita muita controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia
francesas®. Seguindo RENE SAVATIER, podemos defini-la como “I’inexécution d’un

%A faute comporta dois elementos: 0

devoir que l’agent pouvait connaitre et observer
elemento objetivo — a violacdo do dever juridico — e o elemento subjetivo — a
imputabilidade do facto ao agente. Na prética, e ndo obstante o conceito de faute nao ser
totalmente equivalente ao nosso conceito de culpa, continua a ser valida a afirmacédo de
que, em Franca, como regra geral, s6 se responde se se agir com culpa. Porém, o avanco
da industrializacdo, que vem ocorrendo desde a segunda metade do século XIX, e a
consequente proliferacdo de riscos associados a prossecucdo de determinadas
atividades, tém contribuido para uma alteracao desta perspetiva classica sobre o sistema
de responsabilidade civil extracontratual. Por isso, também em Franca, se erigiram
regimes de responsabilidade civil objetiva, tendo em vista a especial tutela dos
interesses do lesado. Ou seja, imp0Oe-se ao lesante “I’obligation de réparer des faits
dommageables produits par une activité qui s’ exer¢ait dans votre intérét et sous votre

controle”*?

, na logica de que quem retira vantagens de uma determinada atividade,
também deve responder pelos danos resultantes do seu exercicio.

No Caodigo Civil francés ndo existe nenhuma norma que expressamente regule a
matéria dos danos causados no exercicio de atividades perigosas™. Apesar disso a
doutrina tem proposto uma interpretacdo teleoldgica do 1° paragrafo do art. 1384 do
Code Civil — “On est responsable (...) de celui qui est causé par le fait (...) des choses

que I’on a sous sa garde” —, de modo a nele se abranger os casos mencionados®?.

& Alias, é de salientar o papel do legislador, da doutrina e da jurisprudéncia na densificagdo deste
conceito, atraves da identificacdo e hierarquizacdo das situacfes em que se verifica a faute. Para mais
desenvolvimentos, consultar GENEVIEVE VINEY, Traité de Droit Civil — Les obligations (La
Responsabilité: conditions), L. G. D. J., Paris, 1982, pag. 527.

° RENE SAVATIER, Traité de la responsabilité civile en droit francais, Tomo I, L. G. D. J., Paris, 1939,
pég. 5.

!0 RENE SAVATIER, idem, pag. 355.

1 No entanto, existem diversas leis avulsas que impdem a responsabilidade civil objetiva em certas
atividades perigosas. Sem sermos exaustivos, podemos enumerar: a Lei n® 85-677, de 5 de Julho de 1985,
conhecida por Loi Badinter, sobre a responsabilidade por acidentes de viacdo; a Lei n°® 98-389, de 19 de
Maio de 1998, relativa a responsabilidade por produtos defeituosos; a Lei n°® 2008-757, de 1 de Agosto de
2008, sobre a responsabilidade ambiental; ou o Cédigo de Sadde Pdblica francés de 2010, recentemente
alterado em 6 de Junho de 2015, que contém normas que impdem um regime de responsabilidade civil
objetiva pelos danos causados, para além de tratar de outras matérias relacionadas com a salde publica.
Para mais exemplos, ver ELSPETH REID, “Liability for Dangerous Activities: A Comparative Analysis”, in
International and Comparative Law Quarterly, Volume 48, Parte 4, Outubro de 1999, pag. 732.

12 Neste sentido, ver RICARDO YAGUEZ, Tratado de Responsabilidad Civil, Editorial Civitas, Madrid,
1993, pags. 559 e 560; RENE SAVATIER, idem, pags. 437 e segs.; e ainda GENEVIEVE VINEY, idem, pags.
749 e 750.
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Tradicionalmente, e atendendo a letra da lei, naquele art. 1384 sO se
consideravam incluidos os animais e os edificios, até porque eram essas as “choses”
elencadas nos artigos subsequentes (arts. 1385 e 1386). Contudo, desde finais do século
XIX, a doutrina foi-se apercebendo da necessidade de alargar o contetdo da norma do
art. 1384, 1° paragrafo, do Code Civil, de modo a nela incluir os danos causados por
qualquer coisa que estivesse sob custodia de alguém. O objetivo, naquela altura, era
fundamentalmente proteger os trabalhadores que sofressem acidentes pela utilizacdo de
maquinas ou ferramentas, propriedade dos seus empregadores. Esta tese, refletindo-se
na jurisprudéncia, veio a ser efetivamente aperfeicoada pelos tribunais. Na verdade, 0s
juizes estavam conscientes de que a exigéncia do requisito da culpa, como pressuposto
da responsabilizacdo do agente, colocava muitas vezes o lesado numa situacao delicada,
especialmente quando estavam em causa relagdes laborais. Na pratica, podia tornar-se
excessivamente oneroso ou até mesmo impossivel para o lesado a demonstracdo da
culpa do agente pelos danos que lhe haviam sido causados, com o exercicio de
atividades que, como aquelas, envolviam diversos riscos. Assim, e de modo gradual,
foi-se impondo nos tribunais a ideia de que sobre o empregador deveria recair uma
presuncdo de culpa pelos danos causados, ndo apenas por, muitas vezes, ser dificil ao
lesado demonstrar a culpa do lesante, mas também porque, nas relacGes laborais, o
lesante é o proprio dono da maquina ou da ferramenta causadora do dano. Por
conseguinte, de uma forma de responsabilidade civil subjetiva, assente na prova da
culpa pelo lesado, passou-se para uma forma de responsabilidade civil subjetiva,
baseada em uma presuncéo de culpa do empregador™.

Mas as inovacdes jurisprudenciais ndo se ficaram por ai. Na realidade, para além
deste agravamento da responsabilidade do lesante, os tribunais, ndo se contentando com
a prova negativa de o guardador ou dono da coisa ndo ter agido com imprudéncia ou
descuido, tém ainda vindo a exigir a prova positiva de o dano so ter ocorrido por uma
causa estranha ao lesante (como o caso fortuito, a culpa do lesado, o facto de terceiro,
entre outros)™®. Por tudo isto, constata GENEVIEVE VINEY, que “les dommages causés
par le fait d’'une chose tendent de plus en plus a échapper au principe de la
responsabilité pour faute, ce qui s’explique a la fois parce que les choses (...)

augmentent également les risques de cette activité et qu’elles masquent, dans une

B3 RicarDO YAGUEZ, Tratado de Responsabilidade Civil, cit., pags. 559 e 560.
Y RicARDO YAGUEZ, idem, pag. 560.
10
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certaine mesure le fait de la personne qui les manie, ce qui rend plus difficile la preuve
de la faute” *°. Ainda assim, e procurando ir um pouco mais longe, RENE SAVATIER
conclui que “I’article 1384, §I1°" représente une présomption de responsabilité

916

indépendante de la faute”™ e que com ele se implementou “un principe nouveau, ne

s ’appuyant plus sur la culpabilité, mais sur le risque™’.

Em jeito de sintese, a evolucdo interpretativa do 1° paragrafo do art. 1384 do
Code Civil, para a qual a doutrina e a jurisprudéncia tém ativamente contribuido, tem
vindo gradualmente a promover a fixacdo de um verdadeiro e proprio regime de
responsabilidade objetiva ou pelo risco, como assinala RENE SAVATIER. Desta forma, e
acompanhando a doutrina mais moderna, podemos concluir que, em Franca, aos danos
causados no exercicio de atividades que impliquem riscos, se aplica o 1° paragrafo do
art. 1834, interpretado no sentido de sobre o lesante recair uma presuncdo de
responsabilidade, independente de faute. Sendo assim, inexistindo uma presuncdo de
faute, mas presumindo-se responsavel o agente que, pelo exercicio de uma atividade
perigosa, cause danos a outrem, so a ilisdo desta presuncdo o exonerara da reparacéo
desses danos. Para ilidir a “presuncdo de responsabilidade”, e de acordo com esta
interpretacdo moderna do art. 1384, 1° paragrafo, sera necessaria a prova de que 0s
danos se devem a uma causa de forca maior ou a um caso fortuito.

18 prevé-se um regime

IV. Em Espanha, relativamente a algumas “atividades perigosas
semelhante ao brasileiro, ou seja, um regime de responsabilidade civil objetiva pelos
danos causados no exercicio das mesmas. No entanto, ndo existe nenhum regime geral
de responsabilidade civil em matéria de danos causados no exercicio de atividades
perigosas, como sucede em outros ordenamentos juridicos.

A regra geral da responsabilidade civil em Espanha esta expressa no art. 1902 do
Codigo Civil, aprovado pelo Real Decreto de 24 de Julho de 1889, no qual se
estabelece: “El que por accion u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o

negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”. Por outras palavras, e tal como

> GENEVIEVE VINEY, Traité de Droit Civil — Les obligations (La Responsabilité: conditions), cit., pags.
750 e 751.
1° RENE SAVATIER, Traité de la responsabilité civile en droit francais, cit., pag. 451.
" RENE SAVATIER, idem, pag. 451. Neste sentido, e procurando sintetizar o regime francés de
responsabilidade civil das atividades perigosas, ver ELSPETH REID, “Liability for Dangerous Activities: A
Comparative Analysis”, cit., pag. 744.
18 Utilizamos a expressdo entre aspas porque ela néo corresponde & terminologia do Cédigo Civil
espanhol.
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acontece no direito francés, neste art. 1902 temos plasmada a férmula da
responsabilidade civil subjetiva. Com efeito, também no direito espanhol se edificou um
regime de responsabilidade civil alicer¢cado no “principio da culpa”. Procurando defini-
lo, RICARDO YAGUEZ afirma que este principio consiste em “el autor de un dafio sélo
[responder] cuando en su accién han intervenido voluntad de dafiar o negligencia’™®.

A culpa tem tido um papel fundamental na responsabilizacdo do agente, pelos
danos ocasionados, pois, de acordo com a visdo tradicional da responsabilidade civil,

traduzida no regime de responsabilidade civil subjetiva, “no hay responsabilidad sin

5920 9921

culpa™™. No entanto, “este principio se encuentra hoy superado™”, ainda que ndo

absolutamente ultrapassado, pois “la culpa sigue teniendo un papel relevante cuando se

trata de la culpa de la propria victima”?

. YAGUEZ, para demonstrar que o “principio da
culpa” atualmente se encontra superado, como alicerce do instituto da responsabilidade
civil, elenca trés motivos: o primeiro tem a ver com constatacdo de que a concecao
classica da responsabilidade civil baseada na culpa deu azo a trés prejuizos — o prejuizo
historico, o prejuizo ideologico e o prejuizo l6gico; o segundo relaciona-se com a
deformagao que o proprio conceito de culpa tem progressivamente sofrido, por forca da
ampliacdo do seu conteldo; e o terceiro assenta na demonstragdo de um “retrocesso da
culpa” como critério de imputacdo, dado o aparecimento de novas leis inspiradas em
critérios de responsabilidade objetiva e dadas as novas interpretacbes que a
jurisprudéncia tem feito das normas classicas®. Por tudo isto, o autor conclui pela
existéncia de uma verdadeira “crise” em certos principios tradicionais da
responsabilidade civil®*.

Também JAIME BRIz concorda que a concecdo classica de culpa ja ndo responde
aos atuais desafios da responsabilidade civil, mas reconhece que ndo se pode dela

prescindir. A solugdo, conforme defende, passara por “dar a su concepto una mayor

¥ RicArRDO YAGUEZ, Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pag. 53.
% RICARDO YAGUEZ, idem, pag. 54. Neste sentido, ver, deste autor, Algunas previsiones sobre el futuro
de la responsabilidad civil (con especial atencion a la reparacion del dafio), Editorial Civitas, Madrid,
1995, pag. 30 e ainda JAIME BRIz, La Responsabilidad Civil — Derecho substantivo y Derecho procesal,
52 Edicéo, Editorial Montecorvo, S. A., Madrid, 1989, pags. 39 e segs..
2l RicARDO YAGUEZ, Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial
atencion a la reparacion del dafo), cit., pag. 30.
2 RICARDO YAGUEZ, idem, pag. 33.
% RICARDO YAGUEZ, idem, pags. 30 a 32. Também deste autor, e num sentido equivalente, ver Tratado
de Responsabilidad Civil, cit., pags. 54 a 58.
* Para mais desenvolvimentos, ver RICARDO YAGUEz, Algunas previsiones sobre el futuro de la
responsabilidad civil (con especial atencion a la reparacion del dafio), cit., pags. 49 e segs..
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amplitud, sin que haya inconveniente en considerar culposas las manifestaciones que
aun no derivadas de descuidos o negligencias, provengan simplesmente de la debilidad
humana y de la limitacion de capacidad del hombre para reaccionar adecuadamente en
ciertas situaciones™®.

Desta forma, pretendendo, por um lado, responder aos desafios supra e
acompanhando, por outro lado, a evolugcdo de outros ordenamentos juridicos, o
legislador espanhol construiu, no Codigo Civil, um regime de responsabilidade civil
muito particular. Na verdade, se nos arts. 1906°° e 1907%" identificamos um regime de
responsabilidade civil subjetiva®®; ja a propésito dos arts. 1905%°, 1908* e 1910*, a
questdo de saber qual a natureza da responsabilidade neles prevista tem se revelado
altamente controversa.

Com efeito, na doutrina espanhola tem-se discutido que tipo de responsabilidade
se encontra consagrada nos arts. 1905, 1908 e 1910 do Cdéd. Civil. Para RICARDO
YAGUEZ, “en algunos de los supuestos contemplados en [los] articulos 1.905 a 1.910
existe una responsabilidad que hoy Ilamariamos «no culpabilista o por riesgo», o dicho

de otro modo, una responsabilidad objetiva atenuada’.

Concretizando, o autor
esclarece que no art. 1905, e de acordo com alguma doutrina e boa parte da
jurisprudéncia, se estabeleceu uma forma de responsabilidade pelo risco criado, ou seja,
uma forma de responsabilidade civil objetiva®. No entanto, YAGUEZ ressalva que “el

duefio no debe responder cuando su desposesion fisica del animal (y por ello, su

% JAIME BRIz, La Responsabilidad Civil — Derecho substantivo y Derecho procesal, cit., pag. 18.
% «E| propietario de una heredad de caza respondera del dafio causado por ésta en las fincas vecinas,
cuando no haya hecho lo necesario para impedir su multiplicacién o cuando haya dificultado la accién
de los duefios de dichas fincas para perseguirla”.
27 «E| propietario de un edificio es responsable de los dafios que resulten de la ruina de todo o parte de
él, si ésta sobreviniere por falta de las reparaciones necessarias”.
% Defendendo que esta responsabilidade civil subjetiva funciona com presuncéo de culpa do lesante, ver
RicARDO YAGUEZ, em Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 567 a 574.
2 «E| poseedor de un animal, o el que se sirve de él, es responsable de los perjuicios que causare,
aunque se le escape o extravie. S6lo cesara esta responsabilidad en el caso de que el dafio proviniera de
fuerza mayor o de culpa de que lo hubiese sufrido”.
% «|gualmente responderan los propietarios de los dafios causados: Por la explosion de maquinas que no
hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia, y la inflamacion de sustancias explosivas que no
estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado (n° 1). Por los humos excesivos, que sean nocivos a las
personas o a las propiedades (n° 2). Por la caida de arboles colocados en sitios de transito, cuando no
sea ocasionada por fuerza mayor (n° 3). Por las emanaciones de cloacas o depdsitos de materias
infectantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen (n° 4)”.
31 «E| cabeza de familia que habita una casa o parte de ella, es responsable de los dafios causados por
las cosas que se arrojaren o cayeren de la misma”.
¥ RIcARDO YAGUEZ, idem, pag. 550.
¥ RIcARDO YAGUEZ, idem, pag. 562.
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posesion por otra persona) excluye el deber o incluso la posibilidad de vigilancia de la
bestia™®*.

A proposito do art. 1908, hd quem defenda o caracter objetivo da

responsabilidade nele fixada®® e ha quem defenda a necessidade de se distinguirem duas
hipoteses — a responsabilidade civil marcadamente subjetiva dos n° 1, 2 e 4, por
oposicdo & responsabilidade pelo risco ou objetiva atenuada do n° 3%. RicAarRDO
YAGUEZ, seguindo CABANILLAS SANCHEZ, defende que “en el dia de hoy, los supuestos
de este articulo pueden reconducirse a la denominada doctrina de «la actividad
peligrosa» similar a las del articulo 2.050 del Cédigo civil italiano, que en definitiva
traduce una férmula de rigurosa inversion de la carga de la prueba sobre quien causa
el dafio™.
Finalmente, no art. 1910 a jurisprudéncia, a par de alguma doutrina, tem
identificado uma forma de responsabilidade civil objetiva ou pelo risco. Acompanhando
PANTALEON, RICARDO YAGUEZ entende que “la objetividad que se predica de esta
responsabilidad debe interpretarse en el sentido de que el cabeza de familia la contrae
por la accion de cualquier otra persona que conviva con él o esté transitoriamente en la
vivenda; pero afiadiendo que este articulo presupone una accion u omission
negligentes, bien del proprio cabeza de familia, bien del terceiro. Lo que ocurre es que,
en la practica, la objetiva produccién del acontecimento dafioso hara muy dificil la
prueba, a cargo del cabeza de familia, de que no concurrié culpa en la produccién del
hecho™.

Em jeito de sintese, em alguns destes preceitos temos casos de responsabilidade
civil objetiva ou pelo risco, isto €, casos em que, independentemente de culpa, o agente
causador do dano responde. Ainda assim, convém referir que hd sempre mecanismos de
exclusdo da responsabilidade, que, verificando-se 0S seus pressupostos, isentam o
agente dessa mesma responsabilidade. Recordemos, para o efeito, os exemplos dos arts.

1905 e 1908, n° 3, relativamente ao caso de forga maior.

* RicARDO YAGUEZ, Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pag. 563.
¥ RicARDO YAGUEZ, idem, pag. 575, identifica, como um dos defensores desta teoria, ROGEL VIDE.
% Sobre esta posicdo, ver os desenvolvimentos de RICARDO YAGUEZ, idem, pag. 575, relativamente &
concecdo de SANTOS BRriz. Em sentido semelhante, ALBALADEJO entende que 0s casos dos n°s 2 e 3 do
art. 1908 séo de responsabilidade objetiva e que os dos n° 1 e 4 sdo de responsabilidade por culpa (ver a
referéncia que RICARDO YAGUEZ, idem, pag. 576, faz a este autor).
¥ RIcARDO YAGUEZ, idem, pags. 575 a 576.
* RicARDO YAGUEZ, idem, pag. 628.
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A doutrina espanhola tem-se deparado com a questdo de saber por que razao o
legislador, aquando da elaboragdo do Cadigo Civil, individualizou as normas sobre a
responsabilidade pelos danos causados por determinado tipo de coisas, deixando de fora
a responsabilizacdo dos comportamentos lesivos que, mesmo implicando a atividade do
homem e envolvendo certos perigos, se podem produzir pela utilizagdo de qualquer tipo
de coisas e ndo apenas pelas especificadas naqueles preceitos. E que, como identifica
YAGUEZ, “la cosa usada en la produccion del perjuicio presenta siempre el caracter de
simple instrumento del humano actuar, siendo éste el Unico elemento digno de
valoracion a la hora de juzgar sobre la resarcibilidad del dafio™.

Assim, por que ndo adotar um regime unitario de responsabilidade civil
subjetiva, com ou sem presuncdo de culpa, ou de responsabilidade civil objetiva, para
aquelas atividades que, como vimos, envolvem perigos — pelo que até se poderiam
considerar “atividades perigosas” —, mas também para todas as outras que ndo se
encontram contempladas nestes preceitos? Dito de outro modo, por que ndo adotar uma
clausula geral de responsabilidade civil para as atividades perigosas, como sucede no
Brasil (art. 927, paragrafo unico, do Cod. Civil brasileiro), ou uma norma geral sobre as
atividades perigosas como sucede em Italia (art. 2050 do Codice Civile) e em Portugal
(art. 493°,n° 2, do Céd. Civil portugués)?

Para YAGUEZ, a justificacdo desta auséncia reside no facto de em alguns
daqueles preceitos especiais (arts. 1905 a 1910 do Cdod. Civil) se ter construido uma
verdadeira forma de “responsabilidade do proprietario” ou “responsabilidade em razdo
do dominio”, ao invés de uma formula geral e unica que representasse a “doutrina das
atividades perigosas”®®. Por isso, reconhece este autor, que “la casuistica de los
articulos 1.905 a 1.910 resulta hoy, en gran medida, anacrénica. Las realidades que
contempla son las proprias del tiempo en que el Cédigo se promulgd, y muchas de las
que ahora preocupan permanecem desconocidas para la ley” *.

Concluindo, YAGUEz defende, para o direito espanhol, a criagdo de um principio
geral de “responsabilidade por atividades perigosas”, que nao distorca a teoria classica

da culpa e que se formule em termos similares aos do art. 2050 do Codice Civile*.

Assim, sem afetar a primazia da culpa, enquanto pressuposto da responsabilidade civil,

¥ RicArRDO YAGUEZ, Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pag. 546.
0 RIcARDO YAGUEZ, idem, pags. 550 e 551.
*! RICARDO YAGUEZ, idem, pag. 560.
*2 RIcARDO YAGUEZ, idem, pag. 560.
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poderia funcionar um regime de responsabilidade civil que tivesse em conta 0s riscos
tipicos de determinadas atividades especialmente perigosas, tendo em vista a promocao
da justica comutativa, pois “quien se lucra con una actividad especialmente peligrosa

ha de indemnizar los dafios que tipicamente causa”™®.

V. Tal como em outros paises, também na Alemanha, a responsabilidade civil objetiva é
imposta em relacdo a atividades perigosas especificas, por meio de legislacdo especial,
pois inexiste uma norma geral sobre a responsabilidade civil pelos danos causados no
exercicio de atividades perigosas. Com efeito, enquanto em alguns ordenamentos
existem normas que especificamente regulam esta responsabilidade civil — como 0s
ordenamentos brasileiro, italiano e portugués —, ou normas que sdo interpretadas no
sentido de servirem de regime geral para as atividades perigosas — como vimos a
propésito do direito francés —, no direito alemdo ndo existe nenhum regime geral de
responsabilidade civil pelas atividades perigosas, nem o Burgerliches Gesetzbuch
(BGB) trata do assunto®.

Para o legislador alemdo, o fim da responsabilidade civil deveria ser proteger as
pessoas contra as interferéncias ilicitas nos seus direitos. Dai que se tenha estabelecido,
nos 88 823 e seguintes do BGB, um conjunto de condi¢bes sob as quais os lesados
poderdo transferir para outrem o custo do dano sofrido®®. Dessas condi¢des do BGB
resulta a classificacdo do sistema de responsabilidade civil: em responsabilidade civil
baseada na culpa (8 823, 1 e Il, e § 826 do BGB) — que corresponde ao regime-regra,
visto que, em principio, s6 se responde com culpa —; em responsabilidade civil assente
em uma presuncdo ilidivel de culpa (8§ 831; § 833, 11; § 834 ¢ § 836 a § 838 do BGB); e
em responsabilidade civil objetiva, ou seja, independente de culpa (8 833 do BGB).

Relativamente a responsabilidade civil fundada na culpa, no § 823, I, do BGB
diz-se: “A person who, intentionally or negligently, unlawfully injures the life, body,

health, freedom, property or another right of another person is liable to make

** FERNANDO PRIETO, “Como repensar la responsabilidad civil extracontractual (También la de las
Administraciones Publicas)”, in Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Dykinson,
Madrid, 2000, pag. 450.

* ELSPETH REID, “Liability for Dangerous Activities: A Comparative Analysis”, cit., pag. 732.

** KLAUS VIEWEG, “Chapter 7 — The Law of Torts”, in Introduction to German Law, Edited by WERNER
F. EBKE and MATHEW W. FINKIN, Kluwer Law International, The Hague, London, Boston, 1996, pég.
197.
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compensation to the other party for the damage arising from this™*. No § 823, II, 12
parte, do BGB estatui-se: “The same duty is held by a person who commits a breach of
a statute that is intended to protect another person”’. E no § 826 do BGB prevé-se: “A
person who, in a manner contrary to public policy, intentionally inflicts damage on
another person is liable to the other person to make compensation for the damage ™.
Destes preceitos retiramos que quem viola um direito absoluto, ou uma disposi¢do
estatutaria destinada a protecdo de outrem ou dolosamente causa dano a outrem, de
modo contrario a ordem publica, é responsavel pelos danos causados, desde que tenha
agido com culpa e desde que os demais pressupostos se encontrem preenchidos®.

A propdésito da responsabilidade civil com presuncdo de culpa ilidivel, temos o
exemplo do § 831, I, do BGB, que dispoe: “(1) A person who uses another person to
perform a task is liable to make compensation for the damage that the other unlawfully
inflicts on a third party when carrying out the task™°. Neste preceito imp&e-se, aquele
(comitente) que recorre a outrem (comissario) para realizar uma certa tarefa, uma
presuncdo de culpa pelos danos que este venha ilicitamente a causar a terceiros alheios
aquela relagdo. Esta responsabilidade podera ser ilidida, uma vez verificadas as
condigdes exigidas pelo § 831 do BGB™.

Quanto a responsabilidade civil objetiva, ou seja, a responsabilidade
independente de culpa, no direito aleméo esta matéria ndo se encontra sistematizada da
mesma forma que no direito portugués®. Com efeito, excetuando a norma do § 833 do
BGB, que estabelece uma forma de responsabilidade civil objetiva pelos danos
causados por animais, ndo domésticos, destinados a ocupacéo, atividade econémica ou
subsisténcia do agente®, o grosso da responsabilidade civil objetiva encontra-se

regulado em legislacéo avulsa®.

“® Vers#o inglesa do § 823, I, do BGB, da autoria de MICHELLE WELLS.

" Vers#o inglesa do § 823, 11, 12 parte, do BGB, da autoria de MICHELLE WELLS.

*8 Versao inglesa do § 826 do BGB, da autoria de MICHELLE WELLS.

“ B. S. MARKESINIS, A Comparative Introduction to the German Law of Torts, 3¢ Edicdo, Clarendon

Press, Oxford, 1994, pags. 35 e segs. e KLAUS VIEWEG, “Chapter 7 — The Law of Torts”, cit., pags. 200 e

segs..

*0 Versdo inglesa do § 831, I, do BGB, da autoria de MICHELLE WELLS.

>! Neste sentido, ver KLAUS VIEWEG, idem, péags. 211 e segs..

°2 B, S. MARKESINIS, idem, pags. 35 e segs. e 692 e segs. e KLAUS VIEWEG, idem, pags. 213 e 214.

%% A proposito das causas de exclusdo da responsabilidade e de acordo com o disposto no § 833, Il, do

BGB, “[liability] in damages does not apply if (...) the keeper of the animal in supervising the animal has

exercised reasonable care or the damage would also have occurred even if this care had been exercised”

(versdo inglesa do § 833, Il, do BGB, da autoria de MICHELLE WELLS). O que significa que se o agente

demonstrar ter adotado os cuidados razoavelmente exigiveis na supervisdo do animal causador do dano
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Do que vimos, podemos concluir que o sistema alemé&o de responsabilidade civil
se alicerca no requisito da culpa, tal como sucede em outros sistemas de
responsabilidade civil. Contudo, ndo deixa de reconhecer que a tradicional perspetiva da
exigéncia da culpa, enquanto requisito da responsabilizacdo do agente, ja ndo
acompanha as modernas exigéncias da sociedade. Assim, também no direito aleméao, e
para certas atividades, se impbés um regime de responsabilidade que ndo depende de
culpa™. Este regime, conforme refere KARL LARENZ, constitui uma excecdo ao regime-
regra da responsabilidade civil com culpa® e é uma concretizagdo do brocardo latino
ubi commoda, ibi incommoda.

Como vimos supra, ndo existe, no BGB, nenhuma norma geral que
expressamente regule a responsabilidade pelos danos causados no exercicio de
atividades perigosas. O que existe, e fundamentalmente em legislagdo avulsa, séo
normas que regulam especificamente certas atividades perigosas. Para MARKESINIS, a
auséncia de uma norma geral sobre as atividades perigosas, a multiplicacdo de regimes
de responsabilidade civil objetiva em leis avulsas e a ideia de que sé o legislador pode
introduzir regimes de responsabilidade civil objetiva, dada a sua excecionalidade,
contribuiram para a criacdo de um sistema gerador de atrasos desnecessarios na tutela
de certos direitos e de situacdes de desigualdade®’. Por um lado, a inevitavel ocorréncia
de um certo lapso de tempo entre o aparecimento de novas fontes de risco e a

intervencdo legislativa, para a instituicdo de novos regimes de responsabilidade

ou se demonstrar que os danos, independentemente dos cuidados exercidos, sempre se irdo produzir, ndo
sera responsabilizado.
> No que concerne  legislacio avulsa, podemos destacar os seguintes exemplos de responsabilidade civil
objetiva: 8 7 do Road Traffic Act (Straenverkehrsgesetz) — que prevé uma forma de responsabilidade
civil objetiva para o detentor do veiculo pelos danos por este causados; § 1 do Strict Liability Act
(Haftpflichtgesetz) e 8 33 a 43 do Air Traffic Act (Luftverkehrsgesetz) — que prevéem a responsabilidade
civil objetiva dos operadores de ferrovias; 88 25 a 26 do Nuclear Energy Act (Atomgesetz) — que
estabelecem a responsabilidade civil objetiva dos operadores de instalacdes de producéo e fisséo de
material nuclear; § 84 do Pharmaceutical Produts Act (Arzneimittelgesetz) — que imp6e a responsabilidade
civil objetiva, pelos danos causados com produtos farmacéuticos. Ver estes exemplos e outros, em B. S.
MARKESINIS, A Comparative Introduction to the German Law of Torts, pags. 695 e segs. e KLAUS
VIEWEG, “Chapter 7 — The Law of Torts”, cit., pags. 214 e segs..
B, S. MARKESINIS, idem, pags. 692 e segs..
%% Isto mesmo resulta da sintese de ANDREA MARIGHETTO da posicdo de KARL LARENZ, em “La colpa e il
rischio”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Edigdo
Especial Comemorativa ao IntercdAmbio Giessen-UFRGS: Cooperacdo Brasil-Alemanha, Dezembro de
2007, pag. 212. Sobre a posicdo contraria, segundo a qual a responsabilidade pelo risco ndo constitui uma
excecao ao principio da responsabilidade baseada na culpa, mas antes assenta num fundamento préprio de
responsabilidade civil, ver o excerto da posi¢do de H. K&Tz, em WALTER VAN GERVEN, JEREMY LEVER €
PIERRE LAROUCHE, Cases, materials and text on national, supranational and international tort law, Hart
Publishing, Oxford e Portland, Oregon, 2000, pags. 541 a 542.
*" B. S. MARKESINIS, idem, pags. 704 a 706.
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objetiva, leva a desprotecdo de muitas situacbes merecedoras de tutela. Por outro lado,
este regime conduz, frequentemente, a situacGes de desigualdade, pois, impondo a
responsabilidade civil objetiva para certas atividades e ndo admitindo interpretacdes
analdgicas, deixa de fora outras atividades ou riscos equivalentes aquelas, mas ndo
considerados pelo legislador. Segundo MARKESINIS, tudo isto poderia ser evitado com a
introducdo de uma norma geral sobre atividades perigosas que pudesse ser densificada
pelos tribunais e adaptada as circunstancias concretas dos casos sub judice®®.

Assim, e em jeito de sintese, em matéria de atividades perigosas, ou esta
expressamente estabelecido, nomeadamente em normas avulsas relativamente ao BGB,
um regime de responsabilidade civil objetiva pelos danos que delas emerjam ou entdao o

regime a seguir sera o da responsabilidade civil pela culpa.

VI. Analisadas as solucbes de certos ordenamentos juridicos, em matéria de danos
causados no exercicio de atividades perigosas, seguidamente apresentar-se-d0 algumas
propostas de harmonizacdo do Direito Privado na Unido Europeia: os Principles of
European Tort Law e o Draft Common Frame of Reference.

Com o0 objetivo de aprofundar a integracdo europeia, aumentando
consequentemente a prosperidade econdmica e contribuindo para uma unido cada vez
mais estreita entre os povos dos diversos Estados-Membros, criou-se 0 “mercado
interno”, ou seja, “um espago sem fronteiras internas no qual a livre circulacdo das
mercadorias, das pessoas, dos servi¢os e dos capitais € assegurada” (art. 26°, n° 2, do
Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia). Para que essa livre circulagdo de
mercadorias, pessoas, servigos e capitais seja, de facto, alcangada, é indispensavel um
bom nivel de harmonizacdo entre os diversos Estados-Membros, principalmente ao

nivel do sistema juridico™. Assim, foi com a consciéncia da necessidade de promover a,

*® B. S. MARKESINIS, A Comparative Introduction to the German Law of Torts, cit., p4g. 706. No mesmo
sentido, ver WALTER VAN GERVEN, JEREMY LEVER € PIERRE LAROUCHE, Cases, materials and text on
national, supranational and international tort law, cit., pag. 542.

% Em sentido equivalente, ver JAAP SPIER, “Um Codigo Civil para a Europa — A Civil Code for Europe —
Un Code Civil pour L’Europe”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2002,
pag. 62. Com uma perspetiva idéntica, ver CHRISTIAN VON BAR, “Tort law: National variety and
european perspective”, in Europa e diritto privato, Volume 2, 1999, pags. 327 e segs.. Este autor acredita
que, partilhando os Estados-Membros os mesmos valores e 0 mesmo catalogo de direitos humanos, é
importante desenvolver um conjunto de principios comuns em matéria de responsabilidade civil, e, no
futuro, um verdadeiro Cadigo Civil europeu. Contudo, alguns autores tém apontado algumas dificuldades
e desafios do processo de harmonizacdo, ndo deixando, ainda assim, de reconhecer a sua utilidade. A
titulo de exemplo, veja-se PAULA GILIKER, “European Tort Law: Five key Questions for Debate”, in

19



A presuncéo de culpa pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas — entre a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva

cada vez maior e melhor, integragdo dos diversos Estados-Membros que se criaram
grupos de trabalho, cuja tarefa era encontrar solu¢des que harmonizassem 0s VArios
ordenamentos juridicos®.

Um desses grupos foi o European Group on Tort Law, um grupo criado em 1992

1%%, Das suas reunides resultaram os

e constituido por estudiosos da area do Direito Civi
Principles of European Tort Law (PETL), publicados originalmente em 2005. Em 2009,
este grupo voltou a reunir-se para trabalhar na expansdo do dmbito de aplicacdo dos
PETL e na atualizacdo e aperfeicoamento do seu conteldo, tendo em conta 0s

subsequentes desenvolvimentos académicos®?.

European Review of Private Law, Volume 17, n° 3, 2009, pégs. 285 e segs.; MARKUS KELLNER, “Tort
law of the European Community: A Plea for an Overarching Pan-European Framework”, in European
Review of Private Law, Volume 17, n° 2, 2009, pags. 153 e 154; e JAAP SPIER, “Um Codigo Civil para a
Europa — A Civil Code for Europe — Un Code Civil pour L’Europe”, cit., p4g. 60. Contrariamente a estes
autores, uma parte da doutrina discorda da forma como o processo de harmonizacdo dos sistemas
juridicos, na Unido Europeia, tem sido levado a cabo. A este propdsito, GERHARD WAGNER menciona
PIERRE LEGRAND. Conforme refere GERHARD WAGNER, PIERRE LEGRAND, no seu manifesto “Against a
European Civil Code”, identifica a profunda clivagem cultural entre os sistemas de civil law e de common
law como uma das principais raz6es para o fracasso do processo de harmonizacdo tal como tem sido
preconizado (GERHARD WAGNER, “The project of harmonizing european tort law”, in Common Market
Law Review, Volume 42, n°® 4, Outubro de 2005, pag. 1275). Por sua vez, GERHARD WAGNER,
reconhecendo embora algum mérito ao processo de harmonizacdo, destaca alguns dos pressupostos
errados sobre os quais assenta, em “The project of harmonizing european tort law”, cit., pags. 1269 e
segs..

% FrRANK EMMERT, “The Draft Common Frame of Reference (DCFR) — The most interesting
development in contract law since the Code Civil and the BGB”, in Legal Studies Research Paper, n°
2012-08, Robert H. McKinney School of Law, Indiana University, Indianapolis, consultar o seguinte site:
http://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=197095009065071126003075064104119028041051023052
0590520780091240710711140741010700690350370560441230040550220040240090130940071030270
5301300302809600003100011609009507009208408800606511202606409207610708209309203000210
1096126066101064097126004119004&EXT=pdf&TYPE=2 (acesso em 26/05/2015). Esses grupos de
trabalho foram constituidos a pedido do Parlamento Europeu (pela Resolucéo de 26 de Maio de 1989,
JOCE, C 158/400, conforme REDP, n° 84, pags. 108 e segs.) e da Comissdo Europeia. Neste sentido, ver
CHRISTIAN VON BAR, “Um Codigo Civil para a Europa — A Civil Code for Europe — Un Code Civil pour
L’Europe”, cit., p4g. 65 e CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, “Um Cdédigo Civil para a Europa — A Civil
Code for Europe — Un Code Civil pour L’Europe”, cit., pag. 137. SINDE MONTEIRO anota o aparecimento
de diversos grupos de trabalho com objetivos distintos: a Commission on European Contract Law, ou
“Comissdo Lando”, elaborou os Principles of European Contract Law; o European Group on Tort Law,
ou “Grupo de Tilburg-Viena”, formulou um conjunto de principios na area da responsabilidade civil, os
Principles of European Tort Law; e o Study Group on a European Civil Code preparou o projeto do
Codigo Civil europeu (ver SINDE MONTEIRO, “Um Cddigo Civil para a Europa — A Civil Code for Europe
— Un Code Civil pour L’Europe”, cit., pags. 292 e 293 e ainda Rul MANUEL MOURA RAMOS, “Um
Cadigo Civil para a Europa — A Civil Code for Europe — Un Code Civil pour L’Europe”, cit., pag. 312).

81 BERNHARD A. KOCH, “«The European Group on Tort Law» and Its «Principles of European Tort
Law»”, in The American Journal of Comparative Law, Volume LII, n°® 1, Inverno de 2005, pag. 189;
SINDE MONTEIRO, idem, pag. 293; e JAAP SPIER, idem, pag. 59. Para mais informacdes, consultar o site:
http://www.egtl.org/ (acesso em 20/05/2015).

82 Consultar o site: http://www.egtl.org/ (acesso em 20/05/2015).
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Para além dos PETL, temos a considerar o Draft Common Frame of Reference
(DCFR), elaborado pelo Study Group on a European Civil Code® em conjugacdo com

o European Research Group on Existing EC Private Law (Acquis Group)®.

VII. Concluida esta brevissima introducdo sobre os PETL e o DCFR, vejamos em que
consistem e o0 que trouxeram de novo, em termos de harmonizagdo dos sistemas
juridicos dos diversos Estados que integram a Unido Europeia.

Os PETL, como vimos, sdo o resultado de um projeto que visou congregar um
conjunto de principios de responsabilidade civil, harmonizando-os nos diversos
Estados-Membros®. Com efeito, na introducdo dos PETL pode ler-se: “Everyone who is
a little aware of the development of tort law in various European countries will have
noticed that the foundations of tort law in these legal systems differ considerably. There
is not only the traditional boundary between the common law and the continental civil
law countries. Also, legal systems on the continent e.g. France and Belgium, take a
dramatically different approach than e.g. Germany. These differences in tort law today

explain why there has, until now, not been an attempt to harmonise the entire field of

8 CHRISTIAN VON BAR, “Um Codigo Civil para a Europa — A Civil Code for Europe — Un Code Civil
pour L’Europe”, cit., pag. 66 e MAURO BussANI, “Um Codigo Civil para a Europa — A Civil Code for
Europe — Un Code Civil pour L’Europe”, cit., pag. 82.
% Qutra das propostas de harmonizacéo consta dos Principles of European Contract Law (PECL).Os
PECL séo um conjunto de regras-modelo e principios elaborado por um grupo de estudiosos da area do
Direito dos Contratos na Europa. Congregam variadissimas regras do Direito dos Contratos e do Direito
das Obrigacdes que a maioria dos sistemas juridicos dos Estados-Membros tém em comum. Para mais
desenvolvimentos, ver CHRISTIAN VON BAR, idem, pégs. 71 e segs. e MAURO BUSSANI, idem, pags. 85 e
segs.. E também HuGH BEALE, “The development of european private law and the European
Commission’s action plan on contract law”, no site:
http://www.juridicainternational.eu/?id=12638 (acesso em 26/05/2015).
% ROGER VAN DEN BERGH € LOUIS VISSCHER, “The Principles of European Tort Law: The Right Path to
Harmonization?”, in European Review of Private Law, Volume 14, n° 4, 2006, pag. 511. A proposito da
necessidade e da utilidade do processo de harmonizacdo, nomeadamente através dos PETL, GUIDO ALPA
afirma que, tal como outros projetos de harmonizagdo, os PETL contribuirdo para o fim dos casos de
“forensic lottery”, uma vez que, por meio dos principios que estabelecem, sera possivel uniformizar as
solucdes juridicas em matéria de responsabilidade civil nos diversos Estados-Membros, impedindo-se que
sejam dados tratamentos desiguais a problemas semelhantes, s6 porque colocados em Estados diferentes
“«Principles of European Tort Law»: A Critical View from the Outside”, in European Business Law
Review, n° 5, 2005, pags. 973 e segs.). Por sua vez, os autores mencionados supra sustentam que, apesar
do importante contributo dos PETL para o futuro desenvolvimento do direito da responsabilidade civil, na
Europa, ndo devem ser impostos aos diversos Estados-Membros através de Diretivas, numa logica de
harmonizag¢do “top down”, antes devem exercer influéncia junto dos legisladores nacionais, de modo a
que sejam introduzidos, gradual e espontaneamente, ao longo dos tempos, numa légica de harmonizacéao
“bottom up” (ROGER VAN DEN BERGH e LOuUIS VISSCHER, idem, pags. 540 e segs.).
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tort law in a consistent manner. The goal of the proposed project is to draft principles
of European tort law”®.

Sabemos que “there is an increasing trend to harmonising the laws in Europe.
This is particularly true for contract law, but also counts for specific areas of tort law,
e.g. product liability”®’. Com os PETL pretendeu-se ir mais longe, preparando-se ja o
caminho para a implementacdo de um verdadeiro Cédigo Civil europeu®. Para tal,
identificaram-se as questBes mais problematicas desta area do Direito Civil — a
responsabilidade civil —, procurando-se determinar, em cada um dos ordenamentos
juridicos da Unido, a solucdo dada as mesmas. No final, reuniu-se um conjunto de
principios orientadores comuns em matéria de responsabilidade civil.

No que respeita a organizacdo dos PETL, eles contém seis titulos (Title | —
“Basic Norm”; Title Il — “General Conditions of Liability”; Title 11l — “Bases of
Liability”; Title IV — “Defences”; Title V — “Multiple Tortfeasors”; Title VI —
“Remedies”) e diversos capitulos e segoes.

No art. 1:101 dos PETL temos plasmada a disposicdo fundamental da
responsabilidade civil: “A person to whom damage to another is legally attributed is
liable to compensate that damage” (n° 1) e “Damage may be attributed in particular to

the person: a) whose conduct constituting fault has caused it; or b) whose abnormally

dangerous activity has caused it; or ¢) whose auxiliary has caused it within the scope of

his functions” (n° 2).

Da alinea b), do n° 2, do artigo mencionado resulta a intencdo dos autores dos
PETL de responsabilizar o agente que, no exercicio de uma atividade “anormalmente”
perigosa, cause danos a outrem. Esta intencdo vem, no capitulo V, a traduzir-se num
verdadeiro sistema de responsabilidade civil objetiva: independentemente de culpa,
quem exerce uma atividade “anormalmente” perigosa da qual emerjam danos responde
pelos mesmos (art. 5: 101, n° 1, dos PETL). Desta forma, “[a] person who carries on an

abnormally dangerous activity is strictly liable for damage characteristic to the risk

% Consultar o seguinte site: http://civil.udg.edu/php//index.php?id=300 (acesso em 20/05/2015).
®7 Consultar o site: http://civil.udg.edu/php//index.php?id=300 (acesso em 20/05/2015).
% Sobre este assunto convém esclarecer que, como afirma BERNHARD A. KocH, “[the] «Principles of
European Tort Law» are not intended to serve as a model code, even though drafting them required a
wording that often resembles a statutory text”, em “«The European Group on Tort Lawx» and Its
«Principles of European Tort Law»”, cit., pag. 191.

22



http://civil.udg.edu/php/index.php?id=300
http://civil.udg.edu/php/index.php?id=300

A presuncéo de culpa pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas — entre a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva

presented by the activity and resulting from it” (art. 5: 101, n® 1)®°. Uma atividade sera

considerada “abnormally dangerous activity”™

se criar um risco previsivel e bastante
significativo de dano, mesmo com observancia do cuidado devido, ou se ndo for objeto
de uso comum (art. 5: 101, n% 2 e 3).

Este regime de responsabilidade civil objetiva suscita diversas duvidas por parte
da doutrina. Com efeito, MARIA DA GRAGA TRIGO identifica algumas das dificuldades
praticas da sua aplicacdo, principalmente no que concerne a delimitacdo do conceito de
“atividade anormalmente perigosa” 1 Pois, ndo obstante o contributo do art. 5: 101, n°
2 e 3, na densificacdo de tal conceito, afirma a autora que os critérios apresentados
tornam ainda mais complexo este problema, dado serem contraditérios entre si.

Por um lado, excluem-se das “atividades anormalmente perigosas” as atividades
de “uso comum” (art. 5: 101, n® 2, alinea b)), como a conducdo automovel. Ainda
assim, a partida, estas atividades estardo abrangidas em regimes especiais que
prevalecerdo, de acordo com o disposto no art. 5: 101, n°® 4. Resta perguntar,
acompanhando MARIA DA GRAGA TRIGO, se “havera [ainda] alguma actividade
«anormalmente perigosa» que ndo se encontre ja regulada por lei dos Estados-
membros ou por convencdo internacional?”’2. Por isso, conclui a autora que, para que
esses regimes especiais fossem suscetiveis de afastar este regime que se pretende geral e
unificador, “seria necessario que fossem pelo menos tao protectores dos lesados quanto
a proposta que estamos a analisar”®. O que sucede, porém, é que, na pratica, nem
sempre é assim — veja-se 0 exemplo do art. 493°, n° 2, do Cddigo Civil portugués.

Por outro lado, no art. 5: 101, n°® 3, procura-se auxiliar a interpretacdo do
primeiro dos critérios do art. 5: 101, n° 2, alinea a), pelo que um risco altamente
relevante poderia corresponder aquele em que a atividade fosse suscetivel de causar um
dano grave ou em que a probabilidade de o causar fosse grande. Assim, diriamos que

este n° 3 aponta para a ampliacdo do dominio de aplicagdo do n° 2, alinea a). No

% O critério utilizado nos PETL foi o da “perigosidade da atividade”. Por oposicio a este, temos o critério
seguido, por exemplo, no DCFR (art. VI-3:206), da “perigosidade da coisa que ¢ utilizada”. Sobre a
distincdo entre estes dois critérios, ver ANA MAFALDA BARBOSA, Estudos a Propésito da
Responsabilidade Objetiva, 12 Edicdo, Principia Editora, Cascais, 2014, pags. 125 a 128.

" Mesmo as atividades que ndo se devam ter por “anormalmente perigosas” podem estar abrangidas por
este regime de responsabilidade objetiva ou pelo risco, assim o determinem as leis nacionais (art. 5: 102,
n° 1, dos PETL).

™ MARIA DA GRAGA TRIGO, Responsabilidade delitual por facto de outrem, Coimbra Editora, Coimbra,
2009, pag. 208.

2 MARIA DA GRAGA TRIGO, idem, péag. 208.

" MARIA DA GRACA TRIGO, idem, pag. 208.
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entanto, essa ampliacdo é, como constata MARIA DA GRACA TRIGO™, linearmente
contrariada pela alinea b), do n° 2, onde se excluem do campo das “atividades
anormalmente perigosas” as que sdo “objeto de uso comum”. Desta forma se da conta
de mais um exemplo da especial complexidade que envolve este regime.

Para além deste regime de responsabilidade objetiva pelos danos causados no
exercicio de uma “atividade anormalmente perigosa”, os PETL nao afastam a
possibilidade de se responsabilizar o agente com fundamento em culpa. Esta
possibilidade valeria nos casos em que os danos tivessem sido causados no exercicio de
uma atividade que, sendo embora perigosa, ndo pudesse ser considerada
“anormalmente” perigosa, de acordo com 0s critérios do n° 2 do art. 5:101. Nestes
casos, ndo podendo, é certo, valer a norma do art. 5: 101, n° 1, também nao faria sentido
nao responsabilizar o agente, pois “[a] person is liable on the basis of fault for
intentional or negligent violation of the required standard of conduct” (arts. 4: 401, in
verbis, e 1:101, alinea a)).

Na verdade, exige-se de todas as pessoas, e em especial daquelas que exercem
atividades perigosas, um padrdo de conduta que corresponda ao de uma pessoa normal
colocada naquelas circunstancias e que tenha em conta, entre outras coisas, a
perigosidade da atividade exercida (art. 4: 102, n° 1). Pelo que o incumprimento culposo
desse dever implica a responsabilizacdo do agente, ao abrigo do regime da
responsabilidade civil subjetiva. Este regime, em virtude da gravidade do perigo
apresentado pela atividade em causa, poderia ainda acarretar a inversdo do 6nus da
prova da culpa, isentando, portanto, o lesado da prova da mesma, conforme o art. 4:
201, n°1.

Assim, e sintetizando, 0 agente que, no exercicio de uma “atividade
anormalmente perigosa”, causasse danos a outrem, independentemente de culpa, seria
obrigado a indemnizé-los, simplesmente porque responderia pelo risco inerente a

atividade exercida — responsabilidade civil objetiva. Por outro lado, o agente que, no

exercicio de uma atividade (meramente)’® perigosa, causasse danos a outrem, s6 poderia
ser obrigado a indemniza-los, se se provasse que agiu com culpa na producdo dos

mesmos — responsabilidade civil subjetiva, sem presuncdo de culpa — ou se nao

conseguisse ilidir a presuncdo de culpa que sobre si recairia, e que se justificaria pela

™ MARIA DA GRACA TRIGO, Responsabilidade delitual por facto de outrem, cit., pag. 209.
" Esta qualificagdo de “meramente” peri gosa € nossa.
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gravidade do perigo dessa mesma atividade — responsabilidade civil subjetiva, com

presuncao de culpa.

Sendo este o regime proposto pelos PETL, convém ndo esquecer que, como
dissemos no inicio, os PETL ndo sdo regras de direito positivo. Consequentemente, o
regime que acabamos de descrever ndo constitui também um conjunto de regras de
direito positivo, mas tdo-somente um conjunto de principios ou de orientagfes em
matéria de responsabilidade civil pelos danos causados no exercicio de atividades
perigosas. De facto, quando, nos PETL, se prop6e um regime de responsabilidade civil
objetiva pelos danos causados no exercicio de uma “atividade anormalmente perigosa”,
ou um regime de responsabilidade civil subjetiva, com ou sem presuncdo de culpa,
dependendo da gravidade do perigo, pelos danos causados pelo exercicio de uma
atividade perigosa mas nao “anormalmente” perigosa, o que estd verdadeiramente em
causa ndo é um conjunto de normas positivadas, mas simplesmente uma orientacdo que
possa vir a ser tida em conta em futuras alteracdes legislativas, na Unido Europeia ou
nos diversos Estados-Membros.

Por fim, ha que salientar que, segundo o regime proposto pelos PETL, as causas
de exclusdo ou limitacdo da responsabilidade civil admitidas se subdividem em dois
grupos: o grupo das causas de exclusdo ou limitacdo da responsabilidade civil em geral
e 0 grupo das causas de exclusdo ou limitacdo especificas da responsabilidade civil
objetiva. Quanto ao primeiro grupo, a responsabilidade civil pode ser excluida se e na
medida em que o0 agente tenha atuado legitimamente, por exemplo: em defesa do
préprio interesse protegido contra um ataque ilicito (legitima defesa); em estado de
necessidade; ou com o consentimento do lesado (art. 7: 101, n° 1). Quanto ao segundo
grupo, a responsabilidade civil objetiva pode ser excluida ou reduzida se a lesdo for
causada por uma imprevisivel e irresistivel forga da natureza (forca maior) ou por um
facto de terceiro (art. 7: 102, n°1).

VIII. Passando ao Draft Common Frame of Reference, o DCFR constitui um modelo
possivel para um Common Frame of Reference juridico. Mas ele é mais do que isso,
representa o resultado de uma exaustiva investigacdo sobre o Direito Privado nos
diversos Estados-Membros. Com esta investigacdo entendeu-se melhor a dimenséo da

interligacdo entre os diversos sistemas juridicos da Unido Europeia.
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Conforme resulta do preambulo do DCFR, “[the] function of the DCFRis (...) to
sharpen awareness of the existence of a European private law and also (...) to
demonstrate the relatively small number of cases in which the different legal systems
produce substantially different answers to common problems. The DCFR may furnish
the notion of a European private law with a new foundation which increases mutual
understanding and promotes collective deliberation on private law in Europe”,
facilitando-se, portanto, a harmonizacao do Direito Privado na Unido Europeia.

O DCFR contém um conjunto de principios, definicdes e regras-modelo que
visam harmonizar as normas de Direito Privado nos diversos Estados-Membros,
servindo, portanto, de projeto para um futuro Cédigo Civil europeu. Relativamente aos
principios, 0 DCFR apresenta quatro principios fundamentais: a liberdade, a seguranca,
a justica e a eficiéncia. No que concerne as regras-modelo, o DCFR, no seu Livro VI,
estabelece um conjunto de normas sobre a responsabilidade extracontratual decorrente
dos danos causados a outrem.

No art. VI-1:101, n°s 1 e 2, do DCFR temos, respetivamente, que “[a] person
who suffers legally relevant damage has a right to reparation from a person who

caused the damage intentionally or negligently” — forma de responsabilidade civil

subjetiva — e que “[when] a person has not caused legally relevant damage intentionally
or negligently that person is accountable for the causation of legally relevant damage

only if Chapter 3 so provides” — remissdo para a responsabilidade civil objetiva. Quanto

a questdo de saber o que podera ser considerado “legally relevant damage”, o DCFR
destaca 0s prejuizos resultantes da violacdo de um direito conferido pela lei ou de um
interesse digno de protecdo legal (art. VI-2:101, n° 1, alineas b) e c)).

Para 0 que nos interessa em matéria de responsabilidade pelos danos causados
pelo exercicio de atividades perigosas, 0 DCFR, no art. VI-3:306, n° 1, diz-se que “[a]
keeper of a substance or an operator of an installation is accountable for the causation
by that substance or by emissions from that installation of personal injury and
consequential loss, (...) if: (&) having regard to their quantity and attributes, at the time
of the emission, or, failing an emission, at the time of contact with the substance it is
very likely that the substance or emission will cause such damage unless adequately
controlled; and (b) the damage results from the realisation of that danger” e, no n° 2,
que “[however], a person is not accountable for the causation of damage under this

Article if that person: (a) does not keep the substance or operate the installation for
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purposes related to that person’s trade, business or profession, or (b) shows that there
was no failure to comply with statutory standards of control of the substance or
management of the installation”. Por conseguinte, daqui emerge a consagracdo de uma
forma de responsabilidade civil pelo risco, nas situaces de danos causados no exercicio
de atividades que envolvem certos perigos e que se inserem no comércio, negocio ou
profissdo do lesante, como a perda de substancias ou as emissdes de determinadas
instalacdes. Ou seja, da proposta do DCFR resulta que qualquer pessoa que, no
exercicio de uma atividade que pressuponha a manutencdo de substancias ou a operacao
de instalacGes e que constitua a sua atividade comercial, de negocio ou profissional,
cause danos a outrem, responde por esses mesmos danos independentemente de culpa.
Pois, em causa, esta a necessidade de responsabilizar o agente pelos danos que resultem
da concretizacdo de um dado perigo.

Ainda assim, no art. VI-5:401 admite-se a criacdo de mecanismos de excluséo
ou restricdo contratual da responsabilidade civil, ressalvando-se as hipoteses de
producdo intencional de danos, de responsabilidade por negligéncia grave na producéo
de danos juridicamente relevantes — seja porque implicam lesdes corporais, incluindo
ferimentos fatais, seja porque exclui-la seria ilicito ou contrario a boa-fé — e de
responsabilidade pelos danos causados por produtos defeituosos. Desta forma, e desde
que se respeitem as excegBes previstas no referido preceito, serd possivel definir
contratualmente a exclusdo ou, pelo menos, a limitacdo da responsabilidade civil do
agente, pelos danos causados no exercicio de atividades que acarretem certos perigos,

como € o caso da perda de substancias ou da emissdo de instalagoes.

IX. Analisadas estas perspetivas e ainda antes de iniciar o estudo da perspetiva italiana,
uma conclusdo importa tomar: o sistema de responsabilidade civil objetiva €, ou pelo
menos parece ser, 0 que melhor acautela os interesses do lesado e o que melhor
representa o ideal de justica que deve nortear o Direito. Afirmamos isto com toda a
propriedade pois que, nos diversos ordenamentos juridicos apresentados, a
aplicabilidade do sistema de responsabilidade civil objetiva, aos danos resultantes do
exercicio de atividades perigosas, tem sido sempre defendida como a solugdo mais

adequada, mais ponderada e mais justa.
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1.2.2. Em especial, a perspetiva italiana

1.2.2.1. A historia do regime do art. 2050 do Codice Civile de 1942

I. No Codice Civile de 1865 ndo existia nenhuma regulamentacdo especifica sobre a
responsabilidade civil pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas, pelo
que se recorria a dois artigos nele consagrados: o art. 1151 e o art. 1153’®. O art. 1151
estabelecia o principio geral da responsabilidade com culpa em matéria de ilicito
aquiliano: “Qualunque fatto dell ' uomo, che arreca danno ad altri, obbliga quello per
colpa del quale € avvenuto a risarcire il danno”. J& o art. 1153 ampliava o campo da
responsabilidade, “imputando a ciascun individuo, altresi, il danno «arrecato col fatto
delle persone delle quali deve rispondere o con cose che ha in custodia»™’’. Em
derrogacdo da regra geral, previa-se uma inversdo do 6nus da prova. Esta inversdo
consistia em fazer recair sobre o lesante 0 Onus da prova da existéncia de um caso
fortuito, para afastar a sua responsabilidade. Relativamente a este preceito, a doutrina
dividia-se entre os que defendiam a existéncia de uma presunc¢do de culpa iuris tantum,
0s que defendiam a existéncia de uma presuncdo de culpa iuris et de iure e 0s que
defendiam a existéncia de uma verdadeira responsabilidade civil objetiva®.

Quanto a responsabilidade civil pelos danos causados no exercicio de atividades
perigosas, perante tal enquadramento normativo, a doutrina e a jurisprudéncia
distinguiam duas hipéteses: “/’ipotesi in cui la cosa, ancorché pericolosa, provocasse
danno autonomamente, independentemente cioé da ogni azione umana”’®, “dall’ipotesi
in cui la cosa pericolosa fosse propriamente strumento ovvero mezzo dell attivita
dell'uomo™®. Mediante esta distincdo, considerava-se aplicavel & primeira hip6tese o
art. 1153% e & segunda o art. 1151.

® PAOLO RECANO, “La responsabilita civile da attivita pericolose”, in Enciclopedia — Collana direta da
Paolo Cendon, Cedam, Padova, 2001, pég. 5.
" PaOLO RECANO, idem, pég. 5.
® PaOLO RECANO, idem, pég. 5.
" paoLO RECANO, idem, pég. 5.
8 paoLo RECANO, idem, pég. 5.
8 A aplicabilidade do art. 1153 do Codice Civile de 1865 aos casos supra néo resultava, como se viu, de
modo inequivoco da prépria letra do preceito, no entanto tal solucdo era pacificamente aceite, pela
doutrina e pela jurisprudéncia, dada a inexisténcia de uma norma que especificamente respondesse ao
problema.
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Il. Visto o antecedente do atual art. 2050 do Codice Civile de 1942, vejamos entdo a
historia por detras da introducdo deste preceito sobre a responsabilidade pelos danos
causados no exercicio de atividades perigosas.

A introducdo do art. 2050 ndo resultou de um debate doutrinal especifico sobre o
tema, mas da necessidade de fazer face ao rdpido desenvolvimento das atividades
empresariais e aos danos dai emergentes®. Talvez pela precipitacdo do legislador e pela
referida falta de debate doutrinal, o sistema de responsabilidade civil nas atividades
perigosas, instituido pelo Codice de 1942, ¢ um sistema pouco claro e altamente
controverso. Enquanto o art. 1151 do Codice Civile de 1865, nos casos em que era
aplicavel, fazia recair sobre o lesado a prova da culpa do lesante, pelos danos causados
no exercicio de atividades perigosas, o art. 2050 do Codice Civile de 1942 veio criar um
regime agravado de responsabilidade que suscita inimeras davidas quer na doutrina
quer na jurisprudéncia.

O art. 2050 do Codice Civile de 1942 revogou o art. 1151 e o art. 1153 do
Codice Civile de 1865. Assim, a norma do art. 2050, no concernente a responsabilidade
pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas, ndo apenas derroga a regra
geral (prevista no atual art. 2043 e que correspondente ao antigo art. 1151), facilitando
assim a acdo judicial do lesado, como ainda mantém intata a norma sobre os danos

causados pelas coisas (art. 1153) que ja vinha detras®.

I11. Questdo diferente, mas igualmente importante, é a de saber se a norma do art. 2050
veio colmatar alguma lacuna do sistema juridico italiano ou se constitui uma indtil
repeticdo de um principio ja acolhido noutras disposi¢es do Codice Civile, como é o
caso da responsabilidade por danos causados pelas coisas submetidas a guarda ou a
custddia de alguém (art. 2051). Esta matéria é particularmente interessante porque,
relativamente ao art. 2051 do Codice Civile, ndo se excluem as atividades perigosas,
tdo-somente se diz: “Ciascuno € responsabile del danno cagionato dalle cose che ha in
custodia, salvo che provi il caso fortuito”. Nao obstante, EDUARDO BENUCCI considera
que o art. 2051 ndo e aplicavel as coisas que geram danos ndo pelo seu proprio

dinamismo, mas pelo movimento imposto pela direcdo e controlo humano. Uma vez

8 MassiMo FRANZONI, “Il danno da attivita pericolose nella giurisprudenza”, in Contratto e impresa —
Dialoghi con la giurisprudenza civile e commerciale diretti da Francesco Galgano, n° 1, 1985, pags. 155
e 156 e PAOLO RECANO, “La responsabilita civile da attivita pericolose”, cit., pag. 6.

8 paoLo RECANO, idem, pég. 7.
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que, nestes casos, € o facto do homem que vem diretamente a constituir a causa do
dano, donde o regime aplicavel s6 pode ser o previsto no art. 2043 do Codice Civile®.
Assim, conclui este autor que o &mbito de aplicacdo do art. 2050 se delimita pelo

afastamento das hipoteses em que uma coisa, por seu dinamismo, tenha ocasionado um

dano ao escapar ao controlo humano (art. 2051), bem como das hipdteses em que o
dano tenha tido origem no exercicio de uma atividade ndo perigosa®. O art. 2050
representa apenas uma norma geral em matéria de responsabilidade pelos danos
causados no exercicio de atividades perigosas, ndo interferindo, portanto, com o ambito

de aplicacdo de outras normas, como a do art. 2051.

IVV. Aquando da elaboracdo do Codice Civile de 1942 e a propdsito da matéria que
agora nos ocupa, o legislador podia, diante do problema da lesdo de terceiros pelo
exercicio de atividades perigosas, adotar uma de duas posi¢Bes: proibir a priori
quaisquer atividades perigosas das quais pudessem emergir danos, aplicando
inclusivamente sanc¢des penais aos infratores que as exercessem; ou reconhecer que
muitas das atividades consideradas perigosas sdo também benéficas para a sociedade e
tém uma influéncia direta no desenvolvimento econémico do pais, pelo que devem ser
permitidas, ndo obstante ser necessario transferir para o operador o risco da prossecu¢ao
das mesmas, visto que delas podem advir inimeros danos para terceiros®. O legislador
optou pela segunda.

Efetivamente, o legislador construiu um regime “especial” de responsabilidade
civil subjetiva, consciente da necessidade de equilibrar os dois pratos da balanga — por
um lado, a admissibilidade de atividades que, comportando potenciais riscos para
terceiros, sdo, ainda assim, Uteis para a sociedade, e, por outro lado, a protecdo dos
terceiros lesados com o exercicio dessas mesmas atividades. Este regime de
responsabilidade civil subjetiva considera-se “especial” porque assenta na presungao de
culpa do operador, com a consequente inversdo do 6nus da prova da mesma.

Esclarecamos. Em condic¢des normais, caberia ao lesado provar que a culpa na producéo

 EpuarDO BENuUCCI, La Responsabilidad Civil, Jose M2. Bosch Editor, Barcelona, 1958, pag. 280.

% EpuarDO BENUCCI, idem, pag. 281.

8 MassiMo FRANZONI, “Il danno da attivita pericolose nella giurisprudenza”, cit., pag. 156 e RICCARDO
MAzzoN, “Quando I’attivita pericolosa implica presunzione di colpa”, 25 de Setembro de 2014,
disponivel em:
http://www.personaedanno.it/index.php?option=com_content&view=article&id=46126&catid=84 (acesso
em 17/10/2014).
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do dano pertencia aquele lesante em concreto, sendo que, ndo sendo possivel prova-lo,
ndo se poderia responsabilizar aquele mesmo lesante. Ora no caso de danos causados no
exercicio de atividades perigosas, compete ao lesante provar que ndo teve culpa na sua
producéo, sob pena de por eles responder.

Além disso, este regime de responsabilidade civil subjetiva ainda se considera
“especial” por um outro motivo. Diz-se, no art. 2050: “Chiunque cagiona danno ad altri
nello solvgimento di un’attivita pericolosa, per sua natura o per la natura dei mezzi
adoperati, é tenuto al risarcimento, se non prova di avere adottato tutte le misure
idonee a evitare il danno”. Assim, e conforme decorre da letra deste preceito, a outra
particularidade deste regime reside na exigéncia da prova da adocdo de todas as
medidas idoneas para evitar o dano. Como a questdo de saber quais as medidas que, em
concreto, cumprirdo este requisito € extremamente duvidosa, visto o legislador nao ter
densificado o conceito de “tutte le misure idonee a evitare il danno”, ndo falta quem
sustente a consagracéo, neste art. 2050, de um regime de responsabilidade civil objetiva,
ao invés do “aparente” regime de responsabilidade civil subjetiva com presungdo de

culpa.

V. Em jeito de conclusdo, podemos afirmar, no que aos antecedentes historico-juridicos
diz respeito, que o art. 2050 constituiu uma inovacéo introduzida no Codice Civile de
1942. Contudo, pensar que este preceito veio colmatar um vacuo legislativo ja sera
errado, pois que, na vigéncia do Codice Civile de 1865, a doutrina e a jurisprudéncia
aplicavam, aos danos causados no exercicio de atividades perigosas, os arts. 1151 e
1153. Tivemos também oportunidade de ver que o aparecimento do art. 2050 foi
relativamente inesperado, pois ndo procedeu de nenhum debate doutrinal especifico
sobre o tema. Por conseguinte, quer por parte da doutrina quer por parte da
jurisprudéncia, existem algumas davidas na sua aplicacao.

Finalmente, vimos que, neste preceito, se edificou um regime “especial” de
responsabilidade civil subjetiva com presuncdo de culpa, que ndo escapa a querela
doutrinal sobre a sua natureza: serd que a norma do art. 2050 prevé uma obrigacdo de
indemnizar que ainda se contém no regime de responsabilidade civil subjetiva, mesmo
que fugindo ao paradigma classico da mesma? Ou serd que ja constitui uma forma de
responsabilidade civil objetiva, conquanto ndo siga a risca 0 modelo tradicional da

mesma?
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1.2.2.2. A natureza da responsabilidade

1.2.2.2.1. Introducéo

I. Vimos atras, que a regra da responsabilidade por danos decorrentes do exercicio de
atividades perigosas apareceu, pela primeira vez, no Codice Civile de 1942, excluindo-
se, assim, da regra geral do art. 2043, o fendmeno das atividades perigosas. A norma
contida no art. 2050 abrange todas as atividades que, embora tenham um alto grau de
probabilidade de causar danos, sdo consideradas licitas, por terem utilidade social®’. Ou
seja, admite-se o exercicio de atividades perigosas, mas, em contrapartida, institui-se
um regime de responsabilidade civil particularmente oneroso para o operador dessas
mesmas atividades. A intencdo do legislador foi manter a culpa enquanto fundamento
da responsabilidade, invertendo o énus da prova da mesma, e ampliar o conteido do

dever de cuidado colocado diante do operador da atividade perigosa®.

I1. Por tudo quanto se disse, conclui-se que este regime se tem revelado sui generis. E
que “consentendo la norma una prova liberatoria consistente nella dimostrazione di
avere adottato «tutte» le misure idonee ad evitare il danno, é discusso se ci trovi in
presenza di responsabilita comunque fondata su una colpa (...) ovvero di una

responsabilita oggettiva™®.

Assente que este regime é controverso por nao ser
evidente®® a natureza da responsabilidade pelos danos causados no exercicio de
atividades perigosas, como tém a jurisprudéncia e a doutrina ultrapassado esta situagao?

Para os tribunais, e em especial, para a Corte di Cassazione, em causa esta tao-
simplesmente uma norma que consagra uma presuncao de culpa iuris tantum. Alids, em
varios acordaos se afirma que “«J[con] questa disposizione [o art. 2050] il legislatore ha

voluto adottare un criterio intermedio tra la responsabilita obiettiva, fondata sull 'ubi

commoda eius et incommoda, e la responsabilita per colpa, addossando al

8 Marco CompoRTI, Esposizione al pericolo e responsabilita civile, Morano Editore, Napoli, 1965, pag.
24,
% GIovVANNA VISINTINI, Trattato breve della responsabilita civile, Cedam, Padova, 1996, pag. 694.
% Giorclo CiAN e ALBERTO TRABUCCHI, Commentario breve al Codice Civile, 4 Edicdo, Cedam,
Padova, 1992, pag. 1692.
% Segundo refere GiuserPE CATALANO, “[dottrina] e giurisprudenza hanno pero da sempre accusato la
norma di non indicare una regola di responsabilita chiara e precisa”, em “Vecchio € nuovo sull’art.
2050 C.C. (intorno a cadute da cavallo e responsabilita civile)”, in Rivista di Diritto Sportivo, Ano XLV,
n° 4, Outubro-Dezembro de 1993, pag. 691.
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danneggiante l’onere di provare l’assenza degli elementi di responsabilita ed esigendo
un piu intenso dovere di diligenza in relazione alla prevedibilita di un danno,
prevedibilita che & in re ipsa quando trattisi di attivita pericolosa»”®*. Dito de outro

modo, “«[I’art. 2050 c.c.] non _crea un’ipotesi di responsabilita obiettiva in base al

principio cuius commoda, eius et incommoda, bensi dispone [’inversione dell’onere
della prova e l’aggravamento dell’onere di diligenza»”®. Por isso, e acompanhando a
analise jurisprudencial de PAoLO RECANO, podemos destacar a persistente relutancia
dos tribunais italianos em abandonar o critério da culpa, como critério geral de
imputacéo da responsabilidade extracontratual *®,

Pelo contrario, para a doutrina, a resposta ndo € tdo pacifica. Na verdade,
existem duas posicées distintas sobre o tema®: a dos autores que identificam na norma
do art. 2050 uma responsabilidade civil com culpa leve ou levissima® e a dos autores
que identificam naquela norma uma forma de responsabilidade objetiva . Sdo estas

duas posicOes que iremos tratar nas paginas subsequentes.

1.2.2.2.2. A tese da culpa levissima

I. Com a entrada em vigor do novo Codice Civile, a doutrina mais autorizada e fiel ao
dogma “nessuna responsabilita senza colpa”, acompanhando o legislador, acolheu a tese
da natureza culposa da responsabilidade pelos danos causados no exercicio de
atividades perigosas. E assumiu que, estabelecendo-se uma presuncdo de culpa do
lesante no art. 2050 e, portanto, invertendo-se o respetivo 6nus da prova, este novo

regime mais nio fazia do que excecionar o previsto no art. 2043%".

o App. Bari 25.7.46, RFI, 1947, Resp. civ., 97, ver PAOLO RECANO, “La responsabilita civile da attivita
pericolose”, cit., pag. 97.
*2 Trib. Milano 21.12.50, T, 1950, 627, ver PAOLO RECANO, idem, pags. 97 e 98, (sublinhado nosso).
% PaoLO RECANO, idem, pag. 98. Isto mesmo também decorre da analise de PATRIZIA ZIVITZ, em “Le
attivita pericolose”, in La nuova giurisprudenza civile commentata, Ano IV, n° 3, 1988, pag. 180.
% Sobre a evolugao da concecéo do regime de responsabilidade civil e, consequentemente, sobre as duas
posicOes sobre o problema (responsabilidade subjetiva com presuncdo de culpa ou responsabilidade
objetiva), ver ANDREA MARIGHETTO, “La colpa e il rischio”, cit., pags. 198 e segs..
% ADRIANO DE Cupis, Il danno — Teoria generale della responsabilita civile, Volume 11, 3% Edicdo,
Giuffré Editore, Milano, 1979, pégs. 182 e segs..
% PIETRO TRIMARCHI, Rischio e Responsabilita Oggettiva, Giuffré Editore, Milano, 1961, pags. 275 e
segs..
" MassiMo FRANZONI, “II danno da attivita pericolose nella giurisprudenza”, cit., pags. 182 e 183.
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Um dos pressupostos do art. 2050 é que o dano seja causado no exercicio de
atividades perigosas e que exista, de facto, um nexo de causalidade entre o exercicio
dessas atividades e o dano produzido. Ademais, conforme a letra do preceito e
contrariamente ao critério geral do art. 2043, s6 a demonstracdo cabal da adocdo de
todas as medidas idoneas a evitar o dano é suficiente para afastar a presuncéo de culpa
iuris tantum que recai sobre o lesante®. A justificacdo deste regime gravoso, de acordo
com o Relatério do Codice Civile de 1942, assenta na necessidade de se impor ao
operador de atividades perigosas a utilizacdo de um maior grau de atencdo no seu
exercicio. Pois, argumenta-se, se estamos diante de atividades perigosas, a diligéncia
dos que as prosseguem nao pode ser igual a daqueles que exercem atividades ndo
perigosas. Tem de haver um plus. E é exatamente a partir desse plus nos deveres de
cuidado que a doutrina desenvolveu a ideia de uma responsabilidade subjetiva
“agravada”. Com efeito, para os defensores desta tese, a Unica forma de excluir a
responsabilidade € provar que se foi extremamente diligente no exercicio da atividade
perigosa que causou danos a outrem®,

Podendo parecer um regime excessivamente injusto e oneroso para o lesante,
porque, na maioria dos casos, € impossivel comprovar a adocdo de todas as medidas
idoneas para evitar o dano, na pratica ndo o é. Porque, segundo defendem, com este
regime apenas se quis ampliar o conteudo do dever de cuidado que recai sobre o lesante,
obrigando-o0 a ter em especial atengdo o0s riscos da atividade que exerce. Na verdade,
para esta corrente, este regime nao apenas € justo, porque pondera e equilibra os dois
pratos da balanca — os interesses dos que exercem atividades perigosas e 0s interesses
dos que sofrem danos com o exercicio das mesmas —, como também nao é oneroso
porque permite sempre ao lesante demonstrar a auséncia de culpa e, dessa forma,
excluir a obrigagdo de indemnizar — algo que ndo sucederia se, por exemplo, se optasse
por um regime de responsabilidade objetiva.

A doutrina, tendo por base a tese supra, e procurando densifica-la, desenvolveu

entretanto o conceito de “culpa levissima”. Em tragos muito gerais, a filosofia por detras

% MARCO COMPORTI, “Le presunzioni di responsabilitd”, in Rivista de Diritto Civile, Ano VLVI, n° 5,
Setembro-Outubro de 2000, pags. 640 e segs.; MASSIMO FRANZONI, “Il danno da attivita pericolose nella
giurisprudenza”, cit., pag. 182; e GABRIELE PESCATORE e CESARE RUPERTO, Codice Civile — Annotato
com la giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Corte di Cassazione, 72 Edicdo, Giuffré Editore,
Milano, 1978, pags. 2031 e segs..

% PAOLO RECANO, “La responsabilita civile da attivita pericolose”, Cit., pags. 99 e segs. e PATRIZIA
ZIVITIZ, “Le attivita pericolose”, cit., pag. 180.
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deste conceito traduz-se, como explica GIUSEPPE CATALANO, Nno seguinte: “richiedendo
al responsabile la prova di aver adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno, il
legislatore ha ampliato «il dovere di diligenza fino alla scrupolosa adozione di tutte le

dette misure”®

, elevando, portanto, os critérios de avaliacdo da culpa do lesante. Esta
proposta doutrinal de agravagdo, pelo recurso a figura da “culpa levissima”, dos
critérios de avaliacdo da culpa do lesante, nos casos de danos decorrentes do exercicio
de atividades perigosas prende-se, como ja tivemos oportunidade de avancar, com o
facto de, quando em causa estéo atividades perigosas, haver sempre um especial perigo

de danos, inerente & natureza da atividade em causa ou aos meios nela utilizados.

Il. A nocdo de atividades perigosas plasmada no art. 2050 do Codice Civile €
relativamente genérica, pois que apenas se fala em “attivita pericolosa, per sua natura o
per la natura dei mezzi adoperati”. O objetivo do legislador foi facilitar a inclusdo, no
ambito deste preceito, de atividades muito dispares entre si'%*.

Ora, na identificacdo, em concreto, do que seja uma atividade perigosa ha que
ter necessariamente em conta um aspeto essencial que ja afloramos: o do especial perigo
de danos. E que uma atividade s6 pode ser considerada perigosa para efeitos de
aplicacdo do estabelecido no art. 2050 se envolver uma situacdo objetiva de perigo e,
claro esta, se tiver um nivel razoavel de perigosidade, sob pena de se subverter toda a

I6gica protecionista do regime.

I11. Analisando mais em detalhe o regime juridico descrito no art. 2050, chegamos a
conclusao de que, havendo um dano e sendo a atividade geradora do mesmo qualificada
como atividade perigosa, sobre o lesante recai 0 6nus de provar que adotou todas as

medidas idoneas para evita-lo. Nas palavras de ADRIANO DE CupIs, esta prova

1% GjuseppE CATALANO, “Vecchio e nuovo sull’art. 2050 C.C. (intorno a cadute da cavallo e
responsabilita civile)”, cit., pag. 694.

101 Neste sentido, os tribunais italianos se tém advogado o extremo rigor na avaliagdo das provas
apresentadas para excluir a responsabilidade do lesante, em casos de danos resultantes do exercicio de
atividades perigosas, tém também adotado parametros de qualificacdo das atividades como perigosas
muito abrangentes, admitindo a aplicacdo deste mesmo regime a diversas atividades. Isto mesmo
confirmam GuIiDO ALPA e MARIO BESSONE, em La responsabilita civile, 2% Parte, 3% Edicdo, Giuffre
Editore, Milano, 2001, pag. 349, quando mencionam que “[in] materia di attivita pericolose, la
giurisprudenza ha esteso il significato di «pericolosita» fino a ricomprendervi anche attivita non
connotate da rischi particolarmente elevati”. Sobre a nogdo de “perigo”, ver os desenvolvimentos de
Luigl GAUDINO, em “Il danno da Pericolo”, in Persona e Danno, Volume 1V, Giuffre Editore, Milano,
2004, pags. 3243 e segs..
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liberatoria que se lhe impde “consiste nella prova di avere adottato tutte le misure
offerte dalla tecnica ed a propria disposizione in relazione alle circostanze del caso: il
che importa ['osservanza di un comportamento scevro di riprovevole negligenza. La
pericolosita dell’attivita amplia il dovere di diligenza fino alla scrupolosa adozione di
tutte le dette misure: invero, modello comparativo non e, qui, l'individuo mediamente
diligente e prudente, ma quello rigorosamente meticoloso ed estremamente perito, non
['uomo medio munito di diligenza ordinaria, seppure aderente alla natura dell attivita
esercitata, ma l'uomo provvisto di scrupolosissima virtu, che previene i danni
producibili dalla propria attivita pericolosa mediante [’esauriente ricerca ed
applicazione di tutti gli oportuni rimedi”%.

Considerando as supra desenvolvidas exigéncias do teste liberatorio, assim
descritas pela tese da culpa levissima, o modelo comparativo padrdo — o modelo do
bonus pater familias, do homem mediana e normalmente diligente e prudente — ndo
colhe, pois 0 que verdadeiramente se exige € um especial cuidado na prevencdo do
dano. Daqui naturalmente emerge uma consequéncia: a de o paradigma a seguir, na
avaliagdo do grau de culpa do lesante, ser o do homem estritamente meticuloso e perito,
dotado de uma escrupulosissima virtude, capaz de prevenir os danos que podem advir
do exercicio de atividades perigosas, mediante uma exaustiva investigacdo e a aplicacdo
de todas as medidas preventivas adequadas'®. Dito de outro modo, e como muitos tém
sustentado, o paradigma exigido pelo art. 2050 do Codice Civile é 0 da exactissima
diligentia do Direito Romano.

Em jeito de sintese, € mesmo por se exigir uma especial diligéncia nos cuidados
a ter para evitar o dano que se fala numa “culpa levissima” do agente. Ou seja, ndo basta
que o agente tenha o cuidado que o homem médio, em circunstancias normais,
habitualmente teria para impedir a producdo de quaisquer danos — critério do bonus
pater familias —, mas antes o cuidado que uma pessoa excecionalmente diligente e
prudente teria para prever o dano e evita-lo — critério do diligentissimus pater familias.

O que esta efetivamente em jogo é uma graduacdo mais apertada e rigorosa da

culpabilidade do agente, pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas.

192 ApRIANO DE CuPIs, Il danno — Teoria generale della responsabilita civile, cit., pag. 184.
193 Defendendo que a perigosidade deve ser entendida numa acegdo muito estrita e com referéncia ao
significado que ela deva assumir a cada momento, tendo em conta 0s avangos industriais e as condigdes
ambientais, pois nem sempre uma atividade considerada perigosa hoje, o deve ser amanha, ver EDUARDO
BeNuccl, em La Responsabilidad Civil, cit., pag. 282.
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Bem vistas as coisas, com este regime para la dos graus de “culpa grave” e de “culpa
leve” exige-se do lesante a demonstracdo minuciosa da inexisténcia de “culpa
levissima” da sua parte, como requisito para a exclusdo da responsabilidade. O agente,
além de ter de afastar a negligéncia grosseira — “situacédo (...) em gque a conduta do
agente so seria susceptivel de ser realizada por uma pessoa especialmente negligente,

uma vez que a grande maioria das pessoas n&o procederia da mesma forma™'*

(critério
da “culpa grave”) — e a omissdo da diligéncia do bonus pater familias — “situacdo em
que a conduta do agente ndo seria susceptivel de ser praticada por um homem
55105

medio (critério da “culpa leve”) —, tem ainda de afastar a “situacdo em que a

conduta do agente s6 ndo seria realizada por uma pessoa excpecionalmente diligente

(...), uma vez que mesmo um homem médio ndo a conseguiria evitar

(critério da
“culpa levissima”). Portanto, o que o art. 2050 estabelece ¢ a necessidade de o lesante
ultrapassar os trés niveis de graduacdo da culpa que alguma doutrina aponta.

Esta tese, sendo embora defensavel, em especial se ativermos ao respetivo
regime legal e a sua mens legis, ndo estd isenta de criticas. Efetivamente, PIETRO
TRIMARCHI — um dos defensores da tese da natureza objetiva da responsabilidade do
lesante pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas — argumenta que a
ndo demonstracdo, pelo lesante, da adocdo de todas as medidas idoneas para evitar o
dano ndo significa necessariamente a violacdo de um dever de conduta. Donde, a
responsabilidade prevista no art. 2050 do Codice Civile consiste em uma forma de
responsabilidade objetiva, ou seja, independente de culpa'®’. Contudo, AbRiANO DE
CuUPIS contrapoe, afirmando que “il pericolo connaturato all attivita estenda al massimo
il dovere di diligenza incombente su chi svolge la stessa attivita, e che la responsabilita
si basi proprio sull’inosservanza di questo dovere™'®. Para DE CupIs, a consequéncia
deste dever de especial diligéncia e cuidado é a de que todos quantos exercem
atividades perigosas tém o dever de adotar todas as medidas idoneas para evitar o dano,
procurando superar a cada momento toda e qualquer falta de conhecimentos que ndo

justifique uma auséncia de “culpa levissima” por parte do lesante.

1% MeNezEes LEITAo, Direito das Obrigagdes, Volume 1, 102 Edicéo, Almedina, Coimbra, 2013, pag. 289.
1% MeNEZES LEITAO, idem, pag. 289.
196 MEeNEZES LEITAO, idem, pag. 289.
97 pleTrRO TRIMARCHI, Rischio e Responsabilita Oggettiva, cit., pags. 275 e segs..
198 ApRrIANO DE CupIs, Il danno — Teoria generale della responsabilita civile, cit., nota 219, pag. 185.
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IV. Feito o excurso pela tese da culpa levissima e introduzida a tese da natureza objetiva
da responsabilidade prevista no art. 2050 do Codice Civile, é tempo de concluir este
ponto e avangar para a tese oposta.

Por tudo quanto se disse e de modo muito sucinto, podemos inferir que, para a
tese da culpa levissima, o art. 2050 consagra uma forma de responsabilidade subjetiva
com culpa presumida. Dai que sobre o lesante recaia 0 6nus de provar que adotou todas
as medidas idéneas para evitar todos e quaisquer danos que pudessem ser causados a
terceiros, pelo exercicio de atividades perigosas. O incumprimento deste 6nus acarreta
naturalmente a responsabilizacdo do agente.

Ainda a propoésito deste teste liberatdrio, vimos que a doutrina defende a
existéncia de um dever especial de diligéncia que recai sobre o lesante e que se traduz
na necessidade de este ser extremamente cuidadoso e meticuloso na prossecucdo das
atividades perigosas. Relativamente ao critério da “culpa levissima” e na senda dos
requisitos do supra referido teste liberatorio, chegdmos a conclusdo de que este regime
consagra a exigéncia de superacdo de trés niveis de graduacdo da culpa, para efeitos de
isencdo de responsabilidade do agente, pelos danos causados no exercicio de atividades

perigosas.

1.2.2.2.3. A tese da natureza objetiva da responsabilidade

I. Como vimos no ponto anterior, segundo o Relatério do Codice Civile de 1942 e a tese
da culpa levissima, a excecdo que o art. 2050 introduz ao principio da responsabilidade
por culpa previsto no art. 2043 traduz-se, por um lado, numa inversdo do 6nus da prova
— inexistente neste art. 2043 — e, por outro, na exigéncia de um grau levissimo de culpa
— mais agravado e rigoroso que o grau de culpa exigido pelo art. 2043,

Conforme dissemos s a prova de se ter adotado todas as medidas idoneas para
evitar o dano justifica a isencdo da responsabilidade. Para além disso, a lei impde ao
lesante um especialissimo dever de diligéncia na prossecu¢do de atividades perigosas,

de modo a limitar ao maximo a ocorréncia de quaisquer danos.

% GuIDo ALPA, “La responsabilita oggettiva”, in Contratto e impresa — Dialoghi con la giurisprudenza
civile e commerciale — diretti da Francesco Galgano, Ano XXI, n° 3, Setembro-Dezembro de 2005, pag.
969.
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Chegados aqui e compreendendo devidamente os requisitos do art. 2050, somos
forcados a concluir que, na pratica, muitas vezes se torna impossivel para o agente
cumprir com o dever de diligéncia a que esta adstrito, dado o seu rigor e complexidade.

Neste sentido, GUIDO ALPA afirma que “la presunzione di colpa, contemplata
dalla norma dell’art. 2050 c.c. per le attivita pericolose, puo essere vinta solo con una
prova particularmente rigorosa, essendo posto a carico dell’esercente [’attivita
pericolosa [’onere di dimostrare [’adozione di tutte le misure idonee ad evitare il
danno: quindi non basta la prova negativa di non aver commesso alcuna violazione
delle norme di legge o di comune prudenza, ma occorre quella positiva di aver
impiegato ogni cura o misura atta ad impedire [’evento dannoso, di guisa che anche il
fatto del dannegiato o del terzo pud produrre effeti liberatori solo se per la sua
incidenza e rilevanza sia tale da escludere, in modo certo, il nesso causale tra attivita
pericolosa e [l’evento e non gia quando costituisce elemento concorrente nella
produzione del danno™*°.

Assim, e acompanhando CARLO CASTRONOVO, esta norma mais ndo revela do
que “I’incapacita del legislatore italiano di superare il muro della colpa™. Para
CASTRONOVO, 0 art. 2050 prevé uma forma de responsabilidade objetiva, isto é, uma
forma de responsabilizar o agente independentemente de culpa e apenas com base no
critério do risco inerente a atividade da qual decorre o dano. Esta perspetiva decorre de
estar em causa “un esito di vera e propria responsabilita oggettiva, nella quale
["obbligazione di risarcimento del danno sembra scaturire dal semplice accertamento
del nesso causale tra attivita pericolosa e danno™'?, donde sendo a atividade
qualificada como perigosa e ocorrendo um dano, havera sempre lugar a indemnizacao.

Também PIETRO TRIMARCHI entende que na norma do art. 2050 esta consagrada
a tese da responsabilidade objetiva pelos danos causados no exercicio de atividades
perigosas. Este autor ndo acompanha, portanto, quem identifica neste preceito uma
solucdo a meio caminho entre a responsabilidade subjetiva com culpa presumida e a
responsabilidade objetiva ou pelo risco, pois “/’affermazione che la responsabilita
sancita dall’art. 2050 resti fondata sulla colpa, pur costituendo una soluzione

«intermedia» fra la responsabilita per colpa e la responsabilita per rischio, si presta a

19 Guibo ALPA, “La responsabilita oggettiva”, cit., pag. 970.
" CARLO CASTRONOVO, “Dagli ordinamenti nazionali al diritto uniforme europeo: La prospettiva
italiana”, in Europa e diritto privato, n° 2, 1999, pag. 461.
112 CARLO CASTRONOVO, idem, pag. 462.
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qualche critica. (...) che fra responsabilita per colpa e responsabilita senza colpa non vi
sia niente di intermedio. O vi € una violazione di in dovere di condotta, e allora vi e
colpa: una terza possibilita non esiste™*. Para TRIMARCHI, no art. 2050 do Codice
Civile esta efetivamente consagrada a tese da responsabilidade objetiva, ndo obstante a
falta de clareza da sua letra. Pois, ao invés do que sustenta a tese da culpa levissima, a
ndo adocdo de todas as medidas idoneas a evitar o dano, com a consequente
responsabilizacdo do agente, ndo pressupde necessariamente a violacdo de um dever de
conduta™.

Densifiquemos esta ideia. No exercicio de qualquer atividade perigosa é
impensavel exigir do agente, que a exerce, a adocao de medidas de seguranca além
daquelas que razoavelmente dele se devam esperar™™. Dai ser incorreto falar na
existéncia de um verdadeiro e proprio “especialissimo” dever de diligéncia ou de
conduta que recai sobre o agente. Com efeito, podemos exigir uma maior e melhor
inspecdo do exercicio da atividade perigosa, podemos também impor novos dispositivos
de seguranca e podemos até multiplica-los de acordo com os avangos da técnica e do
conhecimento, no entanto ha sempre um limite razoavel para tudo isto. E esse limite ou
resulta de o risco residual inerente a atividade perigosa ser suficientemente baixo de tal
modo que justifiqgue o alijamento das medidas de seguranca; ou da possibilidade de
paralisacdo dessa mesma atividade, em consequéncia dos custos elevados que a adocao
de todas as medidas idéneas a evitar o dano implicaria™'®. Isto n4o significa que o agente
ndo possa ser mais diligente do que aquilo que normalmente se espera; o que isto
significa € tdo-somente que a ndo adocdo de todas as medidas iddneas a evitar o dano
ndo envolve obrigatoriamente a existéncia de qualquer grau de culpa por parte do
agente. Por isso é que se a lei o sanciona pelos danos causados no exercicio de
atividades perigosas, entdo € porque estamos diante de uma forma de responsabilidade
pelo risco ou responsabilidade objetiva, sem culpa, portanto.

PATRIZIA ZIVITZ vai mais longe, ao afirmar que “[parlare] di un dovere di

diligenza costituisce nient’altro che un artificio, poiché il danneggiante deve in realta

3 PAOLO RECANO, “La responsabilita civile da attivita pericolose”, Cit., pag. 102 e PIETRO TRIMARCHI,
Rischio e Responsabilita Oggettiva, cit., pag. 276.
14 paoLo RECANO, idem, pag. 102 e PIETRO TRIMARCHI, idem, pag. 277.
15 GluserrE CATALANO, “Vecchio e nuovo sull’art. 2050 C.C. (intorno a cadute da cavallo e
responsabilita civile)”, cit., pags. 700 e segs..
11 PIETRO TRIMARCHI, idem, pag. 277 e PATRIZIA ZIVITZ, “Le attivita pericolose”, cit., pag. 181.
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dimostrare [’esistenza di un’organizzazione — preventiva — in cui siano presenti tutti gli

accorgimenti tecnici idonei ad evitare il danno™*'.

Il. Continuando com a analise de algumas criticas feitas a tese da culpa levissima,
MAssIMO FRANZONI salienta o facto de o art. 2043 nédo oferecer nenhum argumento que
sustente a maxima in lege Aquilia et culpa levissima venit.

Aguando da elaboracdo do Codice de 1942, foi intencdo do legislador criar um
conceito unificado de culpa que assentasse no critério do bonus pater familias. Segundo
a tese da culpa levissima, o critério de aferi¢cdo do grau de culpa do agente, pelos danos
causados no exercicio de atividades perigosas, deve ser o do diligentissimus pater
familias. Para a tese contraria, e atendendo a mencionada intencdo do legislador, a tese
da culpa levissima nédo colhe, porque a amplitude e flexibilidade do critério do bonus
pater familias sao suficientes para esvaziar o critério exigido pela “culpa levissima”.

FRANZONI, citando MARCO COMPORTI, anota que “«[1’'uomo] accorto e prudente,
cioé il buon padre di famiglia, nell esercizio di attivita pericolose (...) indubbiamente
compie tutto cio che e possibile per evitare danni che, con cosi alta probabilita,
possono derivare da tali attivita»”*'®. Assim, o argumento de que a lei consagra um
grau de “culpa levissima”, para além de um grau de “culpa leve”, cai por terra. Em bom
rigor, sO existe um grau de culpa, e este é aferido com base no critério do bonus pater
familias, conforme o espirito do sistema de responsabilidade civil instituido pelo Codice
Civile de 1942.

Outra critica apresentada por MASSIMO FRANZONI relaciona-se com 0s requisitos
da responsabilidade prevista no art. 2050. Nos termos gerais do art. 2043, ao lesado
compete a demonstracdo de todos o0s pressupostos da responsabilidade civil, ou seja, o
facto, a culpa, a ilicitude, o dano e o nexo de causalidade entre o facto e o dano, sob
pena de, ndo o conseguindo fazer, ndo ver reconhecido o seu direito a indemnizacéo.
Quando analisamos o art. 2050, percebemos que sé se exige que a fonte do dano seja
proveniente do exercicio de uma atividade perigosa, por isso é que FRANzONI afirma
que “[il] rapporto tra fatto e danno (...) esclude la colpa come criterio di imputazione e

Ieffetto del risarcimento dipende esclusivamente dalla presenza degli elementi richiesti

W PATRIZIA ZIVITZ, “Le attivita pericolose”, cit., pag. 180.
118 MassiMo FRANZONI, Il danno da attivita pericolose nella giurisprudenza”, cit., pag. 184.
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dalla fattispecie: I'esercizio di una attivita pericolosa™ . Ou seja, o lesado s6 tem de
provar que sofreu um dano e que esse dano resultou do exercicio de uma atividade
perigosa. Fazendo-o e ndo sendo o réu capaz de demonstrar que a atividade em causa
ndo pode ser considerada perigosa ou que ndo ha nexo de causalidade entre o facto e o
dano, terd a seu favor a presuncdo de culpa estabelecida no art. 2050, pelo que vera,
com relativa facilidade, reconhecido o seu direito a indemnizacdo. Deste modo, se 0
ponto nevralgico do regime ndo assenta no critério da culpa — porque sendo presumida,
ndo tem de ser provada — este regime esta mais proximo de uma forma, ainda que
imperfeita, de responsabilidade objetiva do que da forma classica de responsabilidade
subjetiva. Por tudo isto, conclui MAssIMO FRANZONI que “[talché] la norma ha assunto
le caratteristiche di una fattispecie aperta, (...) va ricondotta ai casi di responsabilita

senza colpa™*®.

1. Em jeito de sintese, podemos garantir que, para a doutrina defensora da tese da
natureza objetiva da responsabilidade civil pelos danos causados no exercicio de
atividades perigosas, “[I’espressione]| dell’art. 2050 costituirebbe dunque non un
richiamo del concetto di colpa, bensi una delimitazione del rischio al quale la
responsabilita si estende™?. E isto pode ser explicado pelo facto de o legislador, por
um lado, ter sentido a necessidade de estabelecer, para as atividades perigosas, um
regime de responsabilidade mais severo do que o regime classico da responsabilidade
civil por culpa; e, por outro lado, por ndo ter aceitado o principio da responsabilidade
civil objetiva na sua plenitude, com receio de que isso pudesse criar um sistema
demasiadamente oneroso. Situacdo que, de resto, resulta evidente da leitura do Relatério
do Ministro da Justica sobre o Codice Civile de 1942,

Concluindo, a consequéncia logica deste regime de responsabilidade civil
objetiva consiste em “/’esercente risponde per il fatto di aver posto in essere una serie
di condizioni obiettive atte, nella loro globalita, a generare situazioni con elevata

99122

potenzialita di danno”*““, independentemente de culpa.

19 MAassIMO FRANZONI, “II danno da attivita pericolose nella giurisprudenza”, cit., pag. 185.
120 MassiMo FRANZONI, idem, pag. 186.
121 pleTRO TRIMARCHI, Rischio e Responsabilita Oggettiva, cit., pags. 279 e 280.
122 PATRIZIA ZITIVZ, “Le attivita pericolose”, cit., pag. 181.
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Capitulo 2

A responsabilidade pelos danos causados no exercicio de

atividades perigosas —a perspetiva do direito portugués

2.1. Introducao

No capitulo anterior, elencdmos as solugfes de alguns ordenamentos juridicos,
sobre a responsabilidade pelos danos resultantes do exercicio de atividades perigosas.
Neste capitulo, vamos proceder ao estudo da perspetiva portuguesa sobre o tema. Para o
efeito, dividimo-lo em quatro partes: na primeira, temos o enquadramento geral do
regime do art. 493°, n° 2, do Cod. Civil; na segunda, a origem histérica deste preceito;
na terceira, as posicoes da doutrina e da jurisprudéncia sobre o problema,
nomeadamente a posicdo classica e a posicdo revista; e, na quarta, o conceito de

atividade perigosa.

2.2. O enquadramento geral do regime do art. 493°, n° 2, do Cdédigo
Civil

I. O Direito encerra uma funcdo reguladora, constituida por valores dirigidos a vida
social. A sua missdo é conformar a vida em sociedade. Para que tal seja possivel, é
necessario que seja capaz de antecipar o futuro, criando e desenvolvendo normas que
ordenem a sociedade e que correspondam aos desafios que a cada momento vao

surgindo. Mas também que seja capaz de atender ao presente, aferindo os factos,
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subsumindo-lhes as normas, julgando comportamentos, pacificando a sociedade e
restabelecendo a ordem'?.

Assim, o Direito ndo ¢é especulativo, nem vive desfasado do mundo real, “néo se
cifra num catalogo de condutas que se apresentam a disposicéo dos destinatarios, de
tal modo que estes, pesando as consequéncias (...), escolham indiferentemente o que
mais vantajoso se lhes apresente™?*. O Direito ¢ “revelagdo”, e isso transparece na sua
dupla funcdo: a funcdo normativa e reguladora e a funcdo disciplinadora. Sendo o
Direito “revelacdo”, quem a ele recorre, levando ao julgador uma questdo que careca de
resolucdo, terd de descrever os factos que invoca, bem como demonstrar que eles sdo
reais. Terd, por outras palavras, de fazer prova desses factos, para que o julgador
posteriormente ajuize se a situacao justifica a prontincia pedida*®®.

Mas o que querera dizer a expressdo “fazer prova de”? “As provas tém por

126 “isto nos diz o n° 1 do art. 341° do

funcdo a demonstracdo da realidade dos factos
Cod. Civil. Em principio, “a realidade dos factos invocados precisa (...) de ser
demonstrada por aqueles que os invocam™?’, dai que “fazer prova de” seja “sinénimo
de actividade persuasiva da veracidade de certos juizos de facto, pretendendo referir-se
as diligéncias ecfetuadas com o fim de demonstrar a realidade de determinados
factos'?®, Deste modo, “a prova visa (...), de acordo com os critérios de razoabilidade
essenciais a aplicacdo pratica do Direito, criar no espirito do julgador um estado de

convicgdo, assente na certeza relativa do facto™%.

2 MARIO PINTO, “Responsabilidade civil e presuncdes de culpa — Relatério apresentado no &mbito do
seminario de direito das obrigac6es do curso de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas da UCP (Ndcleo
do Porto)”, 2004, pag. 1, disponivel em:
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/RESPONSABILIDADECIVILEPRESUNCOESDECULPA.pdf
(acesso em 03/06/2015).

124 OLIvEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugéo e Teoria Geral, cit., pag. 63.

125 \VAZ SERRA, “As Provas (direito probatorio material)”, in Boletim do Ministério da Justica, n® 110,
Novembro de 1961, pgs. 112 e segs.. E ainda MARIO PINTO, idem, pégs. 2 e 3.

126 Até porque a palavra “prova” tem a sua origem etimoldgica na palavra probare (de probus), que
significa reconhecer qualquer coisa como proba, isto € como séria ou boa, exacta. Ver FERNANDO
SoARES, Direito Processual Civil — Parte geral e processo declarativo, Almedina, Coimbra, 1980, pag.
424,

127 pRes DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil anotado, Volume 1, 42 Edigdo, (com a colaboragdo
de M. HENRIQUE MESQUITA), Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pag. 304.

128 ANTUNES VARELA, JOSE MIGUEL BEZERRA & SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil, 22 Edic#o,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pags. 434 e 435.

129 ANTUNES VARELA, JOSE MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, idem, pags. 435 e 436. Também neste
sentido, ver RITA LYNCE DE FARIA, em anotagéo ao art. 341° do Cdéd. Civil, em Comentério ao Codigo
Civil — Parte Geral, Universidade Catolica Portuguesa Editora, Lisboa, 2014, pag. 810; REMEDIO
MARQUES, Accdo declarativa a luz do codigo revisto, 3% Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pags.
559 e segs.; e VAZ SERRA, idem, pag. 82.
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A distribuicdo do 6nus da prova'®, cujo regime se encontra estabelecido nos
arts. 342° e seguintes do Caodigo Civil, é também fundamental nesta matéria. Como
mencionamos, a cada uma das partes interessa convencer o juiz da realidade dos factos
por si alegados e que lhe sejam favoraveis. A questdo que se coloca é saber o que fazer
nos casos em que o juiz, depois de ouvidas as partes e as testemunhas, tiver duvidas
sobre se o facto ocorreu ou nio. E que “[mesmo] que tenha ddvida sobre os factos
alegados em juizo e que a duvida seja insuperavel no plano psicolégico (...), 0 juiz tem
que condenar ou que absolver (...): ndo pode abster-se de julgar, segundo o ditame
imperativo da lei™".

Diante do non liquet do julgador, o 6nus da prova impGe que se decida contra a
parte sobre a qual ele recai*®. Dai que VVAz SERRA afirme que “[decidir] que o 6nus da
prova incumbe a uma das partes, significa que essa parte, se N0 processo a prova nao
for feita [pela parte a quem incumbe o 6nus da prova, pela outra parte ou por iniciativa
do juiz], vera julgar o pleito contra si, ou (...) sujeitar-se-a ao inconveniente de ser
havido como assente o facto contrario™®. Portanto, “as regras sobre o 6nus da prova
tém como objectivo estabelecer critérios de decisdo para 0s casos em que 0 juiz se vé
perante uma divida insanavel sobre a matéria de facto trazida ao processo”™*.

No art. 344° do Cod. Civil, mais concretamente no n° 1, prevé-se a inversao da

regra geral de funcionamento do 6nus da prova, quando em causa esteja, por exemplo,

%0 0 6nus, conforme CARVALHO FERNANDES, consiste na “necessidade de observar certo
comportamento como meio de realizacdo de certo interesse do onerado”, em Teoria Geral do Direito
Civil, Volume 11, 42 Edicdo, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2007, pag. 651. Classicamente tem-se
denominado de “6nus da prova” a situagdo processual que iremos desenvolver nos paragrafos seguintes,
no entanto, é conveniente esclarecer que o “6nus da prova” de que se fala ndo constitui, de facto, um
verdadeiro e préprio 6nus juridico no sentido referido pela doutrina civilista. Como refere CASTRO
MENDES, a consequéncia para o incumprimento de um o6nus juridico € uma “sang¢do econéomica” (ver Do
conceito de prova em Processo Civil, Edicdes Atica, Lisboa, 1961, pags. 438 e 439). Ora, como no
processo civil a Gnica consequéncia para o0 incumprimento do énus da prova é ter de ser dar certo facto
como provado, 0 mais correto €, entdo, falar-se num 6nus da prova “incompleto”, “imperfeito” ou em
“sentido impréprio” (ver RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugués
— Relatdrio de Mestrado de Direito Processual Civil, LEX, Lisboa, 2001, pags. 13 e segs.; da mesma
autora, e em anotagdo ao art. 342° do Cdéd. Civil, ver Comentério ao Cddigo Civil — Parte Geral, cit., pag.
811; e ver ainda CASTRO MENDES, idem, pags. 438 e segs.).
131 ANTUNES VARELA, JOSE MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil, cit., pags.
446 e 447. Ver também RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugués
— Relatério de Mestrado de Direito Processual Civil, cit., pags. 14 e segs.; da mesma autora, € em
anotacdo ao art. 342° do Cod. Civil, ver Comentario ao Cédigo Civil — Parte Geral, cit., pag. 811; e
REMEDIO MARQUES, Accdo declarativa a luz do cédigo revisto, cit., pags. 590 e segs..
132 ANTUNES VARELA, JOSE MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, idem, pag. 447.
133 \/AZ SERRA, “Provas (direito probatorio material)”, cit., pag. 113.
B34 Rira LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugués — Relatério de
Mestrado de Direito Processual Civil, cit., pag. 18.
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I**°, como sucede no art. 493°, n° 2. Com efeito, em casos como o do

uma presuncao lega
n® 2 do art. 493°, a presenca de uma presuncao legal de culpa faz com que, ao invés de
competir ao lesado o 6nus da prova da culpa do lesante na producdo do dano, conforme
estabelece a regra geral prevista no n° 1 do art. 487° do Céd. Civil, passe a ser o lesante
a ter o onus de provar que ndo teve culpa e, desta forma ilidir a presuncdo que sobre si
recai’®.

Posto isto, e procurando sistematizar as raz6es para a inversao do 6nus da prova,
podemos dividi-las em dois grupos: o grupo das razfes de natureza privada e 0 grupo
das razdes de natureza publica®®’. No primeiro grupo incluem-se: os casos em que, para
uma das partes (a parte sobre a qual recai o énus da prova de certo facto), se revela
particularmente dificil ou quase impossivel cumprir o referido énus, contrariamente ao
que sucede com a outra parte, que tem maior facilidade em provar um dado facto'®®; os
casos em que a inversdo funciona como uma espécie de sancdo contra uma das partes*;
0s €asos em que através da inversdo se tutela a parte mais débil na relacéo juridica™®; e,
por fim, os casos de tutela de certo instituto juridico ou de salvaguarda de certo estado
juridico™. No segundo grupo incluem-se também os casos referidos em primeiro lugar
no grupo anterior. Efetivamente, o afastamento da necessidade de prova de certos
factos, pela sua natural dificuldade, promove ainda a diminuicdo dos custos econémicos
e temporais do processo, evitando que as partes se percam em atividades probatérias

que a nada conduzem®*,

35 RiTA LYNCE DE FARIA sustenta que “[em] rigor (...) as presuncdes legais ndo operam uma verdadeira
«inversdo» do 6nus da prova. O que ocorre é uma «desloca¢do» do 6nus da prova para um facto
tendencialmente mais féacil de demonstrar. Mas o 6nus da prova mantém-se na parte inicialmente
onerada. Apenas em parte existe uma inversdo, relativamente ao facto presumido”, em anotagio ao art.
3440 do Cad. Civil, em Comentéario ao Cddigo Civil — Parte Geral, cit., pag. 817.
3% RITA LYNCE DE FARIA, em anotacdo ao art. 344° do Céd. Civil, em Comentario ao Cédigo Civil —
Parte Geral, cit., pag. 817.
B RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugués — Relatério de
Mestrado de Direito Processual Civil, cit., pags. 59 a 62.
138 \/eja-se 0 exemplo do art. 799° do Céd. Civil.
139 \er 0 exemplo constante do art. 344°, n° 2, do C6d. Civil.
10 A titulo de exemplo, ver o art. 149°, n° 1, do Céd. dos Valores Mobilirios.
Y1 \/er, para o efeito, respetivamente, os arts. 1260°, n® 2, e 1826°, n° 1, do C6d. Civil.
2 RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugués — Relatério de
Mestrado de Direito Processual Civil, cit., pag. 62.
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1. As presungdes, como nos diz o art. 349° do Cad. Civil, “séo as ilagdes que a leiou 0
julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido”, de modo a, no
caso das presuncdes legais, facilitar a prova deste mesmo facto desconhecido .

A presuncdo consagrada no art. 493°, n° 2, é uma presuncéo legal de culpa*
porque implica, como ja se teve oportunidade de explicar, uma inversdo do onus da
prova (art. 350° n° 1, do Céd. Civil). E é uma presuncao iuris tantum, na medida em

que admite a ilisio por prova em contrario™* (art. 3509, n° 2, do Céd. Civil).

I11. O art. 493° n° 2, do Cdd. Civil, tal qual esta formulado, é um dos exemplos de
responsabilidade civil subjetiva, com presun¢gdo de culpa, que vigora no nosso
ordenamento juridico.

O instituto da responsabilidade civil € dos institutos que mais importancia tem
no mundo do Direito, ndo apenas por ser uma das fontes das obrigacdes que mais
litigios leva aos tribunais, como também por criar variadissimos problemas de
interpretacdo e de aplicacdo quer & doutrina quer a prépria jurisprudéncia*®®. Como

refere SINDE MONTEIRO, na vida em sociedade, muitas vezes, sucede que a atividade de

43 \/AZ SERRA, “Provas (direito probatorio material)”, cit., pags. 181 e 182. Acrescentando, RITA LYNCE
DE FARIA afirma que “[a] relev@ncia [da prova obtida por meio de presuncdes legais] ressalta sobretudo
nas situacdes de grande dificuldade na prova directa de alguns factos que, de outro modo, poderiam
ficar por provar. (...) A presuncdo, ao criar no espirito do julgador a conviccao racional de que o facto
presumido ocorreu, permite da-lo como provado”, ver anotagdo ao art. 349° do Cod. Civil, em
Comentario ao Cdadigo Civil — Parte Geral, cit., pAg. 824. Para mais desenvolvimentos, consultar RITA
LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugués — Relatério de Mestrado de
Direito Processual Civil, cit., pags. 34 e segs..
144 ALBERTO DE SA E MELLO afirma, a propésito da prova da culpa, e tendo por base o disposto no art.
487°, n° 1, do Cod. Civil, que basta ao lesado a prova de “que 0 lesante era capaz de conhecer o
comportamento devido e de prever os prejuizos resultantes da sua conduta ndo os tendo evitado”. Porque
isto é suficiente para demonstrar os pressupostos da culpa que tornam o lesante imputavel e suscetivel de
ser considerado culpado. Por sua vez, o lesante devera provar que a sua conduta ndo ficou aquém do que a
sua imputabilidade exigia. Desta forma, para ALBERTO DE SA E MELLO, “a prova que se exige ao lesado
ndo é da culpa do lesante — entendida como a prova de que o comportamento efectivamente adoptado por
este no caso concreto revela um relaxamento ou deficiéncia da tensdo da vontade exigivel, tendo em
conta a capacidade de entender o dever e querer o facto e de prever o dano (imputabilidade) — mas,
outrossim, a prova dessa mesma imputabilidade”. Por isso é que o autor conclui que o que se passa no
art. 493°, n°® 2, do Céd. Civil ¢é tdo-simplesmente uma “presuncéo [de] imputabilidade — decorrente de
uma particular exigibilidade de conhecimento do dever de vigilancia especialmente assumido — e néo
uma verdadeira presuncdo de culpa” (em “Critérios de apreciacdo da culpa na responsabilidade civil —
Breve anotagdo ao regime do codigo”, Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 49, Lisboa,
1989, pags. 539 a 541).
%5 PIres DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil anotado, cit., pags. 312 e 313 e RITA LYNCE DE
FARIA, em anotacdo ao art. 350° do Cad. Civil, em Comentario ao Cddigo Civil — Parte Geral, cit., pag.
825.
146 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Volume I, 10? Edicéo, Almedina, Coimbra, 2010, pég.
519 e SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade civil”, Separata da Revista de Direito e Economia, n° 2,
Coimbra, 1978, pags. 332 e segs..
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alguém ocasione danos a terceiros™’. Por conseguinte, a questdo que interessa ao
Direito é a de saber quem, em ultimo caso, deve suportar esses danos, pois o principio

fundamental é o de que “0 dano € suportado por aquele que o sofre e s6 pode ser

exigido de outrem um ressarcimento quando para tal existe um fundamento juridico”*.

Assim, com ALMEIDA COSTA, concluimos que soO se verifica a responsabilidade civil

“quando uma pessoa deve reparar o dano sofrido por outra™**.

Tradicionalmente®™ a responsabilidade civil é classificada em duas
modalidades: a responsabilidade civil contratual e a extracontratual*>*. Concentrando a

nossa atencdo na andlise da segunda modalidade indicada, identifiguemos os tipos de

147 SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade civil”, cit., pag. 319.
148 5INDE MONTEIRO, idem, pag. 319.
49 ALMEIDA COsTA, Direito das Obrigagdes, 122 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2009, pags. 517 e 518.
%0 porque ha quem defenda a existéncia de uma “terceira via” ou tertium genus da responsabilidade civil.
O aparecimento desta “terceira via” da responsabilidade esta relacionado com o exponencial crescimento
do direito da responsabilidade civil, nos nossos dias. Como salienta CARNEIRO DA FRADA, diante deste
crescimento, adquirem especial relevancia a diluicdo das fronteiras entre a responsabilidade civil
contratual e extracontratual, as interferéncias sistematicas entre o delito e o contrato e o aparecimento de
imputagBes de danos que aparentam reivindicar autonomia em relagdo a estes termos cléssicos (ver
Direito Civil — Responsabilidade Civil — O método do caso, Almedina, Coimbra, 2006, pag. 62). Assim,
reconhecendo que “determinadas hipoteses de responsabilidade aceites nos nossos dias ndo se deixam
resolver com recurso aos quadros usuais do contrato ou do delito (...), a admissibilidade de uma
«terceira via de responsabilidade» torna-se praticamente um imperativo” (ver CARNEIRO DA FRADA,
Uma «terceira via» no Direito da Responsabilidade Civil? — O problema da imputacdo dos danos
causados a terceiros por auditores de sociedades, Almedina, Coimbra, 1997, pag. 86). Por isso, este
autor afirma que “a questdo da unidade da responsabilidade civil deve ser encarada como relativa” (ver
Direito Civil — Responsabilidade Civil — O método do caso, cit., pag. 63). Acompanhando CARNEIRO DA
FRADA, MENEZES LEITAO defende a existéncia “de uma nova categoria da responsabilidade civil, entre a
responsabilidade contratual e a responsabilidade delitual, para abranger a violacdo de deveres
especificos, que embora constituindo um «plus» relativamente a protec¢do delitual, ndo chegam a
constituir obrigacGes em sentido técnico. Tratar-se-ia assim de situacdes de responsabilidade quase-
obrigacional, ou de uma «terceira via» na responsabilidade civil”, (em Direito das Obrigacdes, cit., pag.
331). Algumas situagdes que os autores tém enquadrado nesta “zona cinzenta” da responsabilidade civil —
o referido meio caminho entre a responsabilidade civil contratual e a extracontratual — sdo: os casos de
culpa in contrahendo e de culpa post pactum finitum; os contratos com eficacia de protegdo, para ou
contra, terceiros; a responsabilidade de terceiros por violagdo do crédito; e a responsabilidade pela
confianca (ver CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil — Responsabilidade Civil — O método do caso, cit.,
pags. 62 e 63; e, do mesmo autor, Uma «terceira via» no Direito da Responsabilidade Civil? — O
problema da imputacdo dos danos causados a terceiros por auditores de sociedades, cit., pags. 86 e
segs.; MENEZES LEITAO, idem, pags. 333 e 334; BAPTISTA MACHADO, “A Clausula do Razoavel”, in Obra
Dispersa, Volume |, Scientia luridica, Braga, 1991, passim; e, do mesmo autor, “Tutela da confianca e
venire contra factum proprium”, in Obra Dispersa, Volume |, Scientia luridica, Braga, 1991, passim; e
ainda SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendacdes ou informacdes, Almedina,
Coimbra, 1989, pags. 508 e segs.).
I Com efeito, estaremos perante um caso de responsabilidade civil contratual se estiver em causa a
violacdo de uma obrigacdo, oriunda de um contrato, de um negocio juridico unilateral ou da propria lei
(RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes, Volume I, Almedina, Coimbra, 1987, pag. 411). J& se
estivermos diante de uma violacdo de direitos absolutos ou de condutas que, apesar de licitas, causam
danos a alguém, entdo teremos um caso de responsabilidade civil extracontratual (RIBEIRO DE FARIA,
idem, pag. 411 e ALMEIDA COSTA, idem, pag. 540).
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|152.

responsabilidade previstos no nosso Codigo Civil™“: a responsabilidade por factos

ilicitos e culposos™, também designada de responsabilidade subjetiva; a

responsabilidade pelo risco®*: e a responsabilidade por factos licitos danosos™, que é

um tertium genus da responsabilidade civil extracontratual.

No inicio deste ponto Ill., afloramos a problematica do fundamento da
responsabilidade civil, isto é, a determinacdo dos casos e das condi¢cdes em que deveria
ser imposta a obrigacdo de reparar 0s danos causados a terceiros. Esta problematica tem
vindo a evoluir ao longo dos tempos, encontrando nas duas teorias que trataremos de
seguida — a teoria da culpa e a teoria do risco — 0s seus dois principais vectores.

A teoria da culpa, segundo a qual a culpa deveria constituir o Unico fundamento
da responsabilidade civil, foi a teoria que classicamente fundamentou os sistemas de
responsabilidade civil. Esta teoria assentava no “principio da culpa”, ou seja, no
principio de que “ndo ha responsabilidade sem culpa’*®. Até finais do século XIX, a
teoria da culpa e o principio da culpa dominaram completamente os regimes de
responsabilidade civil na Europa. Como afirma SINDE MONTEIRO, “[fosse] qual fosse a
gravidade do dano (...), aceitava-se como «natural», como uma fatalidade do destino

ou uma imposi¢cdo da natureza das coisas, que o dano tivesse de ser em definitivo

1520 legislador do Cédigo Civil, a propésito da responsabilidade civil extracontratual, adotou a seguinte
sistematica: a regra é a responsabilidade civil extracontratual subjetiva (art. 483° n° 1) e a exce¢do é a
responsabilidade civil extracontratual objetiva (art. 483°, n° 2).

153 A responsabilidade por factos ilicitos e culposos ou responsabilidade subjetiva, prevista nos arts. 483°
a 498° do Cdéd. Civil, encontra o0 seu principio geral e os seus pressupostos — o facto, a ilicitude, a
imputacdo do facto ao lesante, o dano e o nexo de causalidade entre o facto e o0 dano — consagrados no art.
4830,

154 A responsabilidade pelo risco (arts. 499° a 510° do Céd. Civil) foi criada para fazer face as
transformacdes ocorridas com a Revolucdo Industrial e, mais tarde, com a Revolucdo Tecnoldgica
(RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigac6es, Volume Il, Almedina, Coimbra, 1988, pag. 2). Exemplos de
responsabilidade pelo risco encontramos nos arts. 500° e segs. do Cod. Civil e em legislacio avulsa, como
é 0 caso da responsabilidade civil do produtor (Decreto-Lei n° 383/89, de 6 de Novembro, alterado pelo
Decreto-Lei n® 131/2001, de 24 de Abril).

155 A responsabilidade por factos licitos danosos, estabelecida em preceitos dispersos pelo Cédigo Civil e
por legislagdo avulsa, traduz uma situa¢do de exce¢do, na medida em que “[o] acto pode ser licito e
obrigar, todavia, 0 agente a reparar 0 prejuizo que a sua pratica porventura cause a terceiro” (ANTUNES
VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., pag. 715). Esta situacdo de excecdo tem o escopo de concretizar
a justica (a este proposito, veja-se RIBEIRO DE FARIA, idem, pag. 111). Porque “[se permite] a satisfacéo
de um interesse qualificado, colectivo ou individual, mas, em virtude de consideracfes de razoabilidade,
[se impde] a obrigacdo de indemnizar os danos causados a terceiro” (ALMEIDA COSTA, Direito das
Obrigac0es, cit., pag. 657). Exemplos de responsabilidade civil extracontratual por factos licitos danosos
s80 0s casos em que a lei admite a lesdo da propriedade alheia, cominando o ressarcimento dos danos
produzidos (como exemplificam os arts. 339°, n° 2; 1322°, n°® 1; 1347° n% 2 e 3; 1348°, n°® 2; 1349° n° 3;
e 1367° do Cod. Civil), em ALMEIDA COSTA, idem, pags. 657 e 658 e ANTUNES VARELA, idem, pags. 715
e segs..

1% SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade civil”, cit., pags. 320 e segs.. E também ALMEIDA COSTA, idem,
pag. 528 e ANTUNES VARELA, idem, pag. 523.
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suportado por aquele que o sofreu, desde que ndo conseguisse fazer a prova de
existéncia de culpa por parte do seu causador. E se ndo se ignorava que este modo de
ver podia dar origem a problemas sociais graves (...), seria esse um problema a
resolver pela assisténcia aos pobres do Estado ou da Igreja e ndo propriamente um
problema «juridico» (juridico-delitual)™".

Com a Revolugdo Industrial, e inicialmente no setor laboral**®, deu-se um ponto
de viragem na evolucdo deste instituto do Direito Civil — a responsabilidade civil.
Efetivamente, o incremento significativo no uso de maquinas perigosas e dificeis de
operar, fez também aumentar o nimero de acidentes de trabalho™®. Tendo em conta, por
um lado, a extrema dificuldade®® de os operarios acidentados conseguirem obter a justa
reparacdo pelos danos causados pelas maquinas, demonstrando todos 0s pressupostos

classicos da responsabilidade civil, e, por outro lado, a necessidade de acautela-los

devidamente, instituiu-se, em 1867, com o Cddigo de Seabra, uma inversao do 6nus da

prova da culpa®™ (art. 2398°), numa primeira tentativa de solucionar o problema. Ou

seja, passou para o empresario o 6nus da prova da sua “desculpa” pelos danos causados
ao operario lesado. Esta solugdo, sem recusar o primado da culpa no sistema de
responsabilidade civil, um legado da teoria da culpa, veio, ainda assim, demonstrar a
evidente desadaptacdo do “velho” sistema da teoria da culpa, “um sistema de
responsabilidade pensado e estruturado na base de que s6 seriam ressarciveis 0s danos

provocados pelo comportamento voluntario de um individuo™2. Por isso é que cedo se

157 SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade civil”, cit., pag. 324.
158 Estes problemas surgiram, de facto, no contexto laboral, todavia tém vindo a alargar-se a realidades
cada vez mais distintas, como é o caso da responsabilidade do comitente (art. 500° do Céd. Civil), da
responsabilidade do Estado e de outras pessoas coletivas publicas (art. 501° do C6d. Civil), dos danos
causados por animais (art. 502° do Cod. Civil), dos acidentes de viagdo (arts. 503° e segs. do Cod. Civil),
dos danos causados por instalagdes de energia elétrica ou gas (art. 509° do Cdd. Civil), dos acidentes com
embarcacOes de recreio, relativamente aos danos causados a terceiros (art. 41° do Regulamento da
Nautica de Recreio, aprovado pelo Decreto-Lei n°® 124/2004, de 25 de Maio), dos danos causados a
terceiros que se encontrem a superficie pela queda de uma aeronave ou de objetos que dela se soltem (art.
10° do Decreto-Lei n° 321/89, de 25 de Setembro, com as altera¢fes introduzidas pelo Decreto-Lei n°
279/95, de 26 de Outubro), da responsabilidade do produtor (art. 1° do Decreto-Lei n° 383/89), dos danos
ambientais (art. 7° do Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de Julho), entre outros.
159 CALVAO DA SiLVA, Responsabilidade civil do produtor, Almedina, Coimbra, 1990, pags. 372 e segs. e
SINDE MONTEIRO, idem, pég. 326.
180 E essa extrema dificuldade decorria ndo apenas de Ihes n&o ser comodo demandar o empresério, como
também de Ihes ndo ser facil a prova da culpa do mesmo.
1L ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., p4gs. 631 e segs. e RIBEIRO DE FARIA, Direito das
Obrigac6es, Volume I, cit., pags. 2 a 4.
162 SINDE MONTEIRO, idem, pag. 325.

50



A presuncéo de culpa pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas — entre a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva

constatou que a solugdo acima descrita ndo resolvia afinal o problema®®. Dai a teoria
do risco foi um pequeno passo.

A teoria do risco, afirma ALMEIDA COSTA, consubstancia-se na ideia de que “se
alguém exerce uma actividade criadora de perigos especiais [pode ou deve] responder
pelos danos que ocasione a terceiros™®. Pois essa responsabilidade existe como
contrapartida das vantagens que se obtém do exercicio de certa atividade perigosa.
Procurando definir a teoria do risco, ANTUNES VARELA, tem apelado ao brocardo latino
ubi commodum, ibi incommodum, ou seja, “quem «cria» ou «mantém» um «risco» em
proveito préprio, deve suportar as consequéncias prejudiciais do seu emprego, ja que
deles colhe o principal beneficio™.

Para CARNEIRO DA FRADA, é com base na teoria do risco que se pode imputar a
alguém o risco da atividade exercida. E essa imputagdo “procura resolver o problema
de um dano que é tomado, antes de tudo, como uma contingéncia, por aqui se
distinguindo bem da responsabilidade por factos ilicito-culposos, que esta enderecada
a reparacdo de um dano «injusto». Exprime uma justica distributiva (...). Assenta
genericamente na introducéo da fonte do perigo ou na controlabilidade abstracta desse
perigo. Justifica-se especialmente em relacdo aquele que tira vantagem da fonte do
perigo”®.

Chegados aqui poderiamos pensar que os problemas supra se encontrariam, por

fim, resolvidos. Porém ndo € isso que se passa na realidade, por dois motivos: o
primeiro tem a ver com a multiplicacdo das situacbes de risco e 0 consequente
alargamento do ambito de aplicacdo da responsabilidade civil objetiva ou pelo risco; o
segundo tem a ver com o papel que, hodiernamente, a responsabilidade civil subjetiva
tem nos sistemas de responsabilidade civil.

Relativamente ao primeiro motivo, 0 mundo contemporaneo com o seu cunho
marcadamente industrializado e tecnoldgico, pautado pelo rapido desenvolvimento das

possibilidades e modos de atuacdo humana, tem contribuido para o aparecimento de

183 E n3o resolvia o problema porque a injustica que se pretendia atenuar com a inversdo do 6nus da prova
manteve-se. Na maioria dos casos, 0 empresario conseguia fazer prova da sua “desculpa”, fosse pela
prova da inexisténcia de vicios nas maquinas, fosse pela demonstracdo do cumprimento das regras
laborais vigentes. Donde, o risco continuava a correr por conta de quem nao retirava o beneficio da
atividade (ver ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., pags. 632 e 633 e RIBEIRO DE FARIA,
Direito das Obrigacdes, Volume lI, cit., pag. 3).
164 ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, cit., pag. 613.
165 ANTUNES VARELA, idem, pag. 633.
166 CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil — Responsabilidade Civil — O método do caso, cit., pag. 84.
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cada vez mais situacBes de risco’®. Por isso é que, para além de se falar em
responsabilidade civil pelo risco a propdsito dos acidentes de trabalho, se tem vindo a
alargar o espetro de casos em que se impde a obrigacdo de indemnizar os danos
causados a terceiros, independentemente de culpa®®. Situacdo que, de resto, tem de ser
vista com muita cautela. Pois € razoavelmente pacifico responsabilizar alguém que, com
dolo ou mera culpa, viola ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicéo legal
destinada a proteger interesses alheios — principio subjacente a responsabilidade civil
subjetiva. J& ndo é assim tdo pacifico responsabilizar alguém que, exercendo uma
atividade perigosa admitida por lei, cause, mesmo sem culpa®®, danos a terceiros —
principio enformador da responsabilidade civil objetiva. E esta necessidade de especial
cautela que tem estimulado a socializacdo do risco, nomeadamente atraves de seguros
voluntarios ou obrigatorios’™®. A socializacdo do risco é, portanto, benéfica para
sociedade, ndo apenas porque ndo interfere com a protecdo dos interesses do lesado,
mas também porque reduz o impacto da obrigacdo de indemnizar que recai sobre o
lesante, diluindo-o por um conjunto mais alargado de pessoas.

Respetivamente ao segundo motivo elencado, SINDE MONTEIRO sustenta que a
relevancia atribuida a teoria do risco ndo significa que a teoria da culpa tenha perdido
todo o seu interesse e utilidade ou que, por hipétese, deva ser posta de parte e
substituida pela teoria do risco. Com efeito, diz o autor que “a teoria do risco nao
pretende substituir «in totum» a cléssica teoria da culpa, nem sequer negar o bem
fundado em que esta assenta (...). Pretende apenas que a teoria da culpa, por si s6, ndo
pode resolver satisfatoriamente o problema basico que vimos ser o da responsabilidade
civil, o de uma justa reparticdo dos prejuizos que se produzem no contacto social. Ha
zonas (...) em que a imputagdo dos danos deve, isso sim, obedecer a outros principios,

repousar sobre outros fundamentos. Para além disto, e mesmo no interior das zonas

187 ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigaces, cit., pAg. 528; CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do
produtor, cit., pags. 373 a 375; e SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade civil”, cit., pag. 326.

168 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., pag. 634; CALVAO DA SILVA, idem, pags. 373 a
375; e SINDE MONTEIRO, idem, pag. 326.

1990 critério da culpa ndo sendo condicionante da obrigacio de indemnizar, também n#o é irrelevante,
vejam-se, por exemplo, os arts. 500°, n° 3; 501°; 507°, n° 2; 508°; 510° e 570°, entre outros, do Cad. Civil.
0 RiIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigages, Volume II, cit., pags. 4 a 5 e SINDE MONTEIRO, idem,
pags. 327 e 328.
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abrangidas pela teoria do risco, quando se verificarem 0s respectivos pressupostos, a
doutrina classica continua a ter plena justificagdo™*".

Esta é também a conclusdo de CALVAO DA SILVA. O autor reconhece que, no
nosso sistema, ¢ a semelhanga de outros, também se consagrou o “principio da culpa”,
ou seja, o principio segundo o qual “ndo ha responsabilidade sem culpa” (art. 483°, n°s 1
e 2, do Céd. Civil)*"%. Donde, como regra, se exige a prova da culpa do agente, para que
ele possa ser efetivamente responsabilizado (art. 483° n° 2). Ainda assim, 0 Nnosso
legislador estabeleceu algumas excec¢des ao referido principio, nomeadamente o0s casos
de responsabilidade civil objetiva ou pelo risco’”. Assim, e acompanhando SINDE
MoONTEIRO, CALVAO DA SILVA observa que ndo se pode falar em substituicdo do
principio da responsabilidade por culpa pelo principio da responsabilidade objetiva
porque “0 legislador, embora ndo tenha sancionado a «tirania da culpa provada» como
critério unico e exclusivo de imputacdo do dano, ndo introduziu uma «clausula geral de
responsabilidade objectiva por risco especial» ou «alto risco» e manteve a tradi¢do da
sua enumeracéo em leis especiais™™.

Neste sentido, perante o alargamento dos casos em que, COmo vVimos, se prevé
um regime de responsabilidade civil objetiva ou pelo risco ndo tera a responsabilidade
civil subjetiva um papel cada vez menos relevante? CALVAO DA SILVA entende que ndo
pois a permanéncia da responsabilidade por culpa, como “grande principio geral do
Direito”, justifica-se pelo patriménio ético e humanista que encerra®".

Posto isto, e no que concerne ao art. 493°, n° 2, importa perguntar se o regime de
responsabilidade civil subjetiva com culpa presumida, nele estabelecido, continua a ser
0 que melhor acautela os interesses do lesado e do lesante, ou se, pelo contrario, o

regime mais adequado deve ser o da responsabilidade civil objetiva ou pelo risco.

"1 SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade civil”, cit., pags. 328 e 329. Com uma perspetiva idéntica, ver E.
SANTOS JUNIOR, Da responsabilidade civil de terceiro por lesdo do direito de crédito, Almedina,
Coimbra, 2003, pags. 221 a 222.

12 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., pdg. 524 e CALVAO DA SILVA, Responsabilidade
civil do produtor, cit., pags. 359 e 360.

3 ANTUNES VARELA, idem, pag. 524 e CALVAO DA SILVA, idem, pags. 366 e segs..

174 CALVAO DA SILVA, idem, pag. 376.

175 CALVAO DA SILVA, idem, pag. 377.
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2.3. A origem historica do regime do art. 493°, n° 2, do Cédigo Civil

I. Recuando na histdria do Direito Civil portugués e olhando, em concreto, para o
Caodigo de Seabra, constata-se que a solucdo que atualmente vigora no n° 2 do art. 493°
do C6d. Civil'"® ndo tem paralelo naquele diploma.

Com efeito, no Cédigo de Seabra ndo existia nenhum preceito que, como viria a
suceder no Cédigo Civil de 1966, estabelecesse uma presuncédo de culpa recaindo sobre
a pessoa que, no exercicio de uma atividade perigosa, causasse danos a outrem. Alias,
depois de se definir a regra geral, segundo a qual “todo aquelle, que violar, ou offender
os direitos de outrem, constitue-se na obrigacdo de indemnisar o lesado em todos os
prejuizos, que lhe causar” (art. 2634° do Cod. de Seabra), apenas se previa o0 caso de 0s
animais ou outras coisas poderem prejudicar terceiros, estabelecendo-se, nestes casos,
que “aquelle, cujos animaes ou cousas prejudicarem a outrem, é responsavel pela
satisfaccdo do prejuizo; excepto provando-se, que ndo houve da sua parte culpa ou
negligencia” (art. 2671° do Cod. de Seabra).

Il. Foi, portanto, com o atual Cédigo Civil que se criou uma especial tutela para as
atividades perigosas. No anteprojeto do Codigo Civil, VAzZ SERRA, influenciado pelo
direito italiano’”’, veio sugerir que naquele que viria a ser o atual art. 493°, n° 2,
constasse: “Quem, no exercicio de uma actividade perigosa, por sua natureza ou pela
dos meios adotados, causar dano a outrem, é obrigado a repara-lo, excepto provando
que empregou todas as cautelas apropriadas e exigidas pelas circunstancias para o
evitar™’,

VAz SERRA, depois de analisar ordenamentos juridicos estrangeiros e, em

concreto, o ordenamento juridico italiano, considerou que a solugdo intermédia deste

178 Aprovado pelo Decreto-Lei n° 47 344/66, de 25 de Novembro.

177 Mais propriamente do art. 2050 do Codice Civile, no qual se afirma: “Chiunque cagiona danno ad
altri nello svolgimento di una attivita pericolosa, per sua natura o per la natura dei mezzi adoperati, &
tenuto al risarcimento, se non prova di avere adottato tutte le misure idonee a evitare il danno”. N&o
obstante, em outros casos de responsabilidade civil subjetiva com presuncéo de culpa, previstos no nosso
Codigo Civil, a influéncia predominante € a do direito alemao. Isso mesmo constata HENRIQUE ANTUNES
a propdsito art. 491° e ANA TAVEIRA DA FONSECA a propésito do art. 492°, n° 1, ambos do Codigo Civil,
ver, respetivamente, HENRIQUE ANTUNES, Responsabilidade civil dos obrigados a vigilancia de pessoa
naturalmente incapaz, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2000, pags. 27 e 49 e segs. e ANA TAVEIRA
DA FONSECA, “Responsabilidade civil pelos danos causados pela ruina de edificios ou outras obras”, in
Novas tendéncias da responsabilidade civil, Almedina, Coimbra, 2007, pags. 85 e segs..

%8 \/az SERRA, “Responsabilidade pelos danos causados por coisas ou actividades”, in Boletim do
Ministério da Justica, n° 85, Abril de 1959, pag. 380.

54



A presuncéo de culpa pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas — entre a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva

ultimo era a que melhor equilibrava os dois pratos da balanga. Efetivamente, o autor
debatia-se com duas alternativas possiveis: a tese da responsabilidade pelo risco e a tese
da responsabilidade baseada na culpa. Contudo, nenhuma das duas, segundo cria, era
satisfatoria, pois se, por um lado, “«0 caracter perigoso da actividade de que deriva o
dano poderia levar a ndo exigir o requisito da culpa; (...) [por outro,] a hipotese da lei
tem caracter genérico, e a periculosidade da actividade pode também n&o corresponder
qualquer situacdo de particular vantagem para quem exerce essa mesma actividade,
[assim] o legislador contentou-se com inverter o énus da prova da culpa, impondo ao
autor do dano a prova «de ter adoptado todas as medidas idoneas para evitar o
dano»”'™®
Por tudo isto, concluiu VAz SERRA que a solucdo italiana, de conservar a culpa
como fundamento da responsabilidade, p6r a cargo do agente o dever de adotar todas as
medidas aptas a evitar o dano e inverter o 6nus da prova da culpa, era a que também
deveria vigorar em Portugal, afastando-se, assim, a injustica e o carater antissocial e
antieconémico do principio da simples causalidade'®.
Por conseguinte, sdo estes estudos, constantes dos trabalhos preparatérios do
atual Codigo Civil, que estdo na origem do n° 2 do art. 493°: “Quem causar danos a
outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por sua natureza ou pela natureza dos
meios utilizados, é obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as

providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir”.

9 \/az SERRA, “Responsabilidade pelos danos causados por coisas ou actividades”, cit., pag. 376.
180 \/Az SERRA, idem, pags. 375 a 376.
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2.4. A responsabilidade pelos danos causados no exercicio de atividades

perigosas: posicao classica e posicao revista

2.4.1. A posicao classica

I. No art. 493° n° 2, do Cdd. Civil consagrou-se, como vimos, uma exce¢do a norma do
art. 487° n° 1. Ainda assim, para os defensores da posicdo classica, o principio de que a
responsabilidade civil depende de culpa, plasmado no art. 483°, mantém-se inalterado.
Neste sentido, estdo PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA. Na anotagdo ao art.
493° n° 2, estes autores referem que o mesmo ndo trata de nenhuma forma de
responsabilidade civil pelo risco ou objetiva, pois “[este] preceito, relativo as
actividades perigosas em geral, é dos que mais claramente revelam o caréacter
excepcional da responsabilidade pelo risco, na medida em que, mesmo quanto as
actividades dessa natureza, onde a teoria do risco mais tende a afirmar-se, a lei admite
a prova da falta de culpa como causa de exclusdo da responsabilidade do agente’*.
Em especial, ANTUNES VARELA, depois de analisar o disposto no art. 493°, n° 2,
conclui que, por um lado, nele se estabeleceu uma forma de responsabilidade civil
baseada na culpa presumida do agente que exerce a atividade perigosa da qual emergem
danos, e que, por outro, s6 a adog¢do de “todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de os prevenir” (art. 493°, n° 2, do Cod. Civil) exonera o

agente da responsabilidade’®?

. Ou seja, “[afasta-se] indirecta, mas concludentemente, a
possibilidade de o responsavel se eximir a obrigacdo de indemnizar, com a alegacéo de
que os danos se teriam verificado por uma outra causa, mesmo que ele tivesse adoptado

todas aquelas providéncias™®,

Pelo que podemos concluir pela inocuidade da
relevancia negativa da causa virtual nos casos de danos causados pelo exercicio de

atividades perigosas, contrariamente ao que sucede em outros casos especiais de

181 p|Res DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil anotado, cit., pag. 495.

182 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., pags. 594 e 595 e, no mesmo sentido, ALMEIDA
CosTa, Direito das Obrigacdes, cit., pag. 588.

183 ANTUNES VARELA, idem, pag. 595. Também no sentido de o art. 493°, n° 2, do Céd. Civil excluir a
relevancia negativa da causa virtual, ver, por exemplo, RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacdes,
Volume I, cit., pag. 480.
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responsabilidade civil subjetiva com presuncdo de culpa, previstos nos arts. 491°, 492° e
493°, n° 1, do Cad. Civil™®,

Il. MENEZES CORDEIRO, ndo deixando de seguir a posi¢do classica supra, enquadra este
preceito na matéria dos deveres de seguranca no trafego.

O principio da prevenc¢do do perigo, no qual se inserem os deveres de seguranca
no trafego, surgiu no principio do século XX, em consequéncia do acréscimo de casos
em que os danos eram produzidos ndo apenas a partir de a¢des, mas também de

omissdes®

. Dai passar a “[ser] necessario entender que a tutela aquiliana pode
implicar, para certas pessoas, a observancia de deveres destinados a prevenir
determinados perigos™®®. O conteido destes deveres é naturalmente diversificado e
depende sempre das circunstancias do caso concreto.

ANTUNES VARELA considera que este é o principio “segundo o qual a pessoa
que cria ou mantém uma situacdo de especial perigo tem o dever juridico de agir,
tomando as providéncias necessarias para prevenir os danos com ela relacionados™®’.
Assim, e de um modo geral, podemos afirmar que o escopo deste principio € impor ao
agente o dever geral de prevenir perigos ou de afasta-los, evitando assim a producao de
danos™®,

Uma das manifestacOes legais destes deveres de prevencdo do perigo consta do
art. 493°, n° 2, do Cod. Civil'®®. Estando em causa uma atividade perigosa e, por

conseguinte, uma atividade potencialmente danosa para a sociedade, a pessoa que a

184 JorRGE ARCANJO, “Notas sobre a responsabilidade civil e acidentes de viagdo”, in Revista do Centro de
Estudos Judiciarios, n° 3, 2° Semestre de 2005, pag. 45.
85 ANA MAFALDA BARBOSA, Liberdade vs. Responsabilidade: A precaucdo como fundamento da
imputacéo delitual?, Almedina, Coimbra, 2006, pags. 335 a 337; JORGE ARCANJO, idem, pags. 39 e 43; e
SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagBes ou informacoes, cit., pags. 308 e
segs.. Sobre as funcbes dos deveres de prevencdo do perigo, ver NUNO PINTO OLIVEIRA, “Sobre o
conceito de ilicitude do art. 483° do Cddigo Civil”, in Estudos em homenagem a Francisco José Velozo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pags. 522 e segs..
186 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 2° VVolume — Direito das Obrigagées, Tomo
111, Almedina, Coimbra, 2010, pag. 573.
187 ANTUNES VARELA, “Anotacio ao acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 26 de Mar¢o de 1980
(Continuado do n° 3683, pag. 41)”, in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, Ano 114° 1981-1982, n°
3684, pag. 79.
88 ANA MAFALDA BARBOSA, idem, pag. 365 e, da mesma autora, Estudos a Propésito da
Responsabilidade Objetiva, cit., pags. 118 e 119; CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil — Responsabilidade
Civil — O método do caso, cit.,, pag. 74; NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, pag. 521. E MARIO PINTO,
“Responsabilidade civil e presuncdes de culpa — Relatério apresentado no ambito do seminario de direito
das obrigagGes do curso de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas da UCP (Nucleo do Porto)”, cit., pag.
39.
189 SINDE MONTEIRO, idem, pag. 313.
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exerca tem especiais deveres de prevencdo e cuidado, isto é, deveres de seguranca no
trafego. Estes deveres materializar-se-d40 em tudo o que se mostre necessario e adequado
a prevencdo dos danos, pessoais ou materiais, dadas as condi¢des existentes e as
melhores técnicas aplicaveis™®.

Como ndo tém nem um conteudo predefinido, nem estatico no tempo, e como
esta “natureza caleidoscopica” muitas vezes impossibilita o lesado de fazer prova da sua
existéncia, conteido e incumprimento, o legislador optou pela inversio do énus da
prova. Desta forma, e segundo cré a doutrina, por um lado, se incentiva a adocao das
devidas precaucGes, nos momentos proprios, e, por outro, se faz correr pelos
beneficiarios do perigo, o risco dos danos™.

Afirmamos inicialmente que, ao abrigo do principio da prevenc¢do do perigo,
deveria existir uma equiparacdo entre os danos produzidos em consequéncia de uma
acdo e os danos produzidos em consequéncia de uma omissao, pois que também de
omissdes podem provir danos. Contudo, ndo se pode ter por juridicamente relevante
toda e qualquer omissdo, “é necessario que haja um dever juridico de praticar o acto
omitido para se poder responsabilizar alguém pela omissdo de um acto™. Neste
sentido, ANA MAFALDA BARBOSA, constatando que os deveres de segurancga no trafego
decorrem de um principio basilar no nosso sistema juridico, “nos termos do qual
qualquer pessoa & onerada com deveres de solidariedade para com o0s restantes
membros da comunidade, ainda que esteja a actuar dentro do ambito da sua esfera
juridica”®®, propde a autonomizacéo destes deveres da concreta violagdo de um direito
absoluto ou de uma norma legal de protecéo de interesses alheios. Assim, a autora acaba
por concluir que a violacdo de tais deveres, em certas ocasides, pode gerar uma situagao
de abuso de direito, “[basta] para o efeito que se conclua, em concreto, que 0 exercicio
de um direito, ou de uma mera liberdade genérica para agir, formalmente titulados por
guem 0s invoca, se mostra contrario a sua estrutura valorativa, isto é, choca com o
principio que impde a todos actuar por forma a ndo causar danos a outrem e a todos
onera com deveres de solidariedade™®*. Se é certo que sobre cada pessoa recaem

deveres de solidariedade, conforme defende ANA MAFALDA BARBOSA, dai ndo resulta a

1% MEeNEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., pag. 587.

91 MENEZES CORDEIRO, idem, pag. 588.

192 ANA MAFALDA BARBOSA, Liberdade vs. Responsabilidade: A precaucdo como fundamento da
imputacao delitual?, cit., pag. 364.

193 ANA MAFALDA BARBOSA, idem, pag. 370.

194 ANA MAFALDA BARBOSA, idem, pag. 370.

58



A presuncéo de culpa pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas — entre a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva

exigéncia de “um espirito altruista proprio de santos™*

, mas antes a ideia de que a
contradicdo entre o exercicio formal do direito e o principio de prevengdo do perigo
acarreta situacGes de abuso de direito.

Em suma, no Direito Civil ndo existe o puro desvalor de colocar em perigo.
Porém, a criagdo ou manutencdo do mesmo implica a assuncédo de certos deveres que, se
preteridos, geram responsabilidade, por em causa estar, no entendimento de ANA

MAFALDA BARBOSA, uma situacao de abuso de direito.

I11. A posicdo classica sustenta que, pelos danos causados no exercicio de atividades
perigosas, e de acordo com o disposto no art. 493°, n° 2, do Cdd. Civil, deve o agente
responder, salvo se ilidir a presuncdo de culpa que sobre si recai. Pelo que, como afirma
ANA MAFALDA BARBOSA, “continuamos a estar diante de uma responsabilidade
fundada na culpa, afastando-se, portanto, a hipdtese normativa das situacGes de
responsabilidade objectiva™®. Até porque, no nosso ordenamento juridico, o regime
geral da responsabilidade civil ¢ o da responsabilidade civil subjetiva, ou seja, com
culpa, nos termos do art. 483° do Cod. Civil. Por conseguinte, os regimes de
responsabilidade objetiva sdo excecionais. S&80-no porque, como refere ANTUNES
VARELA, de um lado, prescindem, em certos termos, da culpa do agente, para efeitos de
responsabilizacdo do mesmo, e, de outro, ndo impdem, como pressuposto necessario, a
ilicitude da conduta'®’. E ndo se diga que, pelo simples facto de se estar diante de uma
situacdo de perigo, como afirmamos supra, isso basta para a defesa de um regime de
responsabilidade civil objetiva para os casos de danos emergentes de atividades
perigosas, porque, conforme afirma ANA MAFALDA BARBOSA, “poderia ter sido opcao
do legislador considerar que qualquer acédo — tipificada — que comportasse um aumento
exponencial do perigo/risco prescindiria da afericdo da culpa para dar lugar a
responsabilidade. N&o foi, porém, essa a solu¢cdo consagrada, como bem se denotara
pela presenca do art. 493.° CC”%. A presuncdo de culpa que se encontra consagrada
neste preceito justifica-se exatamente pela ideia de perigosidade, pela esfera de

risco/responsabilidade, que existe antes mesmo de o agente ter atuado. Mas isto ndo é

1% ANA MAFALDA BARBOSA, Liberdade vs. Responsabilidade: A precaucdo como fundamento da
imputacao delitual?, cit., pag. 371.
19 ANA MAFALDA BARBOSA, idem, pag. 373.
197 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral, cit., pag. 636.
198 ANA MAFALDA BARBOSA, Estudos a Propésito da Responsabilidade Objetiva, cit., pag. 108.
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suficiente para enquadrar estes casos numa fattispecie de responsabilidade civil
objetiva. Assim, e como ja tivemos oportunidade de referir, estes casos devem ser
enquadrados na matéria dos deveres de seguranca no trafego.

Posto isto, se sobre o agente recai o dever de prevencdo do perigo, dada a
perigosidade da atividade que exerce, como é que se pode presumir a culpa se ndo
pressupusermos também que sobre ele recai a obrigacdo de ndo os causar? Por outras
palavras, serd que o art. 493° n° 2, do Cdéd. Civil consagra efetivamente 0 modelo da
faute napolednica em Portugal?

H& quem sustente que sim. Em Franca, com o Cddigo Napolednico,
desenvolveu-se, como pressuposto Unico da imputacdo delitual, o conceito de faute, que
abrange a ilicitude, a culpa e o nexo causal’®. Por oposicdo, na Alemanha, e, em
especial, com o contributo de JHERING, isolaram-se e aprofundaram-se os conceitos de
ilicitude e de culpa. Assim, no ordenamento juridico alemdo, os pressupostos da
responsabilidade civil assentam em duas instancias de controlo do sistema: a ilicitude —
|200;

sinbnimo de violagdo de um comando gera e a culpa — que consiste na censura

merecida, pelo agente, com a atuacdo perpetrada®®

. Esta concecdo germanica de
estruturacdo dos diversos pressupostos da responsabilidade civil foi, posteriormente,
adotada pelo legislador portugués, conforme resulta do art. 483°, n° 1, do Cad. Civil.
Considerando estas duas perspetivas — a francesa e a alemd —, MENEZES
CORDEIRO entende que, apesar de “0 actual Direito de responsabilidade civil portugués
[corresponder] a um sistema hibrido: a responsabilidade obrigacional segue o modelo
napolednico, assente na «faute», enquanto a responsabilidade civil delitual segue o
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germanico, apoiado na contraposicdo entre a culpa e a ilicitude”, os casos de

responsabilidade civil subjetiva com presuncdo de culpa correspondem ao modelo

1% MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., pags. 322 e 324 e, do mesmo autor, Da
Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, LEX, Lisboa, 1997, pags. 428 e
430. Neste sentido, ver ainda MARIO PINTO, “Responsabilidade civil e presungdes de culpa — Relatério
apresentado no ambito do seminario de direito das obrigacfes do curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas da UCP (Nucleo do Porto)”, cit., pag. 10.

20 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., pag. 543.

21 Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., pag. 331 e, do mesmo autor, Da
Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, cit., pdg. 434. Também neste
sentido, ver MARIO PINTO, idem, pag. 10.

22 Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., pag. 379 e, do mesmo autor, Da
Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades Comereciais, cit., pag. 469.
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francés da faute. Pois, conforme defende, neles se estabelece uma “culpa” que abrange
alguns dos pressupostos da responsabilidade civil*®.

Assim, podemos concluir que, para MENEZES CORDEIRO, 0 dano referido no art.
493°, n° 2, deve ser entendido como “dano consequéncia” e nao como “dano evento”,
prescindindo-se das consideragdes relacionadas com a violagao de direitos absolutos ou
disposicOes legais de protecdo de interesses alheios, confundindo-se, desta forma, a
culpa e a ilicitude, conforme o modelo francés da faute.

Contrariamente a esta perspetiva, ANA MAFALDA BARBOSA sugere que, COmMo ja
adiantamos supra, “o preceito tipifica uma hip6tese de abuso do direito”®*. Para a
autora, “[a] actuacdo perigosa, sendo possivel no quadro do exercicio da liberdade de
cada um, importa a assuncdo de certos deveres de comportamento, sob pena de se
considerar que a actuacdo formalmente conforme ao direito — no caso de uma mera
liberdade — contraria a sua estrutura teleol6gico-normativa, dada a indissociabilidade
dessa mesma liberdade relativamente a um referente positivo, gerador da correspectiva
responsabilidade™®. ANA MAFALDA BARBOSA considera que, no quadro do regime da
presuncéo de culpa, estabelecida no art. 493°, n° 2, o que avulta é o desvalor da conduta,
dado que a culpa se refere & violagdo, na qual se traduz a ilicitude do comportamento. E
a conduta, contaminada pela especial perigosidade da atividade em causa, que se da
todo o enfoque do regime de responsabilidade previsto. Pois, no caso do art. 493°, n° 2,
0 dever que permite presumir a culpa € o dever de prevenir, diante de uma situacdo de
perigo, a concretizacdo do mesmo. Com isto, a distin¢do entre os critérios de culpa e
ilicitude esbatem-se, dado que ndo é concebivel que o ordenamento juridico, por um
lado, imponha deveres de prevencdo de perigo, mas, por outro, ndo preveja a obrigagao

ressarcitoria, quando preteridos, td0-s6 porque um direito absoluto n&o foi violado®®.

2% Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., pag. 378 e, do mesmo autor, Da
Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, cit., pag. 469. Contra a posi¢do
de MENEZzES CORDEIRO, €, portanto, contra o recurso ao conceito da faute para estabelecimento do &mbito
de outras presunces previstas no Cadigo Civil, por o nosso sistema de responsabilidade civil assentar na
diferenciacdo dos requisitos da culpa e da ilicitude, ver, por exemplo, ANA TAVEIRA DA FONSECA,
“Responsabilidade civil pelos danos causados pela ruina de edificios ou outras obras”, cit., pag. 126,
relativamente a presuncéo de culpa consagrada no art. 492°, n° 1, do Céd. Civil.
24 ANA MAFALDA BARBOSA, Liberdade vs. Responsabilidade: A precaucdo como fundamento da
imputacao delitual?, cit., pag. 374.
25 ANA MAFALDA BARBOSA, idem, pag. 374.
206 ANA MAFALDA BARBOSA, idem, pag. 377. Procurando reforcar a sua perspetiva, a autora, na pag. 379,
procede ainda ao confronto dos arts. 493°, n° 1, e 502° do Céd. Civil, constatando que “0 salto operado
para a responsabilidade objectiva [do art. 493°, n° 1, para o art. 502°] parece explicar-se pelo facto de o
utilizador do animal se servir dele no seu préprio interesse”.
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Se o fundamento da responsabilidade delitual, visto como um todo, é, conforme
defende, “[o do] sujeito, visto como pessoa, [ser] livre no encontro com o0 outro e,
portanto, responsavel™®®’ ¢ se “a pessoa pode ser responsavel se e quando atua no
interior da sua esfera juridica, ainda que ndo choque com direitos absolutos
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alheios™™, entdo “ou a atuagao livre se mostra conforme a uma ideia de precaucéo ou

prevencdo (...), ou deixara de o ser para se transformar num abuso de liberdade™?®.
Interpretando-se o art. 493°, n° 2, do Cod. Civil como uma hipoétese de abuso de
direito, tal como defende ANA MAFALDA BARBOSA, a conclusdo a que chegamos € a de
que importa mais o desvalor da acdo do que o do resultado, embora este Ultimo ndo se
apague completamente®®. Independentemente disso, para a autora, nada no preceito nos

pode levar a defender um regime de responsabilidade civil objetiva ou pelo risco.

IV. Com uma perspetiva mais proxima dos que sustentam a natureza objetiva da
responsabilidade do agente pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas, e
contrariando, em parte, a posicdo maioritaria da doutrina e da jurisprudéncia, temos
MENEZES LEITAO.

N&o deixando de reconhecer que o art. 493° n° 2, do Céd. Civil prevé ainda uma
forma de responsabilidade subjetiva com culpa presumida, este autor salienta que esta
forma de responsabilizacdo é mais objetiva do que a prevista nos artigos anteriores —
arts. 491°, 492° n° 1, e 493° n° 1 —, por dois motivos: em primeiro lugar, a exclusdo da
relevancia negativa da causa virtual, enquanto causa de ilisdo da responsabilidade do
agente; e, em segundo lugar, a aparente exigéncia de um grau de diligéncia superior ao
do dos artigos anteriores®*,

Para MENEzES LEITAO, o0 legislador, ao exigir a prova de que o agente
“empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de o0s
prevenir”, veio estabelecer um critério mais rigoroso de apreciagdio da culpa,

comparativamente ao critério do bonus pater familias, quando colocado nas

27 ANA MAFALDA BARBOSA, Estudos a Propésito da Responsabilidade Objetiva, cit., pag. 119.
28 ANA MAFALDA BARBOSA, idem, pag. 119.
29 ANA MAFALDA BARBOSA, idem, pag. 120.
210 ANA MAFALDA BARBOSA, Liberdade vs. Responsabilidade: A precaucdo como fundamento da
imputacdo delitual?, cit., pag. 380 e, da mesma autora, Estudos a Propoésito da Responsabilidade
Objetiva, cit., pag. 121.
1! MEeNEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, cit., pag. 294.
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circunstancias concretas de cada caso, previsto no art. 487°, n° 2, do Céd. Civil**2. E por
isso que este autor, ndo chegando a defender a tese da responsabilidade objetiva para
estes casos, aponta para a possibilidade de se seguir uma via alternativa, a meio
caminho entre a responsabilidade civil subjetiva com presuncdo de culpa e a
responsabilidade civil objetiva. Esta via alternativa corresponderia, grosso modo, a tese
da culpa levissima desenvolvida por alguns autores italianos®>. Pois, tal como eles,
também MENEZzES LEITAO considera que o art. 493° n° 2, na parte em que exige a
adogdo de “todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de (...)
prevenir [os danos]”, “parece apontar para um critério mais rigoroso de apreciagdo da
culpa, ou seja, para o critério da culpa levissima”.

Em bom rigor, no exercicio de uma atividade perigosa, ao lesante ndo basta
provar que agiu com os cuidados que um homem normal, em circunstancias igualmente
normais e de acordo com a diligéncia de um bom pai de familia, conforme exige o art.
487°, n° 2, teria. Ha um plus que se Ihe impde e que decorre da prépria perigosidade da
atividade em causa, pois, como vimos no ponto 2.4.1., Ill., todo este regime assenta no
principio da prevencgdo do perigo e os deveres que recaem sobre 0 agente sdo deveres
especiais de cuidado — sdo, como afirmamos, deveres de seguranca no trafego.

Assim sendo, sera que o n° 2 do art. 493° do Cod. Civil, para além de determinar
a inversdo do 6nus da prova, ndo agrava efetivamente o critério da normal diligéncia do
bonus pater familias? MENEzeS LEITAO entende que sim. Entende que, nas situacfes
enquadraveis naquela norma, a presuncdo de culpa do agente é ilidida pela prova de ter
atuado ndo apenas in abstracto, como teria atuado o bom pai de familia, a luz critério do
art. 487°, n° 2, mas ainda “[empregando] todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de (...) prevenir [os danos]”.

Remetendo para o que dissemos em 1.2.2.2.2., 0 agente, de acordo com o regime
do art. 493°, n° 2, para além de ter de afastar a negligéncia grosseira, segundo o critério

da “culpa grave”, ¢ a omissdo da diligéncia do bonus pater familias, com base no

212 Também neste sentido, ver FILIPE MATOS, “MAssIMO, Franzoni, La Responsabilita Oggettiva I, |
Grande Orientamenti della Giurisprudenza Civile e Commerciale, Padova, CEDAM, 1995”, in Boletim
da Faculdade de Direito, Volume LXXII, 1996, pag. 482; e MARIO PINTO, “Responsabilidade civil e
presuncdes de culpa — Relatorio apresentado no ambito do seminario de direito das obrigagdes do curso
de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas da UCP (Nticleo do Porto)”, cit., pags. 49 e 50.

213 Autores como GIUSEPPE CATALANO, em “Vecchio ¢ nuovo sull’art. 2050 C.C. (intorno a cadute da
cavallo e responsabilita civile)”, cit., pags. 693 e segs., ou ADRIANO DE Curis, em Il danno — Teoria
generale della responsabilita civile, cit, pags. 182 e segs.. Ver ponto 1.2.2.2.2. para mais
desenvolvimentos.
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critério da “culpa leve”, tem ainda de afastar a “situacdo em que a conduta do agente sO
nao seria realizada por uma pessoa excepcionalmente diligente (...), uma vez que

mesmo um homem médio ndo a conseguiria evitar?*

, conforme exige o critério da
“culpa levissima”. Por tudo isto, € que, para alguns, o sistema previsto no art. 493°, n° 2,
impde uma forma de “responsabilidade subjetiva agravada” ou “objetiva atenuada”.

Isso mesmo transparece na fundamentacdo do acordao de 13 de Mar¢o de 2007
do Supremo Tribunal de Justica®®, onde se pode ler que “nas situagdes enquadraveis
[no art. 493°, n° 2, do Cd&d. Civil] a presuncdo de culpa do agente € ilidida pela
demonstracdo de que actuou, ndo apenas como teria actuado o bom pai de familia
pressuposto no art.° 487°, n°1 — uma pessoa medianamente cautelosa, atenta, informada
e sagaz — mas, mais do que isso, empregando todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de evitar os danos”. Donde “0 caso previsto neste art.° 493°,
n° 2, representa uma responsabilidade subjectiva agravada ou objectiva atenuada —
uma solucdo intermédia entre uma e outra — de modo tal que o lesante, insiste-se, s6
fica exonerado quando tenha adoptado todos os procedimentos idoneos, segundo o
estado da ciéncia e da técnica ao tempo em que actua, para evitar a eclosdo dos
danos”. Por isso, continua o referido aresto, “a inversdo do 6nus da prova determinada
pela lei tem ainda como consequéncia (...) que tanto se presume a culpa como a
ilicitude”.

N&o obstante, e como referimos inicialmente, esta ndo corresponde a posicdo
maioritaria, seja na doutrina seja na jurisprudéncia.

No que concerne a doutrina, VAZ SERRA observa que o art. 493°, n° 2, quando
impGe ao lesante o dever de adotar todas as diligéncias exigidas pelas circunstancias
para prevenir os danos “ndo parece significar que se ndo trate, afinal, da diligéncia do
bom pai de familia, adaptada ao caso da actividade perigosa, ja que, sendo perigosa
essa actividade, um bom pai de familia deve adoptar medidas ou providéncias

especialmente adequadas a prevenir os danos”*°. Corroborando, afirma ALMEIDA

214 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, cit., pag. 289.

25 (Proc. n° 07A96). Também fazendo mencdo ao disposto neste aresto, ver o acérddo de 29 de
Novembro de 2012 do Tribunal da Relagéo de Guimarées (Proc. n° 863/10.1TBVCT.G1).

218 \/az SERRA, “Anotagio ao acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 26 de Julho de 1968
(Continuado do n° 3400, pag. 304)”, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 102°, 1969-1970,
n° 3400-3401, pag. 319. No mesmo sentido, ver JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “O énus da prova da culpa
na responsabilidade civil por acidente de viagdo”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor J. J.
Teixeira Ribeiro, Volume Il, luridica, Coimbra, 1979, pags. 446 a 447. Propugnando também o critério
do “homem médio normal”, para a aferi¢do da culpa do agente, a luz do disposto no art. 487°, n° 2, do
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CoSTA que “[a] expressdo «todas as providéncias» ndo afasta o critério geral da
diligéncia do homem médio, embora, (...) adaptada aqui (...) ao caso das actividades
perigosas, que exigem particulares cautelas™"".

No que respeita & jurisprudéncia®®, a maioria dos juizes tem perfilhado a
posicdo classica que acabamos de expor. Ou seja, na maioria dos casos, 0s juizes tém
entendido que o nivel de diligéncia requerido pelo art. 493° n° 2, para a determinagédo
das providéncias exigidas para evitar a producdao dos danos, € definido pelo critério do

bom pai de familia®®

, previsto no art. 487° n° 2, adaptado as circunstancias e
particularidades especificas das atividades perigosas. Assim, e muito embora alguma
doutrina discuta se 0 n® 2 do art. 493° além de determinar uma inversdo do 6nus da
prova, agrava a normal diligéncia do bonus pater familias, nos tribunais esta questdo
tem sido relativamente pacifica.

Vejamos, entdo, alguns exemplos que confirmam o que acabamos de dizer.

No acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 28 de Fevereiro de 2002°%, diz-
se que, conforme o art. 487°, n° 2, do Cod. Civil, “a culpa é apreciada, na falta de outro
critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia”.

Pelo aresto do Supremo Tribunal de Justica de 3 de Junho de 2003%?!, também se
defendeu que, apesar de as providéncias idoneas a adotar pelo sujeito, para evitar 0s

danos decorrentes do exercicio de uma atividade perigosa, serem ditadas pelas normas

Cod. Civil, ver ALBERTO DE SA E MELLO, “Critérios de apreciagdo da culpa na responsabilidade civil —
Breve anotagdo ao regime do codigo”, cit., pag. 531.

27 ALMEIDA CosTA, Direito das Obrigacdes, cit., nota 2, pag. 588. Também no sentido de que o critério
do bom pai de familia, previsto no art. 487°, n® 2, ndo tem um contetdo Unico ou absoluto, mas antes
varidvel e adaptavel em funcdo do tempo, lugar, mudancas sociais, evolucdo dos costumes, atividade
exercida, perigosidade da mesma, entre outros fatores, ver HENRIQUE ANTUNES, Responsabilidade civil
dos obrigados a vigilancia de pessoa naturalmente incapaz, cit., pag. 205.

218 E importante esclarecer que tem sido a propésito do problema do nivel de diligéncia exigido por lei ao
lesante, na adogdo de todas as medidas id6neas a evitar o dano, que a questdo da natureza juridica da
responsabilidade, pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas, tem aparecido, nos n0ssos
tribunais. A par desta questdo, uma outra tem também repetidas vezes surgido. Esta segunda questdo, da
qual trataremos mais tarde, no ponto 2.5., I., tem a ver com a definicdo do conceito de atividades
perigosas.

1% HENRIQUE ANTUNES, em Responsabilidade civil dos obrigados & vigilancia de pessoa naturalmente
nncapaz, cit., pag. 201, procurando densificar este critério, afirma que “[ndo] se toma como referéncia,
para a apreciacdo da conduta do agente, o comportamento que ele habitualmente tem (culpa em
concreto), antes se recorre ao padrdo de um sujeito ideal, designado pelos romanos de «bonus pater
familias». A diligéncia relevante para efeitos de determinacéo da culpa é a de um homem normal perante
as circunstancias do caso concreto”.

220 proc. n° 01B3472

?21 Proc. n° 03A1577
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técnicas ou pelas regras da experiéncia comum, estas sdo sempre aferidas pela
diligéncia de um bom pai de familia.

Segundo o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 26 de Novembro de
2003%%?, o grau de diligéncia que se exige é o correspondente ao do n° 2 do art. 487° do
Cad. Civil —a diligéncia do bom pai de familia.

Confirmando o que se disse inicialmente, no aresto do Tribunal da Relagdo do
Porto de 3 de Fevereiro de 2004°%, “a culpa deve ser apreciada sempre pelo grau de
diligéncia exigivel a um homem normal, perante o circunstancialismo do caso
concreto”.

Conforme o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25 de Marco de 2004%%,
“a elisdo da presuncdo de culpa faz-se pela prova de que foram tomadas as medidas
idoneas para evitar o dano resultante, medidas essas ditadas pelas normas técnicas,
aferidas pela diligéncia de um homem médio. Consagra-se assim a tese da culpa em
abstracto”.

Com base na decisdo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 14 de Janeiro de
2010%®, “a culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um
bom pai de familia, em face das circunstancias de cada caso — art.487/2 CC”.

No acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de Setembro de 2012°%, diz-
se que o art. 493° n° 2, ao exigir a quem exerce uma atividade perigosa o dever de
empregar todas as diligéncias exigidas pelas circunstancias para prevenir os danos,
“reclama a diligéncia de um bom pai de familia adaptada ao caso da actividade
perigosa, ou seja, sendo perigosa essa actividade, um bom pai de familia deve adoptar
medidas ou providéncias especialmente adequadas a prevenir os danos”.

Igualmente no acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 29 de
Novembro de 2012%?, se observa que o art. 493°, n° 2, ao impor ao agente o dever de
empregar todas as diligéncias exigidas pelas circunstancias para prevenir os danos, nao
afasta o critério geral da diligéncia de um bom pai de familia. Apenas exige que esse
critério seja adaptado ao caso das atividades perigosas, em termos ndo excessivos nem

especialmente ONerosos para o agente.

222 proc, n° 0254178

228 proc. n® 0326588

224 proc, n® 04A521

225 proc, n® 967/2001.L.1-8

226 proc, n° 498/08.9TBSTS.P1.S
227 proc, n° 863/10.1TBVCT.G1
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Finalmente, o aresto do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 7 de Maio de
2013?% afirma que “[o art. 493°, n° 2,] «prevé uma presuncdo legal de culpa, tal
implica, de acordo com o estatuido no n°l do art.° 344° do mesmo cédigo, a inversao
do 6nus da prova: passa nestes casos a ser o lesante, quem terd de provar, para se
eximir a responsabilidade, que néo teve culpa na producéo do facto danoso, exigindo-

se-lhe o emprego de todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de o

prevenir, que serdo as ditadas pelas normas técnicas ou pelas regras da experiéncia

comum, que se aferem pela diligéncia de um bom pai de familia”.

Todos estes exemplos corroboram aquilo que afirmamos supra. Para a maioria
dos juizes, a tese classica, que assenta no critério do bom pai de familia, adaptado as
circunstancias concretas da atividade perigosa em causa, segundo o n° 2 do art. 487° do
Caod. Civil, continua a ser a mais adequada na avaliacdo do nivel de diligéncia exigido
pelo art. 493°, n° 2. Em acréscimo, e de acordo com o acérddo do Tribunal da Relacdo
do Porto de 10 de Setembro de 2009%°, ndo obstante o art. 493°, n° 2, estabelecer uma
presuncéo de culpa, invertendo o 6nus da prova, ndo se pode concluir pela consagracdo
de um regime de responsabilidade civil objetiva, pois neste preceito se conserva a culpa
enguanto fundamento da responsabilidade do agente, exigindo-se-lhe a adocéo de todas

as medidas aptas a evitar o dano.

V. A terminar o ponto 2.4.1., podemos, em primeiro lugar, concluir que a doutrina
classica continua a defender que o art. 493°, n° 2, do Cdod. Civil prevé uma forma de
responsabilidade civil subjetiva com presuncdo de culpa e, em segundo lugar, que quer
a maioria da doutrina classica quer a jurisprudéncia entendem que o nivel de diligéncia
exigido ao agente, pelo art. 493° n° 2, na adocdo das providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de prevenir o dano, deve ser aferido pelo critério do bom pai
de familia, tal como resulta do art. 487°, n° 2.

Ainda assim, alguns autores, como é o caso de MENEZzeS LEITAO, e alguma
jurisprudéncia®® identificam neste preceito uma forma de responsabilidade civil

subjetiva “agravada” ou objetiva “atenuada”, acompanhando uma parte da doutrina

228 proc. n° 2582/7.7TBCBR.C1

229 proc. n° 3174/03.5TBGDM.P1

230 \/ejam-se os exemplos dos acérddos de 13 de Marco de 2007 do Supremo Tribunal de Justica (Proc. n°
07A96) e de 29 de Novembro de 2012 do Tribunal da Relagdo de Guimardes (Proc. n°
863/10.1TBVCT.GL).
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italiana. Efetivamente, a posi¢do defendida por MENEZES LEITAO corresponde, em parte,
a tese que alguns autores italianos também apresentam: a tese da culpa levissima. Parte
da doutrina italiana, em especial GIusepPE CATALANO e ADRIANO DE CupIs, procurando
densificar a tese da responsabilidade subjetiva “agravada”, acabou desenvolvendo o
conceito de “culpa levissima”, através do qual se apresentou uma proposta de agravagao
dos critérios de avaliagdo da culpa do lesante, porquanto nos casos de atividades
perigosas, ha sempre um especial perigo de danos envolvido.

Por isso, e contrariamente a tese defendida por VAZ SERRA e pela nossa doutrina
classica e jurisprudéncia maioritarias, em Italia, alguns autores, como DE CupPIS, vém
sustentando que, relativamente a exigéncia da prova liberatéria requerida pelo art. 2050
do Codice Civile, ndo basta que o agente tenha o cuidado que o homem médio, em
circunstancias normais, habitualmente teria para impedir a producéo de quaisquer danos
— critério do bonus pater familias —, mas antes o cuidado que uma pessoa
excecionalmente diligente e prudente teria para prever o dano e evita-lo — critério do
diligentissimus pater familias. Daqui resultando uma graduagdo mais apertada e
rigorosa da culpabilidade do agente, pelos danos decorrentes do exercicio de atividades
perigosas, ou seja, um nivel de “culpa levissima”. Com base neste agravamento do nivel
de diligéncia exigido ao agente, MENEZES LEITAO tem sugerido que o art. 493°, n° 2, do
Caod. Civil apresenta uma forma de responsabilidade civil que se situa a meio caminho
entre a “pura” responsabilidade civil subjetiva, com presuncao de culpa e a “pura”
responsabilidade civil objetiva®".

Vista a tese classica, importa agora conhecer a tese contraria, para, entdo,

podermos tomar posicao.

21 Também neste sentido, ver NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, in Cadernos de
Direito Privado, nimero especial 02, Dezembro de 2012, pags. 108 a 110.
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2.4.2. A posicao revista

I. No ponto 2.2., Ill., vimos que, em regra, a responsabilidade civil extracontratual é
subjetiva, pois que assenta no requisito da culpa, conforme dispde o0 n° 1 do art. 483° do
Caod. Civil, e que s6 excecionalmente sera objetiva, ou seja, existira independentemente
de culpa, de acordo com o disposto no n® 222,

Apesar de este esquema ser minimamente claro, a pratica demonstra que existem
muitas “zonas cinzentas”. Na verdade, entre estas duas categorias de responsabilidade
civil, existem, como refere NUNO PINTO OLIVEIRA, diversas “responsabilidades
intermédias”, que ndo sdo nem preto nem branco, mas cinzento. Nas palavras do autor,
“entre a «mais subjectiva das responsabilidades subjectivas» e a «mais objectivas das
responsabilidades objectivas», ha (algumas) gradacGes de cinzento: — ha (algumas)
«responsabilidades intermédias»”?**. Assim, se descrever aqueles dois extremos da
responsabilidade civil ¢ relativamente facil, pois que a “mais subjetiva das
responsabilidades subjetivas” verificar-se-4 sempre que o lesante sO responda se a sua
culpa ficar provada e a “mais objetiva das responsabilidades objetivas” correspondera as
hipdteses em que o lesante responde sempre, mesmo que se prove que nao agiu com
culpa e que o dano sé se produziu em consequéncia de um caso fortuito ou de uma

causa de forca maior. O que ja ndo parece tdo simples ¢ descrever as “responsabilidades

22 Este “principio da excecionalidade” & criticado por alguma doutrina, como JULIO GOMES, que

considera que “ainda quando se aceita a diferenca (e alguma diferenca, inclusive estrutural, parece
existir pois ndo é (...) concebivel, uma responsabilidade pelo risco que ndo se baseie numa accao, ja que
a omissdo é sempre, pelo menos, negligente e a negligéncia tem, sempre, uma componente omissiva), tal
ndo significa que o fundamento (ou fundamentos) da responsabilidade pelo risco tenha que ser
configurado como de dignidade inferior ao da responsabilidade pela culpa”, em “Responsabilidade
subjectiva e responsabilidade objectiva”, in Revista de Direito e Economia, Ano 13, 1987, pags. 122 a
123. Também BRANDAO PROENCA, constatando o aparecimento crescente de novas fontes de perigo e a
necessidade de se evitar uma proliferagdo legislativa de principios, muitas vezes, desarménicos entre si,
coloca algumas reservas ao “principio da excecionalidade”, em A conduta do lesado como pressuposto e
critério de imputagdo do dano extracontratual, Almedina, Coimbra, 1996, pag. 239. N&o obstante as
criticas, alguns autores continuam a defender este principio, como é o caso de E. SANTOS JUNIOR, em Da
responsabilidade civil de terceiro por lesdo do direito de crédito, cit., pags. 215 a 222. Com uma posi¢do
proxima da deste autor, ANA MAFALDA BARBOSA sustenta que “[a] excecionalidade que a contamina —
explicitamente vincada pelo art. 483.°/2 CC e denotada pelo facto de a imputacdo por culpa afastar a
imputacdo pelo risco — ndo nos condena a proscricdo da analogia. (...) O que nunca sera possivel &
ultrapassar os limites definidos pelo principio da tipicidade enquanto baliza para a auténoma
constituicdo normativa”, em Estudos a Propoésito da Responsabilidade Objetiva, cit., pags. 102 a 103.

3 NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pag. 108.
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intermédias”. Por isso, PINTO OLIVEIRA refere a existéncia de um continuum entre 0s
dois extremos da responsabilidade civil extracontratual®*.

Procurando densificar esta ideia, o autor elenca alguns tipos de responsabilidade
civil consagrados em Portugal, com base nos casos: em que o lesante s6 ndo responde se
provar que adotou o cuidado ou a diligéncia de uma pessoa média ou de uma pessoa
normal; em que o lesante sO ndo responde se provar que adotou o cuidado ou a
diligéncia de uma pessoa ideal®*; e em que o lesante s6 ndo responde se provar que o
dano se deveu a uma causa de forca maior. Posto isto, no conceito de responsabilidade
civil subjetiva logicamente caberiam as hipoteses de responsabilidade civil com culpa
provada, mas também as hipéteses de responsabilidade civil com culpa presumida que
SO exonerassem 0 lesante da obrigacdo de reparar os danos, se ele demonstrasse ter
adotado a diligéncia e o cuidado que uma pessoa normalmente teria nagquele caso. Ja no
conceito de responsabilidade civil objetiva abranger-se-iam as hipoteses de
responsabilidade pelo risco, em que o lesante, independentemente da prova da
existéncia de um caso fortuito ou de uma causa de forca maior, responderia sempre?®.

A davida, portanto, reside nas hipoteses de responsabilidade civil em que o
lesante sé ndo fica obrigado a proceder a reparacdo dos danos causados se provar que
adotou o cuidado ou a diligéncia que s6 uma pessoa ideal teria, se colocada nas mesmas
circunstancias. Nestes casos, ainda se podera falar em responsabilidade civil subjetiva
com culpa presumida ou ja se podera falar em responsabilidade civil objetiva?

Tendo isto em atencdo, e numa posicdo que nos parece ser de acompanhar,
PINTO OLIVEIRA defende uma reorganizacdo do sistema de responsabilidade civil
extracontratual, em Portugal. Mais concretamente, propde que o0 sistema de
responsabilidade civil extracontratual se subdivida em, pelo menos, cinco tipos

empiricos: a responsabilidade civil subjetiva “pura”, com culpa provada;, a

responsabilidade civil subjetiva “impura”, com culpa presumida, em que o critério de

24 NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pag. 108. Também neste sentido, ver ANA
MAFALDA BARBOSA, Estudos a Propdsito da Responsabilidade Objetiva, cit., pags. 103 e segs..

% Uma “pessoa ideal” é aquela que possui competéncias especialmente elevadas e a mais completa
experiéncia concebivel (ver NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, pag. 108).

%% No ambito da responsabilidade civil objetiva, e a semelhanca do que sucede no Direito anglo-
americano, NUNO PINTO OLIVEIRA defende, em “Responsabilidade Objectiva”, cit., pag. 108, que a
poderiamos ainda subdividir em: “strict liability” e “absolute liability”. Na primeira, enquadrariamos os
casos de responsabilidade civil objetiva “relativa”, em que se admite que o lesante prove o caso fortuito
ou a causa de forca maior. Na segunda, enquadrariamos os casos de responsabilidade civil objetiva
“absoluta”, em que ndo se admite que o lesante prove o caso fortuito ou a causa de forga maior.
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afericdo da culpa € o da diligéncia ou do cuidado que uma pessoa normal teria naquela

situagdo concreta; a responsabilidade civil objetiva “impurissima”, em que o lesante SO

ndo responde se demonstrar que adotou a diligéncia e o cuidado que uma pessoa ideal

adotaria; a responsabilidade civil objetiva “impura”, ou relativa, em que o lesante sO

fica exonerado se provar que o dano se deveu a uma causa de forca maior; e a

responsabilidade civil objetiva “pura”, ou absoluta, em que o lesante responde, ainda

que prove que o dano se deveu a uma causa de forca maior®*’.

Il. Para a maioria da doutrina portuguesa, o art. 493° n°® 2, do Cod. Civil é
preponderante na flexibilizacdo do sistema de responsabilidade civil. Neste sentido,
BRANDAO PROENGA chega mesmo a defender que “0 nosso legislador de 1966 ndo
introduziu um principio geral de responsabilidade objectiva («<maxime» pelo risco).
[Porque estava ciente] da possibilidade da norma do art. 493° n°® 2 poder suprir, de
certa forma, a inelutavel desactualizacdo do sistema, e da sua capacidade em poder
reagir, com maior ou menor celeridade, as novas esferas de periculosidade”?®.

Sendo assim, 0 que importa &, como anota PINTO OLIVEIRA, “averiguar se o art.
493° n° 2, é uma «fattispecie» de «responsabilidade subjectiva ‘impura’», por culpa
presumida, em que o lesante ndo responde desde que alegue e que prove que adoptou o
cuidado ou a diligéncia de uma pessoa normal, ou uma «fattispecie» de
«responsabilidade objectiva ‘impurissima’», em que o lesante so ndo responde desde
que alegue e que prove que adoptou o cuidado ou a diligéncia de uma pessoa ideal>*°.

Tendo esta ddvida presente, nos pontos subsequentes analisaremos 0s principais
argumentos invocados pela doutrina que, recusando a possibilidade de, no art. 493°, n°
2, se ter consagrado uma forma de responsabilidade civil subjetiva “impura”, defende a

tese da responsabilidade civil objetiva “impurissima”?%.

27 NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pags. 109 a 110.

%% BRANDAO PROENCA, A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacdo do dano

extracontratual, cit., pag. 240. Também SINDE MONTEIRO sustenta que o disposto no art. 493°, n° 2, do

Cod. Civil vem “permitir por via jurisprudencial uma adaptacdo do direito a novas fontes de risco

provocadas pela evolugdo tecnolégica, tornando menos necessaria a criacdo de novos casos de

responsabilidade pelo risco ou mesmo de uma clausula geral, como modernamente vem sendo proposto

com alguma insisténcia”, em “Reparacdo dos danos pessoais em Portugal — A lei e o futuro”, in

Colecténea de Jurisprudéncia, Ano XI, Tomo IV, 1986, pag. 7.

9 NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, pég. 110.

#0 Em termos relativamente semelhantes, MAssIMO FRANZONI, em “Il danno da attivita pericolose nella

giurisprudenza”, cit., pag. 186, considera que, também no direito italiano, o regime da responsabilidade
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I11. Um dos argumentos invocados, por PINTO OLIVEIRA, € 0 argumento textual, que
assenta na constatagdo de que como o art. 493° n° 2, do Cod. Civil ndo se refere, de
modo expresso, nem a culpa, nem a ilicitude, contrariamente a outros artigos que, tal
como aquele, também impdem uma presuncao de culpa (arts. 491°, 492° n° 1 e 493°, n°
1, do Cod. Civil), entdo nele se consagra uma fattispecie de responsabilidade civil
objetiva “impurissima”?**.

O art. 491° do Cdd. Civil, aparentemente, fala mais em ilicitude, no
cumprimento ou no incumprimento do dever de vigilancia, do que em culpa, sendo
menos explicito quanto a esta Gltima. Ndo obstante, e ainda que de modo implicito,
aponta o requisito da culpa. Ja os arts. 492° n° 1, e 493°, n° 1, ambos do Cadigo Civil,
mencionam expressamente o requisito da culpa. No art. 492°, n° 1, refere-se “salvo se
provar que ndo houve culpa da sua parte” e no art. 493°, n° 1, estatui-se “salvo se
provar que nenhuma culpa houve da sua parte”.

Diferentemente, o art. 493°, n°® 2, do Cdd. Civil prescreve: “Quem causar danos
a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela
natureza dos meios utilizados, ¢ obrigado a repara-los, excepto se mostrar que
empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os
prevenir”. Daqui resulta a inexisténcia de qualquer referéncia expressa ao requisito da
culpa. Mas até mais do que isso, porque deste preceito resulta ainda que a adogcdo das
diligéncias que uma pessoa média normalmente adotaria ndo é suficiente para afastar a
responsabilidade. Pois, conforme se infere da letra, as diligéncias, que uma pessoa
média adotaria, ndo correspondem a “todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de os prevenir”.

Por conseguinte, para PINTO OLIVEIRA, se “[o] conceito de uma
«responsabilidade subjectiva ‘impura’, por culpa presumida», [se adequa] as
disposicdes em que se diz que o lesante ndo responde pelos danos se provar que
cumpriu o seu dever (art. 491° do CC), se provar que «ndo houve culpa da sua parte»
(art. 492° n°1, do CC) ou se provar que «nenhuma culpa houve da sua parte» (art.
493°, n°l, do CC); [ja] o conceito de uma «responsabilidade objectiva ‘impurissima’»,

[se adequa mais] as disposi¢cdes em que se diz que o lesante ndo responde pelos danos

civil pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas se encontra mais proximo do da
responsabilidade civil objetiva do que do da responsabilidade civil subjetiva.
1 NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva™, cit., pag. 110.
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«Se provar que adoptou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim
de os prevenir»"?*,

Algumas criticas, ainda assim, tém sido apresentadas a este argumento textual. A
principal ¢ a de que ele ndo é decisivo. Na realidade, pode-se argumentar que a
diferenca existente entre as letras dos preceitos supra é somente aparente. E que seria
facilmente ultrapassada pela interpretacdo restritiva do art. 493°, n° 2, no sentido de ndo
serem exigidas todas as providéncias em absoluto, mas apenas aquelas que uma pessoa
média ou normal, em circunstancias normais, adotaria para evitar o dano. Com isto se
aproximando o art. 493° n° 2, dos artigos referidos. Isto mesmo defende a posicao
classica quando, procurando determinar o nivel de diligéncia exigido pelo art. 493°, n°
2, ao agente que exerca uma atividade perigosa, afirma que o critério do bonus pater
familias, ou seja, o critério do homem médio, € suficientemente eldstico para se adaptar
as particularidades préprias das atividades perigosas. Por conseguinte, deste preceito

ndo se retiraria a consagracdo de um regime agravado de afericdo da culpa do agente®®.

IV. Em adi¢do ao argumento textual, PINTO OLIVEIRA menciona alguns argumentos
extratextuais, como: a irrelevancia pratica da distincdo entre a responsabilidade civil
subjetiva “impura” com culpa presumida e a responsabilidade civil objetiva; a
falibilidade do principio da excecionalidade; e a distorcdo classica do principio da
responsabilidade moral.

Comecando pelo primeiro e recuperando o assunto do eventual agravamento do
critério de afericdo da culpa do agente, PINTO OLIVEIRA, depois de analisar a doutrina

244

classica e a semelhanca de MENEZzES LEITAO™, chega a conclusdo de que o art. 493°, n°

2, impde uma “medida de extraordinaria diligéncia” que ndo se equipara, antes
transcende, a “medida de normal diligéncia”, prevista no art. 487°, n° 2. Reconhecendo,

consequentemente, no art. 493°, n° 2, um carater “quase-objetivo”?*,

22 NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva™, cit., pags. 110 a 111.
3 Sobre esta posigdo ver ponto 2.4.1., IV..
¥ MeNezes LEITA0, Direito das Obrigagdes, cit., pg. 294. Ver mais desenvolvimentos no ponto 2.4.1.,
V..
#5 O carater “quase-objetivo” das normas sobre a responsabilidade, nos casos de atividades perigosas, ja
havia sido identificado por alguma doutrina italiana. Em concreto, podemos destacar a perspetiva de
CARLO CASTRONOVO, em “Dagli ordinamenti nazionali al diritto uniforme europeo: La prospettiva
italiana”, cit., pag. 462, que considera que, no art. 2050 do Codice Civile, se encontra previsto um caso de
responsabilidade objetiva, no qual a obrigacdo de ressarcir o dano parece emergir da simples avalia¢do do
nexo de causalidade entre a atividade perigosa e o proprio dano.
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Assim, PINTO OLIVEIRA, considerando que “a doutrina dos deveres de
seguranca no trafico, sustentada (...) no art. 493° n° 2, do CC, «ndo poucas vezes»
significa a sujei¢céo do lesante a um regime de responsabilidade pelo risco (...) [pelo]

facto de se estar «no limiar da responsabilidade objectiva»2*

, por um lado, questiona-
se sobre se se devera, porventura, transpor esse limiar, ou reinterpretar a
responsabilidade prevista no art. 493° n° 2, como responsabilidade civil objetiva, ou
ainda reinterpretar a clausula geral do art. 493° n° 2, como clausula geral de
responsabilidade civil objetiva. E, por outro lado, questiona-se sobre se se podera
superar o dogma da excecionalidade dos casos de responsabilidade civil objetiva,
nomeadamente pela reinterpretacio do referido artigo. E que, bem vistas as coisas,
apenas no plano tedrico € que existe, realmente, alguma diferenca entre a
responsabilidade civil subjetiva “impura” e a responsabilidade civil objetiva, uma vez
que, no plano pratico, essa diferenca tem-se vindo a esfumar. Com efeito, de acordo
com o disposto no art. 493°, n° 2, e atendendo a sua dimensédo pratica, “[o] lesante s
pode «praticamente» exonerar-se com a alegacdo e a prova de que ndo ha uma
«conexdo de perigo» ou uma «conexao de risco» entre a actividade desenvolvida e os

dan0877247

. Como a alegacdo e a prova de que ndo hd uma “conexdo de risco”,
geralmente, se materializa na alegacéo e prova de um caso fortuito ou de uma causa de
forca maior, ndo resta grande diferenca, pratica, entre os dois tipos de responsabilidade
civil mencionados.

Deste modo, tal como CARLO CASTRONOVO conclui a proposito do art. 2050 do
Codice Civile®*®, também nés podemos concluir que o art. 493°, n° 2, do Céd. Civil

revela a profunda incapacidade do legislador de superar o muro da culpa.

V. Sobre o argumento da falibilidade do principio da excecionalidade das normas que
impGem a responsabilidade civil objetiva, MENEZES CORDEIRO, entendendo que “a
responsabilidade pelo risco deve manter-se tipica™**°, fundamenta este principio no
pressuposto de que ndo sendo cumprido, violar-se-d0 dois relevantes valores

constitucionais: a igualdade e a tutela da propriedade privada (arts. 13° e 62°

2% NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pag. 112.
%7 NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, péag. 112.
#8 CARLO CASTRONOVO, “Dagli ordinamenti nazionali al diritto uniforme europeo: La prospettiva
italiana”, cit., pag. 461.
9 MEeNEZEs CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., pag. 422.
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respetivamente, da Constituicdo da Republica Portuguesa). Assim, a excecionalidade
dos regimes de responsabilidade objetiva acarreta, para o legislador, o 6nus de definicao
precisa das previsdes de responsabilidade objetiva e de justificacdo dessas mesmas
previsdes. PINTO OLIVEIRA critica esta posi¢cdo porque considera que o problema da
violacdo do principio da igualdade s6 se coloca quando haja uma previsio de
responsabilidade pelo risco que seja injustificada ou quando, havendo justificacdo para a
existéncia de uma previsdo de responsabilidade pelo risco, ela ndo se concretize®°. Em
qualquer dos casos, sugere o autor, que se aplique, por analogia, uma clausula particular
de responsabilidade civil ou que se construa uma clausula geral de responsabilidade
civil objetiva.

Contra a aplicagdo analdgica de clausulas particulares de responsabilidade
objetiva, tem-se alegado que, em primeiro lugar, como estdo em causa clausulas
excecionais, elas ndo comportam analogia®’, e, em segundo lugar, pelo facto de os
conceitos de “perigo” e de “risco” serem demasiadamente vagos e incertos, e isso
contribuir para a excessiva imprevisibilidade da responsabilidade do agente, também a
analogia iuris estaria posta de parte.

O primeiro argumento, na opinido de PINTO OLIVEIRA, ndo colhe porque o art.
11° do Céd. Civil®® ndo deve ser interpretado de modo a afastar ou excluir, em
absoluto, a aplicacdo analdgica das disposicdes excecionais®®®. Mas mesmo que assim
ndo se entenda, o autor vai mais longe e afirma que as clausulas particulares de
responsabilidade pelo risco se devem qualificar como “disposi¢des especiais”,
subtraidas ao regime do art. 110,

No que respeita ao argumento da impossibilidade de analogia iuris,
considerando que ela consiste na “operacao mental que, partindo duma pluralidade de

normas juridicas, desenvolve, por indugdo, um principio geral do direito que, depois

%0 NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pag. 113.
1 pojs no art. 11° do Céd. Civil preclude-se a analogia legis.
%2 «As normas excepcionais ndo comportam aplicacdo analégica, mas admitem interpretacao extensiva”.
%3 NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, pag. 113. Sobre a admissibilidade da analogia legis, mas ja ndo da
analogia iuris, nas disposices excecionais, ver BAPTISTA MACHADO, em Introducéo ao Direito e ao
Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1989, pags. 327 a 328, que considera que a primeira é
admissivel se se tomar por interpretacdo extensiva a que permite aplicar uma norma a casos nao previstos
pela sua letra (qualquer que seja o sentido, mais ou menos amplo, a atribuir as palavras da lei), mas ainda
abrangidos no seu espirito. Considerando que a simplicidade imposta pela proibicdo da analogia nas
regras excecionais é enganadora e que, entdo, se deve optar por uma excecionalidade substancial e ndo
formal, ver OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introducéo e Teoria Geral, cit., pags. 450 a 451.
4 NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, pag. 114.
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por deducdo, aplica ao caso lacunoso™?>

, @ procurando-se evitar a complexa questao
doutrinal da distingdo entre a analogia legis e a analogia iuris®®, NUNO PINTO
OLIVEIRA conclui que “os problemas relacionados com a «violagdo do principio
constitucional da igualdade» — e, consequentemente, os problemas relacionados com a
«violagdo do principio constitucional da propriedade (privada)» — sé podem ser
adequadamente resolvidos atraves de uma clausula geral de responsabilidade

objectiva®’.

Também BRANDAO PROENCA se manifesta a favor desta posicao,
afirmando que “[a] circunstancia hodierna do surgir de novas fontes de perigo e a
necessidade de evitar uma proliferacdo legislativa com principios nem sempre
harmonicos conduzem, por um lado, a colocarmos algumas reservas a proclamada
excepcionalidade e, por outro, a olharmos com algum interesse as propostas que
defendem a consagragdo de uma «clausula geral» de tipo objectivo, apesar dos
obstaculos que uma formulacdo necessariamente indeterminada parece envolver”?®.
Depois de atentarmos nas vantagens e desvantagens das clausulas gerais de
responsabilidade civil objetiva, concluimos que as desvantagens sdo largamente
suplantadas pelas vantagens. Até mesmo o argumento (classico) da violagdo do
principio da igualdade, com o desaparecimento da enumeracdo dos casos para 0s quais
se prevé a responsabilidade civil objetiva, pode inclusivamente funcionar a favor dos
que, como BRANDAO PROENGA ou PINTO OLIVEIRA, sustentam que se deveria
estabelecer uma clausula geral de responsabilidade civil objetiva. Efetivamente, o
principio da enumeracdo dos casos de responsabilidade civil objetiva, enquanto
corolério do principio da excecionalidade, contribui para a criacdo de sistemas juridicos
arbitrarios e discriminatérios, dado que a inexisténcia de uma clausula geral de
responsabilidade civil objetiva, capaz de abranger todos os casos, acaba tutelando, de
modo injusto e aleatorio, umas situacdes, em detrimento de outras. Para além disso, a
consagracdo deste tipo de clausulas contribuiria decisivamente para desvalorizar a
controvérsia sobre a aplicabilidade, por analogia, das clausulas particulares de

responsabilidade civil objetiva ou pelo risco.

% SANTOS JusTo, Introdugéo ao Estudo do Direito, 22 Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, péag.
348.
% Sobre o assunto ver, por exemplo, FERNANDO BRONZE, “O problema da analogia iuris (algumas
notas)”, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor José Dias Marques, Almedina, Coimbra, 2007,
pags. 147 e segs. e OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introducdo e Teoria Geral, cit., pag. 454.
“T'NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pag. 114.
%8 BRANDAO PROENCA, A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacdo do dano
extracontratual, cit., pags. 239 a 240.
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VI. Analisando agora a distor¢do classica do principio da responsabilidade moral, a
responsabilidade civil subjetiva “impura”, segundo defende a perspetiva classica,
adversaria da construcdo de uma clausula geral de responsabilidade civil objetiva, ainda
realiza a ideia de responsabilidade moral, por afirmar a pessoa enquanto pessoa. Por
oposi¢do a responsabilidade civil subjetiva “impura”, a responsabilidade civil objetiva
ndo concretiza a ideia de responsabilidade moral e nega, efetivamente, a imagem do
homem livre e responsavel®®.

Contrariamente, BAPTISTA MACHADO considera que “a «responsabilidade» das
pessoas responsaveis que constituem uma comunidade deve ser concebida em termos
suficientemente latos, por forma a nela incluir uma espécie de responsabilidade de
todos e de cada um pelo significado intersubjectivo (objectivo) da sua conduta,
responsabilidade esta que (...) é uma espécie de imposto que todos pagamos por
sermos aceites como membros «responsaveis» e, consequentemente, «crediveis», da
comunidade; e ainda por forma a abranger os critérios de responsabilizacdo
originados nas exigéncias funcionais de uma ordem de convivéncia pacifica e segura
(exigéncias do bom funcionamento de uma ordem de convivéncia)” *°. Por conseguinte,
o autor defende que “a imputacdo juridica é fundamentalmente uma imputacéo
ética”®, ou seja, uma imputagdo assente em principios éticos, nos quais se incluem os
principios de justica comutativa e de justiga distributiva.

A proposito desta posicdo, PINTO OLIVEIRA entende que ela “deve apresentar-se
como um «argumento favoravel» a interpretacdo do art. 493° n° 2, do CC como

clausula geral de responsabilidade objectiva’?®.

Pelo que o dogma classico da
excecionalidade dos regimes de responsabilidade civil objetiva deve ser superado, por

meio de uma reinterpretacdo do art. 493°, n° 2, nos termos expostos.

VII. Assim, e em sintese, por um lado, os argumentos textuais favorecem a qualificacdo
da responsabilidade pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas, prevista

no art. 493°, n° 2, do Cod. Civil, como uma fattispecie de responsabilidade civil objetiva

%9 NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pag. 115. Como refere o autor, a
responsabilidade ética ou moral deve ser vista como uma responsabilidade pelos resultados do
comportamento de uma pessoa que, livre e responsavelmente, conforma o seu ser e 0 seu mundo. E isto
vale tanto para a responsabilidade civil subjetiva “impura” como para a responsabilidade civil objetiva,
ndo h& que distingui-las.
200 BAPTISTA MACHADO, “Tutela da confianga e venire contra factum proprium”, cit., pg. 411.
%1 BAPTISTA MACHADO, idem, pag. 412.
%2 NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, pég. 116.
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— “impurissima”, na defini¢do de PINTO OLIVEIRA. Por outro lado, os argumentos
extratextuais vém confirmar o que acabdmos de mencionar. Uma vez que, se ndo se
nega que as clausulas particulares de responsabilidade civil objetiva, ou pelo risco,
concretizam juridicamente a ideia, ética ou moral, de que cada um deve responder pela
criagdo de um perigo ou de um risco, também nao se nega que elas o fazem de modo,
ainda assim, incompleto. Donde, s6 uma clausula geral de responsabilidade civil
objetiva seria capaz de concretizar, por completo, essa ideia.

N&o obstante reconhecermos as vantagens da introducdo de uma clausula geral
de responsabilidade civil objetiva, no nosso sistema juridico, consideramos que ela nao
pode deixar de estar rodeada de cautelas especiais. Visto que ndo € pacifica a
delimitacdo do ambito de aplicacdo deste tipo de clausulas, ou seja, ndo é pacifica a
determinacao do conceito de “atividades perigosas”.

Sobre o assunto, ANA MAFALDA BARBOSA, referindo-se a proposta de DEUTSCH,
afirma que had quem defenda a possibilidade de enumeracdo legislativa dos casos de
atividades perigosas. Desta forma, sO as atividades que, por lei, fossem consideradas
perigosas estariam abrangidas no a&mbito da clausula geral de responsabilidade civil
objetiva®®®.

Contudo, esta solucdo de densificacdo legislativa do conceito de atividade
perigosa, pela listagem, taxativa ou ndo, do conjunto de atividades perigosas, na
perspetiva de ANA MAFALDA BARBOSA, ndo deixando de ser, pelo menos em teoria,
admissivel, carece de alguns esclarecimentos. Por um lado, é preciso ter em conta que
dificilmente a densificacdo legislativa do conceito de atividade perigosa seria capaz de
abranger todas as atividades que, a cada momento, fossem efetivamente perigosas. Pois
o legislador, naturalmente, ndo consegue, nem lhe é exigido que consiga, acompanhar 0
desenvolvimento tecnoldgico e os avancgos cientificos, por forma a ter sempre uma lista
verdadeiramente atualizada de atividades perigosas. Por outro lado, nem todas as
atividades perigosas justificam a imposicdo de um regime de responsabilidade civil
objetiva sobre quem as exerce. Pois, se é verdade que as sociedades hodiernas sdo

prédigas em elevados niveis de perigosidade ou risco, dai ndo deve necessariamente

%3 ANA MAFALDA BARBOSA, Estudos a Propésito da Responsabilidade Objetiva, cit., pag. 122. Em
sentido idéntico, ver MAFALDA SiLvA, A obrigacdo de indemnizar decorrente do exercicio de
actividades perigosas — Andlise do ‘Estado da Arte’ na jurisprudéncia do S.T.J. acerca da aplicagdo
do regime da presuncéo de culpa prevista no n° 2 do art.® 493° do Cdédigo Civil, Lisboa: [s.n.], [texto
policopiado], Abril de 2009, Tese de Mestrado, pags. 19 a 20.
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resultar a multiplicacdo de regimes de responsabilidade civil objetiva, visto que a ideia
de perigosidade ou risco deve estar também associada a possibilidade de
aproveitamento exclusivo da atividade que lhe deu origem. Para além disso, convém
ndo esquecer que existem atividades (como a atividade médica) em que o perigo
especial envolvido ndo pode ser unicamente imputado a sua execucdo, sendo, antes,
partilhado com uma esfera natural de risco, pelo que também nestes casos ndo tem
sentido prever um regime de responsabilidade civil objetiva.

Por isso, conclui a autora que a opcdo por uma ampla clausula de

responsabilidade civil objetiva seria somente defensavel em funcdo do perigo concreto

da atividade, isto ¢, ndo poderia ser um qualquer perigo, mas apenas um “perigo

especialmente grave”?®*,

2.5. O conceito de atividade perigosa

I. Neste ponto procuraremos identificar critérios para densificar o conceito de atividade
perigosa e, dessa forma, reduzir a inseguranca inerente a um regime que nao assenta
numa lista formal de atividades perigosas, antes deixa ao julgador a determinacéo, caso
a caso, do conjunto das mesmas.

Convém esclarecer que o conceito de atividade perigosa é um conceito
indeterminado, ou seja, traduz uma das frequentes situacdes em que a lei se limita a uma
orientacdo ampla e vaga, obrigando o intérprete a uma acrescida intervencdo na solucao
in casu®®. A interpretacdo deste tipo de conceitos, segundo defende OLIVEIRA

ASCENSAO, deve ser feita tendo por base o “critério valorativo fixado na clausula

%4 ANA MAFALDA BARBOSA, Estudos a Propésito da Responsabilidade Objetiva, cit., pags. 123 a 124.
Sobre a densificagdo do conceito de “perigo especialmente grave”, a autora identifica duas possibilidades:
deixar ao arbitrio do julgador a qualificagdo, no caso sub judice, das situa¢des de “perigo especialmente
grave”, ou reservar ao legislador a enumeragdo, com maior ou menor abertura, daquelas situagdes. Em
acréscimo, refere a proposta de BERNHARD A. KocH e HELMUT KozioL de criagdo de uma clausula geral
de responsabilidade pelo risco que fosse além de uma mera norma que apenas legitimasse a analogia para
os casos explicitamente regulamentados. Tal clausula deveria ser suficientemente flexivel para
proporcionar uma variedade de solugdes particulares para um leque mais ou menos alargado de riscos,
aproximando-se de um sistema mdvel. Pelo que o resultado, in casu, poderia ir da inversao do 6nus da
prova a responsabilidade absoluta (ver idem, nota 222, pag. 125).

%5 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introducéo e Teoria Geral, cit., pags. 248 a 249 e 597.
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[”?%® sendo efetivamente necessario atender ao caso concreto. Para além disso, a

gera
solucao deve ser olhada a luz da boa-fé e dos bons costumes, e ndo diretamente a luz da
Justica. Assim, na interpretacdo dos conceitos indeterminados e das clausulas gerais, ao
invés de estabelecermos uma descricdo inicial rigida, devemos ponderar o sentido do
conceito, in concreto.

Conceitualmente, a lei ndo define o que seja uma atividade perigosa, refere
apenas “actividade perigosa, por sua natureza ou pela dos meios utilizados™ (art. 493°,
n° 2, do C6d. Civil)®'". Vaz SERRA, no anteprojeto do Cédigo Civil, recorreu as
propostas da doutrina e da jurisprudéncia italianas, de densificacdo do conceito de
“attivita pericolosa, per sua natura o per la natura dei mezzi adoperati” (art. 2050 do
Codice Civile), para definir o conceito de “atividade perigosa”, consagrado no nosso
Cadigo Civil.

Em Italia, pretendendo o legislador facilitar a inclusdo, no ambito do art. 2050,
de atividades muito dispares entre si, reservou aos tribunais a determinacao, in casu, das
atividades que efetivamente se deveriam considerar perigosas. Neste sentido, se 0s
tribunais italianos tém advogado um extremo rigor na avaliagdo das provas apresentadas
para excluir a responsabilidade do lesante, tém também adotado parametros de
qualificagdo das atividades como perigosas muito abrangentes®®.

Compreendendo isto, VAZ SERRA, definiu “atividades perigosas” como as “«que
criam para os terceiros um estado de perigo, isto é, a possibilidade ou, ainda mais, a

probabilidade de receber dano, uma probabilidade maior do que a normal derivada

%6 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introducéo e Teoria Geral, cit., pag. 249.

%7 Constatando que o art. 493°, n° 2, do Cod. Civil ndo define o que se deva entender por “atividade
perigosa” e que apenas admite, genericamente, que a perigosidade derive da prépria natureza da
atividade, ver PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Codigo Civil anotado, cit., pag. 495 e o acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 15 de Novembro de 2011 (Proc. n° 5486/09.5TVLSB.L1.S1).

%8 GuIDO ALPA e MARIO BESSONE, La responsabilita civile, cit., pag. 349. Isto igualmente decorre da
analise jurisprudencial de MASSIMO FRANZONI, sumariada por FILIPE MATOS, em “MASSIMO, Franzoni,
La Responsabilitd Oggettiva I, 1 Grande Orientamenti della Giurisprudenza Civile e Commerciale,
Padova, CEDAM, 1995”, cit., pag. 481, na qual se identificam como atividades perigosas: a gestdo de
parques de diversdo (Cass., 27 Luglio 1990, n® 7571, in Mass Foro it., 1990), a equitacio (App. Catania,
26 Marzo 1982, in Riv. Dir. Sport, 1982, pag. 192), a producédo de energia elétrica (Cass., 29 Maggio
1989, n° 2584, in Giur. It. 1990, I, 1, C. 234), a construgdo civil, em particular o movimento de terras
(Cass., 12 Dicembre 1988, n°® 6739, in Mass Foro it., 1988), a producdo e distribuicdo de gas em bomba
(Cass., 24 Novembre 1988, n° 6325, in Mass Foro it., 1988), a atividade farmacéutica (Cass., 15 Luglio
1987, n° 6241, in Foro it., 1988, I, C. 144), a utilizacdo de gruas na construgdo civil (Cass., 1° Luglio
1987, n° 5784, in Mass Foro it., 1982, C. 2499), a atividade ferroviaria do Estado (Cass., 27 Febbraio
1984, n® 1393, in Foro it., 1984, I, C, 1280). Para outros exemplos, ver VAZ SERRA, “Responsabilidade
pelos danos causados por coisas ou actividades”, cit., nota 33, pag. 377.
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das outras actividades»”?®°. Para além disso, o autor ressalva que a perigosidade da
atividade deve existir no exercicio da atividade considerada in abstracto, sem se
atender, entenda-se, a inexperiéncia de quem a exerce, pois, sempre que tal ndo suceda,
a solucdo invariavelmente passara por aplicar a regra geral do art. 483°, n® 12°.

Os tribunais, a semelhanca da generalidade da doutrina, tém adotado a posicéo
de VAZ SERRA. Isto mesmo demonstra a seguinte passagem do acérddo do Tribunal da
Relac#o de Lisboa de 8 de Maio de 2014%*, em que se diz que “0 conceito de atividades
perigosas insito na previsdo do art® 493° n.° 2, do Cddigo Civil, tem que ver,
essencialmente, com a sua elevada e especial aptiddo para provocar danos, sendo a
probabilidade da respetiva ocorréncia francamente maior do que a verificada nas
restantes atividades em geral”.

Avancando na concretizacdo do conceito de atividade perigosa, identifiguemos,
entdo, um conjunto de atividades perigosas, de acordo com a jurisprudéncia portuguesa.

Os tribunais tém considerado perigosas, além de outras®’®, as seguintes
atividades: a pratica de patinagem?®’®; a prética de equitacio®’* e as corridas de cavalos a
galope®™; as corridas de karting?”® e a exploracdo de kartédromos?’’; a circulacdo de

motas de 4gua’’®; a exploracéo de parques aquéticos®’

280

(mas ja ndo a exploracdo normal

de uma piscina®’); o abate de arvores®®; a gestdo da infraestruturas de caminhos-de-

%9 \/az SERRA, “Responsabilidade pelos danos causados por coisas ou actividades”, cit., nota 33, pags.
377 a 378. Também sustentando o critério da maior probabilidade dos danos, nas atividades perigosas,
por comparagdo com as restantes atividades em geral, ver ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacoes, cit.,
pag. 588 e JORGE ARCANIJO, “Notas sobre a responsabilidade civil e acidentes de viagdo”, cit., pag. 45.

"% \/az SERRA, idem, nota 33, pags. 377 a 378. E, em sentido idéntico, MARIO PINTO, “Responsabilidade
civil e presuncdes de culpa — Relatério apresentado no &mbito do seminério de direito das obrigacdes do
curso de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas da UCP (Nucleo do Porto)”, cit., pag. 29.

1 (Proc. n° 1780/11.3TBPDL.L1-2). No mesmo sentido, ver os acérddos do Supremo Tribunal de Justica
de 1 de Julho de 2014 (Proc. n° 6607/09.3TVLSB.L1.S1) e do Tribunal da Relacio de Evora de 20 de
Janeiro de 2010 (Proc. n° 10/08.0TBRDD).

"2 Para outros exemplos, consultar as listagens de MARIO PINTO, idem, pag. 29, e de MAFALDA SILVA,
em A obrigacdo de indemnizar decorrente do exercicio de actividades perigosas — Analise do
‘Estado da Arte’ na jurisprudéncia do S.T.J. acerca da aplica¢do do regime da presun¢do de culpa
prewsta no n° 2 do art.° 493° do Cddigo Civil, cit., pags. 20 a 25.

°’3 Ac. STJ de 11/09/2012, Proc. n° 8937/09.5T2SNT.L1.S1

2™ Ac. TRE de 02/06/2011, Proc. n° 141/04 5TBGDL.E1

2’5 Ac. STJ 18/09/2012, Proc. n° 498/08.9TBSTS.P1.S

275 Ac. STJ 06/06/2002, Proc. n° 02B1620

2" Ac. TRG de 03/12/2009, Proc. n° 2321/05.7TBVCT.G1

2’8 Ac. TRL de 25/06/2013, Proc. n° 467/11.1TBPNI.L1-7

2% Ac. STJ de 17/01/2012, Proc. n° 291/07.6TBLRA.C1.S1 e Ac. TRP de 22/11/2011, Proc. n°
1400/04.2TBAMT.P1

280 Ac. STJ de 06/05/2010, Proc. n° 864/04.9YCGMR

%1 Ac. TRG de 29/11/2012, Proc. n° 863/10.1TBVCT.G1 e Ac. TRC de 13/12/2011, Proc. n°
94/10.0TBSCD.C1
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ferro®2; o transporte e a conducdo de energia elétrica, em alta tensao®; o fornecimento
de energia elétrica, em geral®®®, e a inspecdo de instalacdes elétricas®®; o uso de
explosivos® e o lancamento de foguetes ou de fogo-de-artificio®’; a utilizacdo de
maquinas que, através de friccdo e atentas as suas caracteristicas, provoquem o

8 & 0 comércio e

aquecimento, com ignicdo, que possa dar origem a incéndios®®
armazenamento de inflaméaveis®.

Relativamente a construcdo civil, os tribunais tém entendido que, por si s6, ndo
constitui uma atividade perigosa®*®. No entanto, a obra de construcdo civil de prédios
urbanos®' e, em geral, qualquer obra de construcdo civil que implique trabalhos de
escavacdo®*?, operacdes de soldadura®®, a remocéo de inertes, a utilizacdo de méquinas
retroescavadoras®®, de maquinas escavadoras giratérias, de martelos pneumaticos, de
compressores®®®, de camides, de gruas, ou o recurso a explosivos®®, ou que tenha em
vista a construcdo de um armazém num terreno situado numa encosta, em plano mais

elevado que outro®’

, tem-se entendido que ja preenchem o requisito da “especial”
aptidao para a producao de danos, previsto no art. 493°, n° 2, do Cad. Civil, pelo que sdo
qualificadas como atividades perigosas.

Este elenco é, como referimos, meramente indicativo, pois, na préatica, o que
interessa ¢ que, na qualificagdo de uma atividade como perigosa, seja tida em conta “a
sua especial aptiddo para produzir danos, aptiddo que ha-de resultar da sua propria

natureza ou da natureza dos meios utilizados”?%,

282 Ac. TRC de 07/05/2013, Proc. n° 2582/7.7TBCBR.C1

28 Ac. TRC de 07/05/2013, Proc. n° 2582/7.7TBCBR.C1

24 Ac. TRG de 26/03/2009, Proc. n° 2426/08-2; Ac. TRL de 28/02/2008, Proc. n° 10832/2007-6; Ac.
TRL de 17/03/2005, Proc. n° 332/2005-2 e Ac. TRP de 03/02/2004, Proc. n° 0326588

28 Ac. TRP de 23/04/2012, Proc. n° 12/09.9T2AVR.C1.P1

2 Ac. TRP de 26/05/2009, Proc. n° 97/1998.P1

27 Ac. TRP de 17/03/2014, Proc. n° 1593/07.7TBPVZ.P1; Ac. TRP de 21/04/2005, Proc. n° 0531936; Ac.
STJ de 17/06/2004, Proc. n° 04B1675 e Ac. STJ de 04/11/2003, Proc. n® 03A3038

28 Ac. TRE de 20/01/2010, Proc. n° 10/08.0TBRDD

289 Ac. STJ de 28/02/2002, Proc. n° 01B3472

20 Ac. STJ de 10/10/2007, Proc. n° 07S2089; Ac. STJ de 12/02/2004, Proc. n® 04B025 e Ac. STJ de
27/01/2004, Proc. n° 03A3883

21 Ac. TRP de 27/05/2014, Proc. n° 264/12.7TBVLG.P1 e Ac. TRC de 09/12/2003, Proc. n°® 3481/03

22 Ac. STJ de 15/11/2011, Proc. n° 5486/09.5TVLSB.L1.S1 e Ac. TRP de 09/01/2007, Proc. n° 0621929
29 Ac. STJ de 31/10/2006, Proc. n° 06A2388

2% Ac. TRL de 14/01/2010, Proc. n° 967/2001.L1-8

2% Ac. STJ de 06/04/1995, Proc. n° 086568

2% Ac. TRG de 05/12/2013, Proc. n° 2121/11.5TBVCT.G1

27 Ac. TRP de 20/01/2005, Proc. n° 0433561

2% Acérdao do Tribunal da Relagéo de Evora de 20 de Janeiro de 2010 (Proc. n° 10/08.0TBRDD).
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Il. Recuperando o que vimos no inicio do ponto 2.4.2., PINTO OLIVEIRA defende um
alargamento do ambito de aplicacdo da responsabilidade objetiva, pela instituicdo de
uma clausula geral de responsabilidade civil objetiva. Este alargamento abrangeria
inclusivamente os casos de responsabilidade civil subjetiva com presuncdo de culpa,
como os do art. 493° n° 2, do Cd&d. Civil, ultrapassando-se assim o problema de se
aplicar na pratica o que, em teoria, ndo se admite®®.

Um exemplo®® bem patente desta transicdo, no universo das atividades
perigosas, da responsabilidade civil subjetiva para a responsabilidade civil objetiva é o
que encontramos a propésito da matéria da responsabilidade civil do produtor®**,

Com efeito, a natureza da responsabilidade civil do produtor modificou-se ao
longo dos tempos, do modelo classico da responsabilidade civil subjetiva, com culpa
provada (art. 483° n° 1, do Cod. Civil), ao modelo da responsabilidade civil objetiva

(art. 1° do Decreto-Lei n°® 383/89, de 6 de Novembro), passando pelas diversas

2% MARIO PINTO, “Responsabilidade civil e presuncdes de culpa — Relatério apresentado no &mbito do
semindrio de direito das obrigacdes do curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas da UCP (Nucleo
do Porto)”, cit., pag. 52.

%0 Outro dos exemplos que podemos destacar é o da responsabilidade civil por danos ambientais,
consagrada no Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de Julho. Pois também neste caso, a doutrina tem admitido
0 recurso a presun¢do do art. 493° n° 2, do Cod. Civil para dispensar a probatio diabolica da culpa
relativamente aos casos de lesdo ambiental, precisamente, por se considerar que, em causa, esta uma
atividade perigosa (neste sentido, ver, por exemplo, HENRIQUE ANTUNES, “Ambiente e responsabilidade
civil”, in Estudos dedicados ao Professor Doutor Mario Jalio de Almeida Costa, Universidade Catolica
Editora, Lisboa, 2002, pag. 653 e MENEZES LEITAO, “A responsabilidade civil por danos causados ao
ambiente”, in Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Volume I,
Universidade Cat6lica Portuguesa, Lisboa, 2011, pag. 386). Mais duvidosa, contudo, é a consideracdo da
atividade de navegacdo maritima como atividade perigosa para efeitos do disposto no art. 493°, n° 2. H4
guem entenda que sim, como é o caso de ANTUNES VARELA (em Das Obrigacdes em Geral, cit., pag.
594) e, em principio, de JANUARIO DA CoSTA GOMES (em Direito Maritimo, Volume IV -
Acontecimentos de Mar, Almedina, Coimbra, 2008, pags. 151 a 152). Com efeito, para estes autores, quer
em funcdo da natureza, quer em funcdo dos meios utilizados, a atividade de navegacdo maritima é uma
atividade que envolve um especial perigo de producdo de danos. Pelo que o enquadramento deste tipo de
atividades no ambito do art. 493° n° 2, tem todo o sentido. Ainda assim, se para ANTUNES VARELA
qualquer atividade de navegagdo maritima se encontra abrangida pelo regime do art. 493°, n° 2, do Cod.
Civil, j& para JANUARIO DA COSTA GOMES apenas 0s casos que ndo devam ser considerados como
“abalroagdo”, nos termos dos arts. 664° e seguintes do Cod. Comercial, é que se encontram abrangidos
pelo regime geral da presuncéo de culpa do art. 493° n°® 2 — dado que, relativamente aos casos de
“abalroacdo”, “existe um regime especial estabelecido a nivel internacional na (...) [Convengdo de
Bruxelas de] 1910 e, a nivel interno, no art. 664 e ss. do Codigo Comercial, regime esse que afasta o
regime geral do Cddigo Civil” (em Direito Maritimo, cit., pag. 152). Contrariamente a esta perspetiva,
MARIA DA GRACA TRIGO entende que, em regra, a atividade de navegagdo maritima ndo podera ser
considerada uma atividade perigosa, nem pela sua natureza, nem pela natureza dos meios utilizados. S
assim ndo sera, conforme sustenta, quando, em funcdo das carateristicas e finalidades da embarcacao, a
atividade se deva considerar perigosa — a titulo de exemplo, veja-se o caso das embarcacdes, de recreio ou
desportivas, com certa poténcia.

%01 Aceitando a possibilidade, tedrica, de se incluir a responsabilidade civil do produtor no ambito de
aplicagdo do art. 493°, n° 2, do Cdd. Civil, ver CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor,
cit., pags. 400 a 414.
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tentativas de minimizacdo das dificuldades de prova®®? — nomeadamente com o

desenvolvimento da chamada “prova de primeira aparéncia”>*

—, a evolucdo tem-se
operado no sentido da crescente responsabilizacdo do produtor®®.

Como se disse, o Decreto-Lei n° 383/89 instituiu um regime de responsabilidade
civil objetiva do produtor, pelos danos causados por defeitos dos produtos que este pde

em circulacio®”

. A escolha deste regime de responsabilidade civil, tdo oneroso para o
produtor, por ser independente de culpa, “[foi] ditada pelas necessidades sociais de
seguranca pessoal e [pelas] exigéncias de justica e de solidariedade social que, embora
ja sentidas na revolucdo industrial, sdo agora agudizadas ou agravadas pela coeva
revolucéo tecnolégica™™®.

N&o obstante, alguma doutrina tem posto em causa a qualificacdo deste regime
como de auténtica responsabilidade objetiva, visto nele se admitir a exclusdo da

responsabilidade por riscos de desenvolvimento®’

. A este propdsito, diz-nos, MENEZES
CORDEIRO que “0 risco da «falta de Ciéncia» [de que trata o art. 5°, alinea e), do DL n°
383/89] corre pelo lesado e ndo pelo produtor; [e] que, quando haja «Ciéncia» e 0
produtor, por ndo a ter apreendido, responda, isso sucede por via de uma actuacao (no
minimo) negligente™®. Pelo que conclui que, sobre o produtor, recai o dever de
somente lancar no mercado produtos que ndo provoguem danos nos destinatarios.
Donde, se responder, é porque incumpriu esse dever. Em causa, segundo defende, ndo
esta, portanto, um caso tipico de “ilicitude imperfeita”, como sucede nos verdadeiros
casos de responsabilidade civil pelo risco, mas sim um caso de responsabilidade civil

subjetiva®®.

%92 pojs, competindo ao lesado, conforme o disposto no art. 487°, n° 1, do Céd. Civil, a demonstragéo dos
pressupostos da responsabilidade civil do produtor, nomeadamente a culpa e revelando-se particularmente
complexa a prova desta Gltima, na prética, diante do lesado, afigurava-se uma probatio diabolica. Neste
sentido, ver CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor, cit., pags. 383 a 386.

%93 Esta prova, para CALVAO DA SILVA, idem, em pag. 388, “na funcéo da demonstragéo da realidade dos
factos (art. 341°), ndo proporciona um juizo de certeza e de plena convicgédo no espirito do julgador, mas
apenas um juizo de «probabilidade» bastante, assente nas licbes praticas da vida e na experiéncia do que
acontece normalmente”.

%04 CALVAO DA SILVA, idem, pags. 377 a 489.

%5 CALVAO DA SILVA, “A responsabilidade civil do produtor”, in Revista Portuguesa de Direito do
Consumo, n° 1, Janeiro de 1995, pags. 31 e 32.

%06 CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor, cit., pag. 496.

%7 Uma vez que & regra da responsabilidade civil do produtor, prevista no art. 1° do Decreto-Lei n°
383/89, se estabeleceu uma excegdo na alinea €), do art. 5°.

%% MeNEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, cit., pag. 692.

%9 MENEZES CORDEIRO, idem, pag. 692. Sobre os casos de “ilicitude imperfeita” ver ainda, da mesma
obra, pags. 421 a 422 e 595, e, do mesmo autor, Da Responsabilidade Civil dos Administradores das
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Contrariamente a esta posi¢do, CALVAO DA SILVA tem sustentado que no DL n°
383/89 se consagrou um verdadeiro caso de responsabilidade civil objetiva®®. Para o
efeito, o autor argumenta que a alinea e), do art. 5° do DL n° 383/89 contém um
elemento respeitante ao “tempo” da determinacdo do estado da arte ou do estado da
ciéncia e da técnica®!! e um outro elemento relativo ao critério de determinacdo desse
mesmo estado®'?. Esta causa de exclusdo da responsabilidade, para CALVAO DA SILVA,
justifica-se pelo facto de se ndo existisse, nenhum incentivo seria dado a investigacdo
cientifica e tecnoldgica e ao desenvolvimento de novos e melhores produtos, com a
natural consequéncia de que tal pudesse contribuir para tornar defeituosos produtos
anteriormente colocados em circulacdo®?. Para além disso, refere o autor que, a luz do
regime vigente, o produtor pode ser responsabilizado pelos danos causados por defeitos
ndo conhecidos nem cognosciveis por um produtor normal, mas cognosciveis por um
produtor ideal. Pelo que a margem acrescida de responsabilizacdo ja integra o dominio
da responsabilidade civil objetiva, ou seja, independente de culpa.

Assim, conclui que “0 produtor é responsavel, independentemente de culpa,
pelos danos causados por defeitos dos seus produtos circulantes no mercado, salvo
pelos chamados riscos do desenvolvimento™*. Por conseguinte, CALVAO DA SILVA
qualifica a responsabilidade civil do produtor como responsabilidade civil objetiva
“limitada”, por ndo ser pelo risco empresarial*™.

Se a responsabilidade civil do produtor é apenas uma concretizacdo da

responsabilidade civil pelos danos resultantes do exercicio de uma atividade perigosa,

Sociedades Comerciais, cit.,, pag. 484. Num sentido equivalente, ver MENEzES LEITAO, Direito das
Obrigacoes, cit., pag. 360.

310 CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor, cit., pags. 503 a 524. Em sentido equivalente,
NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pdg. 109 e MARIA DA GRAGA TRIGO,
Responsabilidade civil do produtor — Texto provisério da disciplina de Responsabilidade Civil do
mestrado Forense da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa — Escola de Lishoa,
ano letivo 2013-2014, pégs. 13 a 14.

#11 O elemento temporal corresponde naturalmente ao momento da colocagdo do produto em circulagéo.
312 O critério para definir o “estado da arte”, segundo defende CALVAO DA SILVA, deve assentar no
critério do “produtor ideal”, e ndo no critério do “produtor comum” — 0 bonus pater familias, previsto no
art. 487°, n° 2, do Cdd. Civil. Desta forma, o referido critério corresponderia “[aquele] fabricante que
observa no seu campo ou especializacdo o mais avancado estado da ciéncia ou da técnica” (ver CALVAO
DA SILVA, idem, pag. 514). Em sentido semelhante, ver NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, pag. 109.

313 CALVAO DA SILVA, idem, pags. 503 a 524.

314 CALVAO DA SILVA, idem, pags. 522 a 523.

315 CALVAO DA SILVA, idem, pags. 522 a 523. Num sentido idéntico, mas entendendo ser preferivel
qualificar a responsabilidade civil do produtor como responsabilidade civil objetiva que ndo abrange a
totalidade dos riscos empresariais, precisamente por estar excluido o risco de evolucao do estado da arte,
ver MARIA DA GRACA TRIGO, idem, pag. 14.
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pois “a producdo e emissdo no mercado de produtos defeituosos constitui uma
actividade de frequente potencialidade de risco para o publico consumidor em geral,

59316 e, se

exposto ao perigo na saude, na seguranca e integridade fisica, na prépria vida
para este caso especifico, se erigiu um regime de responsabilidade civil objetiva, ndo
podemos entender que o raciocinio, que esteve na origem da instituicdo daquele regime,
pode também valer no estabelecimento da responsabilidade civil objetiva para as

atividades perigosas em geral?

I11. Para concluir, resta apenas abordar a questdo controvertida da aplicabilidade do art.
493°, n° 2, do Cod. Civil a circulacdo automdvel, pois importa delimitar o conceito de
atividade perigosa e, consequentemente, o ambito de aplicacdo deste preceito.

Conforme constata 0 acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 25 de Julho de
1978, “sem divida que a circulagdo terrestre envolve uma actividade perigosa, mas
dai ndo resulta necessariamente que a responsabilidade por danos derivados do
exercicio dessa actividade seja a definida no n° 2 do art. 493° do Cod. Civil”. Desta
forma, SINDE MONTEIRO sustenta que “0 legislador consagrou para os acidentes de
transito um regime diferente do regime geral aplicavel as actividades perigosas, o qual
quis mais rigoroso, dada a especial periculosidade social desta actividade, excluindo
por isso a possibilidade de prova da auséncia de culpa, embora em contrapartida tenha
fixado limites maximos para a indemnizacdo (art. 5088, Até porque, segundo
defende, se o legislador efetivamente quisesse um regime de responsabilidade civil com
presuncédo de culpa, para a circulagdo terrestre, entdo por que razao haveria de se repetir
no art. 503°, n° 3, do Céd. Civil, onde estabelece: “Aquele que conduzir o veiculo por
conta de outrem responde pelos danos que causar, salvo se provar que ndo houve culpa
da sua parte; se, porém, o conduzir fora do exercicio das suas funces de comissario,

responde nos termos do n.° 173197

316 CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor, cit., pag. 404.

*17 In Boletim do Ministério da Justica, n° 279, Outubro de 1978, pag. 156.

%18 SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade civil”, cit., nota 206, pag. 377. Também ANTUNES VARELA, em

Das Obrigagdes em Geral, cit., pags. 595 a 597, concorda que a circulacdo terrestre ndo se aplique o art.

493°, n° 2 do Cad. Civil.

%19 Além disso, e embora o legislador tenha consagrado um regime mais favoravel para as vitimas de

acidentes de transito do que, em geral, para as vitimas de atividades perigosas, a inclusdo de limites

maximos a responsabilidade pelo risco, aliada ao decurso do tempo e a inércia legislativa em atualiza-los,

muitas vezes coloca as primeiras numa situacdo menos favoravel do que as segundas. Pelo que SINDE

MONTEIRO prop8e uma interpretacdo corretiva do art. 503°, n°® 3, no sentido de um regime juridico
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Pelo contrario, JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO considera que “0 regime do art.
493.%, n.°2, [se apresenta] como inteiramente ajustado a intencionalidade global de toda
a regulamentacdo da responsabilidade decorrente de um acidente de viacdo™?. Dai
que, diante do argumento de que “as normas reguladoras da responsabilidade por
acidentes causados por veiculos (arts. 503.° e segs.) sdo normas especiais em face do
regime-regra contido no art. 493.° n.2, para a generalidade das actividades

perigosas™®*

, contraponha que “a circulagao terrestre de veiculos é uma espécie dentro
do género mais amplo das actividades perigosas. Mas esta subsuncdo meramente
I6gica ndo basta para fundamentar a consuncéo total do n.°2 do art. 493.° pelos arts.
503.° e seguintes. Para tal, seria necessario que ambas as normas se situassem no
mesmo plano axiolégico, encarando o facto sob idéntico prisma valorativo™?. Com
efeito, quando a viacgao terrestre de veiculos d& origem a uma responsabilidade pelo
risco, tornam-se irrelevantes os elementos que haviam pesado na valoragao do art. 493°,
n® 2, assistindo-se a uma mudanca qualitativa do critério de imputacdo, com o
aparecimento de um novo tipo, completamente autonomo, de responsabilidade civil. Por
conseguinte, conclui SousA RIBEIRO que “ndo ha lugar a um concurso aparente entre
os arts. 503.% e segs. e 0 art. 493.9, n.0273%3,

No entendimento de SousA RIBEIRO, também ndo colhe o argumento de que a
severidade da presuncdo do n® 2 do art. 493° esgotaria 0 ambito de aplicacdo da
responsabilidade objetiva do art. 503°. Pois, em primeiro lugar, é sempre mais facil ao
autor do dano provar que néo teve culpa, do que ao lesado provar que aquele agiu com
culpa; em segundo lugar, ndo esta claro ter o legislador ampliado, no art. 493° n° 2, a
medida da diligéncia exigivel do agente, no exercicio de atividades perigosas; e, em
terceiro lugar, ainda que a presuncao acarrete, para o lesante, obstaculos probatoérios
quase intransponiveis, isso mesmo beneficia a inclusdo dos acidentes de viacdo no

ambito do art. 493°, n° 2, por ser a preocupacdo em defender os interesses do lesado o

duplamente agravado: responsabilidade objetiva mais presungdo de culpa (“Responsabilidade civil”, cit.,
nota 206, pag. 378).
%0 JoaQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “O o6nus da prova da culpa na responsabilidade civil por acidente de
viagdo”, cit., pag. 450.
%21 JoAQUIM DE SoUsA RIBEIRO, idem, pag. 419.
%22 JoAQUIM DE SoUSA RIBEIRO, idem, pag. 420.
23 JoAQuUIM DE SousA RIBEIRO, idem, pag. 425. Ver ainda a critica do autor, na pag. 444, a quem
considera que a presuncao de culpa, do art. 493° n° 2, ndo se aplica aos acidentes de viacdo por se referir
aos danos causados pelas coisas e atividades e ndo aos danos causados com as coisas e atividades —
sustentada, por exemplo, no acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 5 de Margo de 1976, in
Colectéanea de Jurisprudéncia, Ano I, Tomo I, Janeiro-Abril de 1976, pag. 40.
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que domina todo o regime da responsabilidade civil, em matéria de circulacdo
automovel®*,

Procurando resolver esta querela, o Assento n° 1/80, de 21 de Novembro de
1979, veio estabelecer que “0 disposto no art. 493°, n° 2 do CC ndo tem aplicagdo em
matéria de acidentes de circulacé@o terreste”. Para o Supremo Tribunal de Justica,
apesar de a conducdo automodvel constituir, de facto, uma atividade perigosa, “ndo
[seria] razoavel admitir que o nosso legislador, depois de ter concedido aos acidentes
na estrada a larga proteccdo que, em matéria de ressarcimento dos danos, resulta da
regulamentacédo da responsabilidade pelo risco, ainda fosse inverter o 6nus da prova
no dominio da responsabilidade por culpa e que, tendo tratado a primeira em
disposicdes especiais (arts. 503° a 508°), tratasse a segunda em disposi¢cdo genérica
(art. 493°, n° 2)"%%,

Este assento tem sido criticado, porque “0 Supremo, ao rejeitar a aplica¢éo do
art. 493° n° 2 «em matéria de acidentes de circulacdo terrestre», [estd] a aceitar uma
«absurda» disparidade entre o «regime geral» das actividades perigosas e 0 «regime
especial» da actividade perigosa «condugdo automével»”*%, Neste sentido, VAZ SERRA
afirma que, na hipotese de aplicacdo dos limites do art. 508°, “a culpa do responsavel
parece de presumir, nos termos do art. 493° n® 27%’ porque a ndo ser assim,
deparamo-nos com uma injustificada desigualdade entre o causador de danos em
acidentes de viacdo — que so responde ilimitadamente se se provar a existéncia de culpa,
nos termos do art. 483° n°® 1 — e o causador de danos no exercicio de uma qualquer
outra atividade perigosa, que, até, poderia ndo o ser tanto como a atividade de

circulacdo de veiculos — que responde ilimitadamente, salvo se ndo ilidir a presuncédo de

¥4 JoAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “O 6nus da prova da culpa na responsabilidade civil por acidente de
viagdo”, cit., pags. 445 a 459.
%25 Entendendo que a referida cumulagdo de regimes nada tem de irrazoavel, porque “a responsabilidade
pelo risco, se tem maior extensdo do que a subjectiva, no sentido de que abrange mais casos de
indemnizacdo, confere, em contrapartida, uma tutela menos intensa, ou profunda, na medida em que
poderd ndo cobrir todo o dano”, ver JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, idem, pag. 427. Reforgando, o autor,
na pag. 429, afirma ainda que “[a] aceitagdo da tese de que o art. 493.%, n.°2, ndo abrange os acidentes de
viacdo, levaria, efectivamente, a esta conclusdo paradoxal: por um lado, essa actividade é tratada mais
gravosamente do que as restantes actividades perigosas, dado que, excepcionalmente, sobre ela recai a
responsabilidade pelo risco; por outro lado, recebe um tratamento mais benévolo, na medida em que é
subtraida ao regime da presuncéo de culpa”.
%26 NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pag. 118.
%7 \/az SERRA, “Anota¢do [ao assento n° 1/80, de 21/11/1979]”, in Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, Ano 113°, 1979-1980, n° 3667-3668, pag. 168.
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culpa, nos termos do art. 493°, n° 2%%, Concordando, MARIA DA GRAGA TRIGO conclui
que “a presuncao de culpa do art. 493° n° 2, deve ser aplicada no ambito dos acidentes

de circulacdo terrestre”*

, porque, em primeiro lugar, a circulacdo terrestre é uma
atividade perigosa®® e, em segundo lugar, o regime da responsabilidade pelo risco, na
circulagdo terrestre, ndo esgota, de forma nenhuma, as situacdes em que a culpa tem
relevancia neste dominio®".

PINTO OLIVEIRA, tomando posicao, considera que, em relagcdo aos requisitos, ndo
existem diferencas substanciais entre a responsabilidade prevista no art. 493° n° 2, e a
responsabilidade prevista nos arts. 503° a 508° do Cdd. Civil, pois as formas de exclusdo
da responsabilidade, num caso e noutro, sdo igualmente rigorosas. Ja quanto aos efeitos,
existem algumas diferencas: em primeiro lugar, no transporte por virtude de contrato
oneroso, a responsabilidade pelo risco s6 abrange os danos que atinjam a propria pessoa
e as coisas transportadas (art. 504°, n° 2); em segundo lugar, no transporte sem contrato
ou por virtude de contrato gratuito, a responsabilidade pelo risco s6 abrange os danos
pessoais da pessoa transportada (art. 504°, n° 3); e, em terceiro lugar, a responsabilidade
esta sujeita a limites maximos de indemnizacao (art. 508°). Para o autor, o alcance da
diferenca deve ser “restringido, através da qualificagdo da actividade de conducéo
automével como uma «actividade perigosa», para efeitos da aplicacdo do art. 493°, n°
2, do CC™*, Ademais, a aplicacdo daquele preceito a atividade perigosa “conduciio
automoével” constitui “uma correcgo sistematica e teleolégica fundada na lei”**, pois
0 problema em causa ¢ de coordenacdo entre as esferas da culpa e do risco. Donde, “a
tese de que a responsabilidade prevista no art. 493°, n° 2, é objectiva s6 pode significar
que, atraves da aplicacdo da clausula geral do art. 493°, n° 2, a actividade perigosa
«conducdo automdvel», ndo quer atribuir-se relevancia alguma a culpa’**,

Tambeém nos propugnamos pela aplicacdo do art. 493° n° 2, a circulacdo
terrestre e aderimos aos argumentos apresentados. N&o apenas por, indiscutivelmente,

esta ser uma atividade perigosa, mas ainda por ser absurdo que o regime da

%28 \/Az SERRA, “Anotacio [ao assento n° 1/80, de 21/11/19797”, cit., pag. 168.

29 MARIA DA GRACA TRIGO, “Das presungdes de culpa no regime da responsabilidade civil por acidentes
de viagdo”, in Cadernos de Direito Privado, n° 32, Outubro-Dezembro de 2010, pag. 43.

%30 Aceitando que a circulagéo terrestre é uma atividade perigosa, ver AMERICO MARCELINO, Acidentes de
viacdo e responsabilidade civil, 102 Edicdo, Petrony, Lisboa, 2010, pag. 322.

¥1 MARIA DA GRAGA TRIGO, idem, pag. 43.

%32 NUNO PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade Objectiva”, cit., pag. 120.

3 NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, pég. 120.

¥4 NUNO PINTO OLIVEIRA, idem, pag. 121.
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responsabilidade pelos danos causados no exercicio de uma atividade que, sendo
perigosa, eventualmente ndo o seja tanto quanto a conducdo automavel, possa ser mais
gravoso do que o regime aplicavel aos acidentes de viacao.

A semelhanca do que concluimos no ponto 2.5., Il., se & circulacio terrestre se
aplica um regime de responsabilidade civil objetiva, de acordo com o disposto no art.
503° do Cod. Civil, e se, conforme afirmamos, a circulacdo terrestre é uma atividade
perigosa, por que ndo alargar o ambito daquele regime de responsabilidade civil as
atividades perigosas em geral? Com isto, resolvia-se a desigualdade de regimes,
assinalada supra, uma vez que se aplicaria 0 mesmo tipo de responsabilidade civil a

todas as atividades perigosas, isto é, a responsabilidade civil objetiva.
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Conclusao

I. E tempo de concluir. Pela nossa parte, acompanhamos PINTO OLIVEIRA quando
propde a criacdo de uma clausula geral de responsabilidade civil objetiva, em matéria de
atividades perigosas. Segundo cremos, este sistema, que vigora no Brasil (art. 927 do
Cad. Civil), é o que responde melhor aos desafios hodiernos da responsabilidade civil,
no campo das atividades perigosas>.

Esclarecamos. Para nds, é com um regime de responsabilidade civil objetiva
pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas, que, mais adequadamente, se
acautelam os interesses do lesado e, em certa medida, também os do lesante.

No que concerne aos interesses do lesado, é sobretudo o equilibro étimo entre a
seguranca e a justica®®, que o regime que propomos oferece, que justifica a sua defesa.
Efetivamente, vigorando um regime de responsabilidade civil objetiva, independente de

culpa, nunca a indemnizacéo poderia ser excluida pela prova da inexisténcia de culpa do

%5 A aplicacéo do regime da responsabilidade civil objetiva também tem sido defendida no universo da
responsabilidade das pessoas obrigadas a vigilancia de terceiro incapaz (art. 491° do Cod. Civil),
nomeadamente por HENRIQUE ANTUNES, em Responsabilidade civil dos obrigados a vigilancia de pessoa
naturalmente incapaz, cit., pags. 266 a 269.

%6 Recorde-se que os fins ou valores sobre os quais assenta o Direito sdo: a justica e a seguranca
(OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introducéo e Teoria Geral, cit., pags. 193 e segs.). Comecando pela
justica, ULPIANUS celebrizou a seguinte proposta de defini¢do de justica: “lustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuere”. Assim, e acompanhando SANTOS JUSTO, a justica é “O
«constitutivums» ontoldgico do juridico: define e configura, como juridica, a vida social. Por isso, 0
Direito tem por funcdo realizar a justica” (ver Introducdo ao Estudo do Direito, cit., pag. 64). Ja a
propdsito da seguranca tem-se dito que “sendo o direito uma ordem e uma forma de vida, tem
necessariamente de contribuir para a cria¢do duma situagdo geral de «pax et tranquilitas»” (ver SANTOS
JusTo, idem, pég. 73). Existem duas ace¢Bes de seguranca: a certeza do Direito — “é a seguranca que nos
permite prever os efeitos juridicos dos nossos atos e, em consequéncia, planear a vida em bases
razoavelmente firmes” — e a seguranca diante do Estado — que se reflete “na ideia de Estado de Direito,
cujos drgaos devem respeitar os direitos que integram a esfera de autonomia dos individuos e das
sociedades menores” (ver SANTOS JUSTO, idem, pags. 74 e 75). Relacionando o valor da justica com o da
certeza do Direito, CASTANHEIRA NEVES sustenta, por um lado, a inexisténcia de uma “irredutivel
antinomia” entre estes dois valores, e, por outro, a existéncia de uma relagdo de “particular polaridade que
os conexiona” (ver CASTANHEIRA NEVES, Li¢Bes de Introducdo ao Estudo do Direito: proferidas ao
curso do 1° ano juridico de 1968-1969, Coimbra: [s.n.], 1969, pags. 205 a 212). E conexiona-0s numa
dialética entre dois momentos: o da estabilizagéo (ou realizagéo do Direito) e o da superagdo (que define
um novo sentido juridico) (em SANTOS JusTO, idem, pag. 77). Por isso € que SANTOS JUSTO, seguindo
CASTANHEIRA NEVES, observa que “se esta polaridade ultrapassar o ponto de tensdo toleravel e a
seguranca pretender impor-se (contrariando as exigéncias do principio da justica), passara a haver
antinomia, mas «deixaria a seguranca de ter qualquer validade juridica»” (em SANTOS JUSTO, idem, pag.
77). Assim, e segundo BAPTISTA MACHADO, a segurancga “deve estar ao servico da justica e legitimar-se
perante ela” (em Introducdo ao direito e ao Discurso Legitimador, cit., pag. 56; em sentido equivalente,
ver ARTHUR KAUFMANN, Filosofia do Direito, (traducdo de ANTONIO CORTES), 4% Edicdo, Fundagdo
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2010, pag. 288).
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lesante — hipétese que, apesar de remota, ndo estd, em absoluto, excluida num regime de
responsabilidade civil subjetiva com culpa presumida.

Quanto aos interesses do lesante, cabe destacar dois pontos: o primeiro tem a ver
com a superagdo da incoeréncia existente entre o regime que vigora “em teoria” e o
regime que vigora “na pratica”; o segundo tem a ver com a possibilidade de imposigao
de limites maximos de indemnizacéo.

Relativamente ao primeiro ponto, como refere PINTO OLIVEIRA, apesar de o art.
493°, n® 2, do Cod. Civil consagrar, ao menos “em teoria”, uma forma de
responsabilidade civil subjetiva com presunc¢do de culpa, na pratica, é verdadeiramente
uma forma de responsabilidade civil objetiva o que vigora, dada a elevada exigéncia
imposta pelo teste liberatorio — adocdo de “todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de (...) prevenir [0s danos]”. Assim, se, em teoria, temos uma
forma de responsabilidade civil mas, na préatica, temos outra, por que ndo reconhecer ab
initio que o que se quis foi estabelecer um regime de responsabilidade civil objetiva e
acabar de vez com esta ilogicidade?

O segundo ponto prende-se com a limitagdo dos montantes indemnizatorios na
responsabilidade civil objetiva. Se num regime de responsabilidade civil subjetiva,
ainda que, com presuncdo de culpa, o lesante responde, em regra, ilimitadamente pelos
danos causados (arts. 562° e 564° do Cod. Civil), j& num regime de responsabilidade
civil objetiva, a lei, em certos casos, admite limites maximos de indemnizacédo (arts.
508° e 509° do Cdod. Civil). Pelo que, se se aplicasse uma forma de responsabilidade
civil objetiva aos danos causados pelo exercicio de atividades perigosas, e
consequentemente se impusesse ao lesante o dever de indemnizar, mesmo sem culpa, o
contraponto deste regime deveria ser a limitacio do montante méaximo de

337

indemnizacdo™’, acautelando-se, assim, quer os interesses do lesado quer os do lesante.

Il. Ndo obstante, defendermos a instituicdo de uma clausula geral de responsabilidade

civil objetiva, para as atividades perigosas, reconhecemos 0 mérito das ressalvas feitas

%7 Esta limitacdo poderia variar em funcéo da perigosidade da atividade em causa, isto é, quanto mais
perigosa fosse a atividade, mais elevado seria 0 montante maximo de indemnizagdo, tal como estabelece o
art. 11, n° 1, da Convengdo de Roma de 1952. Sobre a interpretagdo deste artigo, ver MARIA DA GRAGA
TRIGO, “Responsabilidade civil do operador de aeronaves pelos danos causados a superficie”, in Estudos
de Direito Aéreo — coordenador: DARIO MOURA VICENTE, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pags. 326 a
329.
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por ANA MAFALDA BARBOSA®®. Com efeito, nem todas as atividades perigosas devem
estar abrangidas por este regime, so as “especialmente perigosas”®®. Seguindo a
proposta do art. 5:101 dos PETL, podiamos estabelecer um regime com diversos niveis

de responsabilidade civil®**

, para o universo das atividades perigosas e com a seguinte
estrutura: primeiro nivel de responsabilidade — responsabilidade civil objetiva para as
atividades especialmente perigosas; segundo nivel de responsabilidade -
responsabilidade civil subjetiva, com presuncao de culpa, para as atividades meramente
perigosas, mas cuja perigosidade justificasse a presuncdo de culpa do agente; terceiro
nivel de responsabilidade — responsabilidade civil subjetiva, sem presuncao de culpa,
para as atividades meramente perigosas, mas cuja perigosidade ndo justificasse a
presuncédo de culpa do agente.

O passo seguinte consistiria em densificar os conceitos supra. Sobre este

assunto, constata-se que o julgador se tem deparado com sérias dificuldades no

%38 Mencionadas no ponto 2.4.2., VIL., para onde remetemos.
%9 Conceito utilizado no art. 11°, n° 1, do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas, instituido pela Lei n® 67/2007, de 31 de Dezembro. Sobre a avaliagcdo do
conceito de “atividade especialmente perigosa”, defendendo que ela deve ser realizada em abstrato e que
deve atender a um duplo critério quantitativo (especial potencialidade de a atividade causar danos) e
qualitativo (intensidade dos danos causados), ver a anotacdo de MARIA DA GLORIA GARCIA e de MARTA
PORTOCARRERO aquele preceito, em Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e demais Entidades Pablicas, Universidade Catdlica Editora, Lishoa, 2013, pag. 305.
0 Este sistema com diversos niveis de responsabilidade civil consta, por exemplo, da Convencéo de
Roma de 1952, da Convencdo de Montreal de 2009 (1) e da Convencdo de Montreal de 2009 (I1). Com
efeito, na Convencdo de Roma de 1952, estabeleceu-se, nos arts. 1, n° 1, 9, 11 e 12, n° 1, dois niveis de
responsabilidade civil do operador de aeronaves: a responsabilidade, com ou sem culpa, sujeita a limites
maximos quantitativos e a responsabilidade ilimitada no caso de dolo direto do operador, a ser provado
pelo lesado, conforme sintetiza MARIA DA GRAGA TRIGO, em “Responsabilidade civil do operador de
aeronaves pelos danos causados a superficie”, cit., pag. 329. Na Convencdo de Montreal de 2009 (1),
também nos deparamo, no art. 4, n°s 1 e 3, com dois niveis de responsabilidade civil: a responsabilidade
objetiva do operador até certos limites méaximos (atualizados em relagdo aos limites da Convencédo de
Roma de 1952) e a responsabilidade por culpa presumida, que s6 pode ser afastada mediante prova do
operador em contrério. Este regime, anota MARIA DA GRAGA TRIGO, “é nitidamente mais protector do
que o da Convencao de Roma” (idem, cit., pag. 341). Na Convengdo de Montreal de 2009 (l1), a solugdo
passou por distinguir trés niveis de responsabilidade civil: a responsabilidade objetiva do operador até
certos limites maximos fixados em funcdo do peso da aeronave (art. 4, n° 1) e idénticos aos da Convencao
de Montreal de 2009 (1); acima dos limites maximos de indemnizacdo a suportar pelo operador e até ao
maximo de 3 mil milhdes de Direitos de Saque Especiais por cada acidente, a indemnizagao que ha-de ser
paga pelo International Civil Aviation Compensation (art. 18); finalmente, montantes indemnizatdrios
superiores aos referidos poderdo ser exigidos ao operador, desde que o lesado faca prova do dolo do
operador ou dos seus dependentes (art. 23, n° 1 e 2). Neste sentido, ver MARIA DA GRAGA TRIGO, idem,
pags. 342 a 343. No Decreto-Lei n® 321/89, de 25 de Setembro, alterado pelo Decreto-Lei n® 279/95, de
26 de Outubro, igualmente se prevéem dois niveis de responsabilidade do operador de aeronaves: a
responsabilidade civil objetiva, com limites maximos (art. 11°, n° 1) e a responsabilidade civil subjetiva
com culpa provada, e sem aqueles limites maximos (art. 11°, n® 3) (MARIA DA GRAGA TRIGO, idem, pag.
348).
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momento de ajuizar sobre a qualificacdo das atividades como perigosas ou néo®*.
Donde talvez tivesse sido conveniente concretizar-se um pouco mais o conceito de
atividades perigosas. Para o efeito, ja se sugeriu, e nos corroboramos, que “[se poderia]
(...) ter criado um elenco (exaustivo ou meramente exemplificativo) daquelas
actividades que, mercé da sua natureza ou dos meios que normalmente lhe séo
empregues, o legislador tinha em mente quando redigiu este artigo e, para elas, criou
uma presuncado legal de culpa, de modo a (...) 0 juiz, com recurso a analogia, melhor
poder decidir*.

A listagem que propomos poderia ser estabelecida em moldes muito semelhantes
a que vigora no ambito da responsabilidade civil por danos ambientais, prevista no

Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de Julho*®. Desta forma, e recorrendo ao contributo da

%1 Nao apenas porque nem sempre é liquida a qualificacdo de certa atividade como perigosa — veja-
se 0 caso da atividade de construcéo civil —; mas também porque, em Portugal, ndo vigora a regra do
precedente, pelo que nada impede que, por exemplo, dois tribunais, em processos diferentes, mas em
relacdo a atividades idénticas, qualifigquem uma atividade como perigosa e a outra como ndo
perigosa. Em sentido equivalente, ver MAFALDA SILVA, A obrigacdo de indemnizar decorrente do
exercicio de actividades perigosas — Andlise do ‘Estado da Arte’ na jurisprudéncia do S.T.J. acerca
da aplicacdo do regime da presuncdo de culpa prevista no n° 2 do art.® 493° do Cdédigo Civil, cit.,
pags. 19 a 20.
*2 MAFALDA SILVA, idem, pag. 19. Contra este entendimento, tem-se invocado que a definicdo de
conceitos ndo é tarefa do legislador, mas do intérprete. Neste sentido, ver, por exemplo, os acdrdaos do
Supremo Tribunal de Justica de 20 de Fevereiro de 2001 (Proc. n°® 00A3658), do Tribunal da Relagéo de
Evora de 20 de Janeiro de 2010 (Proc. n° 10/08.0TBRDD) e do Tribunal da Relagéo do Porto de 27 de
Maio de 2014 (Proc. n°® 264/12.7TBVLG.P1). Concordando com esta posi¢do da jurisprudéncia e na
senda de VAZ SERRA, que ndo procurou densificar o conceito de atividades perigosas pela formulacéo de
uma lista, também JORGE ARCANJO, em “Notas sobre a responsabilidade civil e acidentes de viagdo”, cit.,
pag. 45, defende que “a qualificacdo de uma actividade perigosa (...) ndo se [compadece] com uma
construcdo aprioristica, emergindo, porém, do «facto concreto», como elemento da prépria compreensao
do direito, «rectius», um «direito de resultado», em que releva a forca criativa da jurisprudéncia, sendo,
por isso, multiplos e variados os exemplos jurisprudenciais de actividades perigosas”. Na verdade,
considerando que a no¢do do perigo, perspetivado em funcdo do momento da sua producdo, ndo dispensa
um juizo de prognéstico posterior e que esse juizo de perigo implica o conhecimento da natureza
ontolégica e o célculo de valoragdo, do qual dimana a sua especialidade referente a outros deveres de
valorac8o, JORGE ARCANJO sustenta que o “conceito de «actividade perigosa» s pode valer como ponto
de apoio funcional, apelando para uma «punctualizacdo tépica», ou seja, para o casuismo”, (idem, pag.
46).
3 Este diploma instituiu um regime bicéfalo de responsabilidade ambiental: de um lado, no Capitulo II,
temos a responsabilidade civil subjetiva e objetiva, nos termos da qual os operadores-poluidores ficam
obrigados a indemnizar os lesados pelos danos sofridos por via de um componente ambiental; de outro,
no Capitulo 11, temos a responsabilidade administrativa, destinada a prevenir e reparar os danos causados
ao ambiente perante toda a coletividade, transpondo-se assim a Diretiva n® 2004/35/CE. A
responsabilidade ambiental, como explica TIAGO ANTUNES, pode ter uma natureza subjetiva ou objetiva,
isto é, a obrigacao de reparar os danos a que o agente deu origem pode estar dependente de uma atuacao
com dolo ou negligéncia — responsabilidade subjetiva — ou ser independente de culpa — responsabilidade
objetiva (“Da natureza juridica da responsabilidade ambiental”, in Actas do Coléquio — A
responsabilidade civil por dano ambiental — Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Dias 18,
19 e 20 de Novembro de 2009, (policopiado), pag. 145, disponivel em:
http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/icjp_ebook_responsabilidadecivilpordanoambiental_isbn2.pdf
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jurisprudéncia, poderia o legislador, no futuro, vir definir, ainda que ndo taxativamente,
um conjunto de atividades “especialmente” perigosas e de atividades “meramente”**
perigosas, que se pudessem subsumir aos diversos niveis de responsabilidade civil que
propomos.

Esta nossa solucdo, ndo prejudica, antes complementa, aquilo que afirmamos
quanto a conveniéncia de se reformular o regime juridico da responsabilidade civil,
pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas, no sentido de nele se
consagrar uma clausula geral de responsabilidade civil objetiva. Estamos em crer que,
para além disso, seria util que o legislador estabelecesse um elenco, exemplificativo, de
atividades “especialmente” perigosas e “meramente” perigosas que contribuisse para a
reducdo da ampla margem de discricionariedade na qualificacdo deste tipo de

atividades, salvaguardando-se, entdo, a seguranca e a certeza juridicas.

(acesso em 01/07/2015)). Enquanto a responsabilidade objetiva (arts. 7° e 12° do DL n° 147/2008) apenas
se aplica aos operadores das atividades listadas no Anexo Ill, a responsabilidade subjetiva (arts. 8° e 13°
do DL n° 147/2008) aplica-se a todos os operadores que ndo se dediquem aquelas atividades e que, com
dolo ou negligéncia, causem danos. Para além disso, um aspeto inovador deste Decreto-Lei € o facto de a
responsabilidade civil objetiva por danos ambientais, fixada no art. 7°, ndo corresponder ao modelo
classico de responsabilidade civil objetiva, visto dispensar a culpa mas nao a ilicitude, tal como constata
MENEZES CORDEIRO, em Tratado de Direito Civil Portugués, cit., pag. 707 e MARIA DA GRACA TRIGO,
em Responsabilidade civil por danos ambientais — Texto provisorio da disciplina de Responsabilidade
Civil do mestrado Forense da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa — Escola de
Lisboa, ano letivo 2013-2014, pag. 6.

%4 De entre as “meramente” perigosas, haveria ainda que distinguir aquelas cuja perigosidade justificasse
a aplicacdo de um regime de responsabilidade civil subjetiva com presuncdo de culpa, daquelas cuja
perigosidade néo o justificasse.
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> Jurisprudéncia

o Assentos do Supremo Tribunal de Justica:
= Assento n° 1/80 de 21 de Novembro de 1979 do Supremo
Tribunal de Justica

o Acérddos do Supremo Tribunal de Justica®:
= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 25 de Julho de 1978,
in Boletim do Ministério da Justica, n°® 279, Outubro de 1978

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 06 de Abril de 1995
(Proc. n° 086568)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 20 de Fevereiro de
2001 (Proc. n° 00A3658)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 28 de Fevereiro de
2002 (Proc. n°01B3472)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 06 de Junho de 2002
(Proc. n°02B1620)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 3 de Junho de 2003
(Proc. n° 03A1577)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 4 de Novembro de
2003 (Proc. n° 03A3038)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/
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= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 26 de Novembro de
2003 (Proc. n° 02S4178)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

» Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de Janeiro de
2004 (Proc. n° 03A3883)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 12 de Fevereiro de
2004 (Proc. n° 04B025)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 25 de Marco de 2004
(Proc. n° 04A521)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Maio de 2004
(Proc. n°04B1675)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Aco6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 31 de Outubro de
2006 (Proc. n° 06A2388)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 13 de Marco de 2007
(Proc. n°07A96)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Outubro de
2007 (Proc. n° 07S2089)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

112


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

A presuncéo de culpa pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas — entre a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 6 de Maio de 2010
(Proc. n° 864/04.9YCGMR)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 15 de Novembro de
2011 (Proc. n°5486/09.5TVLSB.L1.S1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acorddao do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Janeiro de
2012 (Proc. n°291/07.6TBLRA.C1.S1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 11 de Setembro de
2012 (Proc. n°8937/09.5T2SNT.L1.S1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 18 de Setembro de
2012 (Proc. n° 498/08.9TBSTS.P1.S)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 1 de Julho de 2014
(Proc. n°6607/09.3TVLSB.L1.S1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

o Acdrdaos dos Tribunais da Relacéo:
= Tribunal da Relacdo de Coimbra®:

e Aco6rddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 5 de
Margo de 1976, in Colectanea de Jurisprudéncia, Ano I,
Tomo 1, Janeiro-Abril de 1976

%8 por ordem de publicacéo.
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e Acoérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 9 de
Dezembro de 2003 (Proc. n° 3481/03)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

e Aco6rddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 13 de
Dezembro de 2011 (Proc. n° 94/10.0TBSCD.C1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

e Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 7 de
Maio de 2013 (Proc. n° 2582/7.7TBCBR.C1)

Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Tribunal da Relacio de Evora®"’:

e Acordio do Tribunal da Relagdo de Evora de 20 de
Janeiro de 2010 (Proc. n° 10/08.0TBRDD)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

e Acorddo do Tribunal da Relacio de Evora de 2 de Junho
de 2011 (Proc. n°® 141/04.5TBGDL.E1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Tribunal da Relacio de Guimaries>*:

e Aco6rddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 26 de
Marco de 2009 (Proc. n° 2426/08-2)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

e Aco6rddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 3 de
Dezembro de 2009 (Proc. n°2321/05.7TBVCT.G1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

7 por ordem de publicacéo.
%8 por ordem de publicacéo.
114


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

A presuncéo de culpa pelos danos causados no exercicio de atividades perigosas — entre a
responsabilidade civil subjetiva e a objetiva

Acordédo do Tribunal da Relacdo de Guimarées de 29 de
Novembro de 2012 (Proc. n° 863/10.1TBVCT.G1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Aco6rddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 5 de
Dezembro de 2013 (Proc. n° 2121/11.5TBVCT.G1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

= Tribunal da Relacdo de Lisboa3*:

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 17 de
Marco de 2005 (Proc. n° 332/2005-2)

Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 28 de
Fevereiro de 2008 (Proc. n°® 10832/2007-6)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 14 de
Janeiro de 2010 (Proc. n° 967/2001.L1-8)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 25 de
Junho de 2013 (Proc. n® 467/11.1TBPNI.L1-7)

Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acordéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 8 de Maio
de 2014 (Proc. n® 1780/11.3TBPDL.L1-2)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

9 por ordem de publicacéo.
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=  Tribunal da Relacdo de Porto":

Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 3 de
Fevereiro de 2004 (Proc. n° 0326588)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 20 de
Janeiro de 2005 (Proc. n° 0433561)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acoérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 21 de Abril
de 2005 (Proc. n° 0531936)

Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acordéo do Tribunal da Relacdo do Porto de 9 de Janeiro
de 2007 (Proc. n° 0621929)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acordédo do Tribunal da Relagdo do Porto de 26 de Maio
de 2009 (Proc. n®97/1998.P1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acérddao do Tribunal da Relacdo do Porto de 10 de
Setembro de 2009 (Proc. n° 3174/03.5TBGDM.P1)

Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 22 de
Novembro de 2011 (Proc. n® 1400/04.2TBAMT.P1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 23 de Abril
de 2012 (Proc. n° 12/09.9T2AVR.C1.P1)

%0 por ordem de publicacéo.
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Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

e Aco6rddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 17 de Marco
de 2014 (Proc. n® 1593/07.7TBPVZ.P1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

e Acoérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 27 de Maio
de 2014 (Proc. n® 264/12.7TBVLG.P1)
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/
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