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“O interesse do credor na prestacdo parece dever ser
indemnizado pelo devedor, mesmo que, por uma relagdo
juridica existente na data da lesdo entre o credor e um
terceiro, o referido interesse tenha surgido na pessoa desse
terceiro, e ndo na do credor, ou se lhe tenha depois

transferido.

Que deve ser assim, resulta de que o devedor nao deve
exonerar-se sO porgue acidentalmente falta ao credor um
interesse préprio; de que, desde que alguém se pode tornar
credor no interesse de terceiro, deve também poder fazer

valer esse interesse de terceiro (...).”

SERRA, ADRIANO PAES DA SILVA VAZ, O dever de
indemnizar e o interesse de terceiros, in Boletim do
Ministério da Justica, n.° 86, 1959, p. 105.
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Resumo

Por vezes, o incumprimento de um contrato causa um dano a um terceiro que nao € parte
contratual. O objecto da presente dissertacdo € examinar em que circunstancias a parte
contratual pode obter a reparacdo de um dano que néo foi por si sofrido, mas antes por esse
terceiro.

Trata-se, portanto, da figura da liquidacdo do dano de terceiro, a qual visa permitir aquele
que esta legitimado a pedir uma indemnizacdo a outrem, por incumprimento de um contrato,
mas ndo sofreu qualquer dano préprio, a obtencéo da reparacdo de um prejuizo que se encontra
deslocado para a esfera de um terceiro.

Concretamente, o presente trabalho aborda a tematica da liquidacdo do dano de terceiro
nas constelacbes da actuacdo nomine proprio por conta e no interesse de outrem.

Nestes casos, estd em causa um contrato que uma das partes celebra por conta e no
interesse de outrem e que, a ser incumprido, pela contraparte, provoca danos na esfera de um
terceiro alheio ao contrato, a pessoa por conta de quem e para quem o contrato foi celebrado.

Mas a pessoa por conta de quem e para quem foi celebrado o contrato, 0 mandante, apesar
de sofrer o referido dano, ndo dispde de um direito a indemnizacgdo contra a parte contratual
inadimplente, precisamente porque é um terceiro estranho ao contrato estabelecido entra esta e
0 mandatario. E 0 mandatario, apesar de, em abstracto, ser o titular do (eventual) direito a
indemnizacdo, por ser parte no contrato que € incumprido, ndo chega a poder exigir a aludida
indemnizacdo da sua contraparte, porque lhe falta o dano préprio que é condicdo de ela ser
devida e que foi sofrido por um terceiro, 0 mandante.

Nestas situacOes, a liquidacdo do dano de terceiro destina-se a permitir ao mandatério
obter a indemnizacdo dos danos sofridos pelo mandante em consequéncia da violagdo do
contrato que aquele celebrou com o terceiro por inadimplemento deste.

Assim, a liquidagdo do dano de terceiro € necessaria e deve ser aceite nos casos de
actuacao por conta e no interesse de outrem, mas em nome proprio, na medida em que se afigura
COmMOo um mecanismo necessario e adequado para a reparacao da lesdo sofrida pelo mandante

através da posicdo contratual do mandatario enquanto credor do lesante.

Palavras-chave: liquidacgdo do dano de terceiro; transferred  loss;
Drittschadensliquidation; mandato sem representacdo; actuagdo em nome proprio por conta e

no interesse de outrem.



Abstract

Sometimes the breach of a contract causes damage to a third party who is not a party to
the contract. The aim of this dissertation is to analyse the circumstances in which the contractual
party can obtain compensation for damage suffered not by itself, but by the third party.

It is therefore a question of liquidation of third party damages, which is designed to allow
those who are entitled to claim compensation from others for breach of a contract, but who have
not suffered any damage of their own, to obtain compensation for damage that has been
transferred to the sphere of a third party.

Specifically, this work addresses the issue of liquidation of third party damages in the
constellations of acting nomine proprio on behalf of and in the interest of others.

These cases involve a contract that one of the parties enters into on behalf of and in the
interest of another party and which, if breached by the counterparty, causes damage in the
sphere of a third party unrelated to the contract, the person on whose behalf and for whose
benefit the contract was entered into. But the person on whose behalf and for whose benefit the
contract was concluded, the principal, despite suffering the aforementioned damage, does not
have a right to compensation against the defaulting contractual party, precisely because he is a
third party outside the contract between the latter and the agent. And although the agent is, in
the abstract, the holder of the (possible) right to compensation, because he is a party to the
contract that has been breached, he is unable to claim the aforementioned compensation from
his counterparty, because he lacks the specific damage that is a condition for it to be due and
which has been suffered by a third party, the principal.

In these situations, the liquidation of third party damages is intended to allow the agent
to obtain compensation for the damages suffered by the principal as a result of the breach of the
contract by the agent’s contractual counterparty.

The liquidation of third party damages is therefore necessary and should be accepted in
cases of acting nomine proprio on behalf of and in the interest of others, insofar as it is a
necessary and appropriate mechanism for repairing the damage suffered by the principal

through the agent's contractual position as creditor of the defaulting contractual party.

Keywords:  liquidation  of  third party damages; transferred  loss;
Drittschadensliquidation; mandate without representation; acting nomine proprio on behalf of

and in the interest of others.
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1. Introdugéo

Ocasionalmente, o incumprimento de um contrato causa um dano a um terceiro que nao
é parte contratual.

Ou seja, hé o preenchimento de uma norma de responsabilidade e verifica-se a ocorréncia
de um dano, mas aquele que € parte contratual e titular do direito & indemnizagdo ndo sofreu o
dano causado pelo facto gerador de responsabilidade e aquele que efectivamente sofreu o dano
causado pelo facto gerador de responsabilidade ndo € parte no contrato e, consequentemente,
ndo é titular do direito a indemnizacéo.

O objecto da presente dissertagdo é examinar em que circunstancias a parte contratual
pode obter a reparacdo de um dano que ndo foi por si sofrido, mas antes por esse terceiro.

Trata-se, portanto, da figura da liquidacdo do dano de terceiro, a qual visa permitir aquele
que esta legitimado a pedir uma indemnizagéo a outrem, por incumprimento de um contrato,
mas nao sofreu qualquer dano préprio, a obtencdo da reparacdo de um prejuizo que se encontra
deslocado para a esfera de um terceiro.

Concretamente, o presente trabalho aborda a tematica da liquidacdo do dano de terceiro
nas constelagcfes da actuacdo nomine proprio por conta e no interesse de outrem.

Nestes casos, estd em causa um contrato que uma das partes celebra por conta e no
interesse de outrem e que, a ser incumprido, pela contraparte, provoca danos na esfera de um
terceiro alheio ao contrato, a pessoa por conta de quem e para quem o contrato foi celebrado.

Como tal, considerando o circunstancialismo factico que lhe esta subjacente, a actuacao
em nome proprio por conta e no interesse de outrem surge como um campo particularmente
fértil ao surgimento e ao florescimento do problema subjacente a figura da liquidacdo do dano
de terceiro.

Em termos sistematicos, a presente dissertacdo apresenta uma estrutura tripartida,
manifestando trés passos logicamente encadeados.

Num primeiro passo, trata-se do problema subjacente a liquidacdo do dano de terceiro,
das raizes da figura e da sua evolugéo historica nos direitos germanico e anglo-saxonico, bem
como dos seus elementos caracteristicos e das suas manifestagdes no plano da factualidade.

De seguida, a dissertacdo foca-se no fendmeno do mandato e da actuagédo por conta e no
interesse de outrem e desagua na compreensdao do mandato sem representacdo como prototipo

e modelo da actuacdo em nome proprio mas por conta e no interesse de outrem.



Por ultimo, enquadra-se e fundamenta-se dogmaticamente a liquidacdo do dano de
terceiro no direito civil portugués e defende-se a figura da liquidac&o do dano de terceiro como
um mecanismo necessario e adequado para a reparacdo da leséo sofrida pelo mandante através
da posicao contratual do mandatario enquanto credor do lesante, no &mbito da actuacdo nomine

proprio por conta e no interesse de outrem.



2. A figura da liquidacéo do dano de terceiro

2.1. O problema subjacente a liquidacdo do dano de terceiro

Na licdo de CARNEIRO DA FRADA, a responsabilidade civil é “um instituto juridico que
comunga da tarefa primordial do Direito que consiste na ordenagéo e distribuicdo dos riscos e
contingéncias que afectam a vida dos sujeitos e a sua coexisténcia social’.

Com efeito, no ambito da sua missdo de tutela das relacbes da existéncia humana,
incumbe a ordem juridica a distribuicéo do risco dos danos que se produzem no contacto social
e a definicdo dos termos em que “alguém é convocado a suportar um prejuizo sofrido por
outrem (mediante a indemnizagio)’”?.

Neste conspecto, 0 instituto da responsabilidade civil tutela e promove a
“institucionalizacdo de uma certa ordenagio de bens pelo Direito™3.

No entanto, porquanto impde a um sujeito o sacrificio de reparar um dano que néo sofreu,
a responsabilidade civil consubstancia um importante “desvio a velha maxima do casum sentit
dominus™, o qual, naturaliter, requer uma justificagido metodologicamente valida e legitima.

Para o efeito, a responsabilidade civil estabelece situacfes de responsabilidade, que,
“entre a massa de acontecimentos danosos que sdo irrelevantes para o Direito, representam o
nacleo factico-tipico que justifica (em abstracto) «uma» indemniza¢do”, e critérios de
imputagdo de danos, os quais “estabelecem a conexdao de um dano com alguém (por isso
chamado a indemniza-lo), desse modo se procedendo a determinagdo do responséavel’™.

Nestes termos, pressupondo a existéncia de um “titulo de imputagio do dano (valido)”®,
na responsabilidade civil, a reparagdo dos prejuizos concretiza-se pela “imputagdo do dano a
uma esfera juridica distinta da do sujeito que o sofre primariamente” e “opera tecnicamente

através da obrigacio de indemnizar’’.

1 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Uma «terceira via» no direito da responsabilidade civil?, Coimbra,
Almedina, 1997, p. 15. Vide, ainda, FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Contrato e Deveres de Proteccéo,
Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1994, pp. 117 e ss.

2 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil. Responsabilidade Civil. O método do caso, reimp.,
Coimbra, Almedina, 2010, p. 60.

3 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 60.

4 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 60.

® FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 61.

® FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Uma «terceira viar..., p. 16.

"FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Uma «terceira viar..., p. 15.



De facto, a reparacéo de um dano ¢ a fungdo primordial da responsabilidade civil®.

A funcdo ressarcitoria da responsabilidade civil encontra-se ancorada na prépria
estatuicdo das normas de responsabilidade civil, isto é, a obrigacdo de indemnizar.

Etimologicamente, indemnizar é tornar indemne, ou seja, tornar sem dano.

Assim, “[a] finalidade precipua da responsabilidade civil ha de encontrar-se na ideia de
reparacdo ou indemnizacdo. Antes de mais, ela € pensada como um mecanismo que visa tornar
indemne aquele que, por uma acéo ilicita e culposa de outrem, sofreu um dano. Por definicéo,
ao fazer-se recair sobre o lesante uma obrigacao de indemnizacéo, procura-se que ele recoloque
o lesado na posico em que estaria se nio tivesse ocorrido o evento danoso™”.

Relativamente ao sentido ético-axiol6gico da responsabilidade civil, MAFALDA MIRANDA
BARBOSA escreve que “[o] direito civil, na sua intencionalidade propria — tendente a resolucéao
de litigios que oponham dois particulares —, procura, em primeira linha, e no que a
responsabilidade civil diz respeito, estabelecer critérios que reponham a situacdo que existiria
se ndo fosse a lesdo. Mas, ao fazé-lo, ndo parte de um qualquer formalismo, antes surgindo
entretecido pela materialidade que lhe é comunicada pelo concreto modo de ser juridico. E
nesse sentido convoca a liberdade da pessoa humana, fundada na sua ineliminavel dignidade.
E nela que se funda, afinal, a obrigac&o de indemnizar. Ao responsabilizar o sujeito, estamos a
afirmar que ele é pessoa e a recusar o0 seu tratamento como o objeto. A finalidade ultima da
responsabilidade civil passa por aqui — pela reafirmacao da pessoalidade de cada um”*°,

No epicentro do instituto da responsabilidade civil, surge-nos o dano.

Nas palavras de MAFALDA MIRANDA BARBOSA, 0 dano é a “repercussdo negativa do
comportamento ilicito — consequéncia negativa que se faz sentir na dimensdo material,
espiritual ou moral que ¢ tutelada subjetiva ou objectivamente”!!,

Com efeito, “[o] dano surge, na economia da responsabilidade civil, como um

pressuposto incontornavel, ao ponto de se afirmar que sem dano ndo héa responsabilidade. Nao

8 Sobre a teleologia e a teleonomologia da responsabilidade civil, vide, por todos, BARBOSA, ANA
MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagéo: contributo para a
compreensdo da natureza binaria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil
extracontratual, Dissertacdo de Doutoramento em Direito, na especialidade de Ciéncias Juridico-Civilisticas, sob
a orientacdo do Professor Doutor Pinto Monteiro, apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2013, pp. 292-375.

° BARBOSA, ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA, LicGes de Responsabilidade Civil,
Cascais, Principia, 2017, p. 43.

10 BARBOSA, ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA, LicOes de Responsabilidade Civil, p.
50.

11 BARBOSA, ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA, Danos — Uma leitura personalista da
responsabilidade civil, p. 40.
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se estranha que assim seja. Na verdade, se é certo que hoje se reconhecem diversas funcbes a
responsabilidade civil — sancionar o lesante, atualizando a sua pessoalidade, pelo chamamento
a responsabilidade; prevenir futuros ilicitos culposos e danosos; reafirmar contrafacticamente
a validade dos bens juridicos violados —, ndo € menos seguro que a reparagao continua a ocupar
o lugar central no que as finalidades do instituto respeita”!2,

Como explica MARIA DE LURDES PEREIRA, “é necessario um dano para que se constitua
a obrigagao de indemnizagao (...) e o dano ¢ ainda a medida e o limite da prestagao devida pelo
obrigado a indemnizar, como resulta do principio geral de que a indemnizacao deve reconstituir
a situacdo em que o lesado se encontraria se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a
reparagio”3,

Ora, “ocorrida uma situacdo fundamentadora da responsabilidade civil, importa
determinar (1) o titular do direito a indemnizacéo e (2) o sujeito em funcéo de quem € apurado
o dano a indemnizar”*4.

No que respeita ao titular do direito a indemnizacéo, a regra geral dita que este “coincide
com o titular do direito violado ou com aquele em cujo interesse a norma violada prescreve ou
proscreve determinado comportamento” e que “apenas ele pode exigir a indemniza¢do e nao
outra pessoa, mesmo que lesada em consequéncia do evento que obriga a reparagio”?®.

Neste conspecto, “a determinacdao do titular do direito a indemnizagdo repercute no
momento da atribuicdo do direito a indemnizacdo as condicdes em que ocorre a sua
fundamentacdo: a identificacdo do titular do direito a indemnizacéo estd como que implicita na
norma fundamentadora”?®.

A citada regra geral nos termos da qual s6 ao titular do direito violado ou do interesse
protegido da norma violada cabe o direito a indemnizacao expressa o designado “principio da
previsdo (Tatbestandsprizip)”?’.

Nas situacdes em que o mesmo facto gerador de responsabilidade civil causa
simultaneamente danos a uma pluralidade de sujeitos e nem todos sdo titulares de um direito

violado ou de um interesse protegido pela norma violada, o referido principio assume uma

12 BARBOSA, ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA, Danos — Uma leitura personalista da
responsabilidade civil, Cascais, Principia, 2018, p. 9.

13 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil: A obrigacdo de indemnizar, Lisboa,
AAFDL Editora, 2021, p. 17.

14 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 169.

15 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 169.

16 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 169.

1" PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 170.
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formulacéo que determina que “os terceiros que sao indireta, reflexa ou mediatamente afetados
pelo facto gerador de responsabilidade ndo tém direito a indemnizaco™*8,

Contudo, como adverte MARIA DE LURDES PEREIRA, “esta formula ndo ¢ inteiramente
exata, porque a condicdo de lesado mediato ou reflexo ndo esta inexoravelmente associada a
ndo titularidade de um direito violado (ou de um interesse protegido)”*®.

Ademais, ha “casos em que o facto gerador de responsabilidade ndo alarga a eficacia
lesiva a outras pessoas além do titular do direito violado (ou do interesse protegido na norma
violada), antes 0 mesmo dano que teria sido normalmente sofrido por aquele titular afeta um
terceiro, como que se deslocando para outra esfera”?,

Ora, aplicada a estas situagdes, “a regra nega aquele que sofreu o dano, mas que nao tem
um direito violado (ou um interesse protegido na norma violada), qualquer direito a
indemnizacdo”??.

Definida a titularidade do direito a indemnizagdo, importa, entdo, determinar o sujeito em
funcdo de quem é apurado o dano a indemnizar.

Como indica a citada Autora, “a resposta mais intuitiva (...) é a seguinte: € 0 dano do
credor da indemnizacao, e apenas este, que deve ser considerado na determinacéo da prestacao
devida pelo obrigado a indemnizar”?2.

Esta regra encontra apoio no direito vigente, nomeadamente, nos artigos 483., n° 1, e
798.° do Cadigo Civil, porquanto, na responsabilidade obrigacional, o devedor é responsavel
pelo prejuizo que causa ao credor e, na responsabilidade aquiliana, quem pratica o delito fica
obrigado a indemnizar o lesado.

Na doutrina alemd, este principio surge cunhado pela designac¢éo “dogma do interesse do
credor”, nos termos do qual, “no calculo da indemnizagdo s6 se atende ao reflexo que o facto
gerador de responsabilidade teve na pessoa e/ou no patriménio do credor dessa
indemnizagio”?.

Portanto, de acordo com o dogma do interesse do credor, “este apenas pode obter a

reparagio dos danos que ele proprio tenha sofrido”?,

18 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 170.
19 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 170.
20 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 170.
2L PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 170.
22 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 171.
23 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 171.
24 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
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Esta regra de que o dano relevante é o do credor do direito & indemnizagdo “tem impacto
sobretudo nos casos em que, por forca de circunstancias especiais, o titular do direito a
indemnizacdo ndo sofra qualquer dano, que € antes sofrido por um terceiro, estranho a relagédo
indemnizatoria”?®.

Com efeito, se, por um lado, a regra para a determinacdo da titularidade do direito a
indemnizacdo, dada pelo principio da previsao, dita que o titular do direito a indemnizacéo é o
titular do direito violado ou aquele em cujo interesse a norma violada prescreve ou proscreve
determinado comportamento e que apenas ele tem direito a indemnizacéo, e, por outro lado, se
a regra para a determinacdo do sujeito em funcdo de quem é apurado o dano a indemnizar,
fornecida pelo dogma do interesse do credor, estabelece que o credor apenas pode obter a
reparacao dos danos que ele préprio tenha sofrido, entéo, nas referidas situagdes em que o titular
do direito a indemnizacdo nédo sofre qualquer dano, o qual é deslocado para e sofrido por um
terceiro, o direito a indemnizacdo nunca chegaria a constituir-se, sendo negada aquele que
sofreu o dano a respectiva reparagéo.

Nesta sequéncia, e adoptando a sistematizacdo avancada por MARIA DE LURDES PEREIRA,
é possivel elencar dois grupos de casos que desafiam os principios invocados e, nessa medida,
podem comportar desvios aos mesmos: i) 0s casos “em que o facto gerador de responsabilidade,
além de causar danos ao titular do direito violado ou do interesse protegido, afeta ainda outros
sujeitos”; e ii) os casos “em que o dano que normalmente se verificaria na esfera do titular do
direito a indemnizacdo se encontra «deslocado» para a esfera de um terceiro que nao é titular
do direito violado ou do interesse protegido pela norma violada?® 27,

O primeiro grupo de casos apontado reporta-se as ‘“situacbes em que um s6 facto
responsabilizador tem uma eficicia lesiva alargada no plano subjetivo”, onde, “ao lado de
lesados diretos ou imediatos, surgem ainda outros sujeitos prejudicados”, os designados
“lesados reflexos, indiretos ou mediatos”, cujos prejuizos, tendo uma “ocorréncia mediatizada
e dependente de ter havido uma pessoa imediatamente afetada”, consubstanciam ‘“danos

reflexos, mediatos, indiretos ou em ricochete”?® 2°,

%5 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 172.

% PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 172.

27 Note-se que, a partir do momento em que, na previsdo normativa de responsabilidade civil, existam
“terceiros” que estdo contemplados, entdo, em bom rigor, estes sujeitos deixam de ser terceiros para passarem a
ser verdadeiros titulares de um direito violado ou de um interesse juridicamente protegido.

28 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 175.

29 A tematica dos danos reflexos foge do objecto e do escopo do presente trabalho e, como tal, ndo sera por
nos tratada. Para maiores desenvolvimentos acerca do mencionado tema, vide, por todos, PEREIRA, MARIA DE
LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 175 a 199; PINTO, Rul VASCONCELOS, A tutela delitual dos
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Por sua vez, o segundo grupo de casos mencionado refere-se as situacdes “em que o dano
que normalmente se verificaria na esfera do titular do direito & indemnizacdo se encontra
«deslocado» para a esfera de um terceiro que néo é titular do direito violado ou do interesse
protegido pela norma violada”*.

Neste Gltimo grupo de casos, “ha que determinar se o terceiro que ¢ lesado em vez daquele
que normalmente seria afetado pode adquirir o direito a indemnizacao ou, em alternativa, se o
direito se pode constituir na esfera do titular do direito violado (ou do interesse protegido na
norma violada), apesar de ele nio sofrer qualquer dano™>2.

H4, assim, situagdes “em que a titularidade do direito que fundamenta a indemnizagao
surge dissociada de «titularidade» do prejuizo”?2.

A este proposito, e com especial interesse para o objecto da presente dissertacdo,
equacione-se o “caso do mandatario sem poderes de representagao que celebre um contrato com
o prestador de um servico em nome proprio, mas por conta do mandante”®3, “Se esse contrato
ndo for cumprido pelo prestador do servigo, o prejuizo decorrente do ndo cumprimento verifica-
se na esfera do mandante, em cujo interesse o contrato foi concluido, e ndo na do mandatario,
sendo certo, porém, que pertence a este o direito a indemnizagdo. Se o prestador do servico
entrar em mora, € o mandante que sofre com o atraso, pois é na sua pessoa ou patrimoénio que
se encontra a necessidade ou 0 «interesse» que a prestacdo devida se destina a satisfazer. Mas
este ndo dispde de um direito a indemnizag&o contra o prestador inadimplente por ndo ser parte
no contrato. Tdo-pouco tem um direito contra o mandatario, a menos que tenha sido
convencionada a responsabilidade deste pela falta de cumprimento das obrigacGes assumidas
pelas pessoas com quem haja contratado (art. 1183.° do CC). Por essa razdo, 0 mandatario,
apesar de em abstrato ser o titular do (eventual) direito a indemnizacdo, ndo chega a poder exigi-

la porque falta o dano proprio que é condicdo de ela ser devida™®*.

935

Esta situacdo ¢ ilustrativa de um “fenémeno de deslocagdo do dano™*°, em que “o dano

do terceiro € um sucedaneo do que seria sofrido pelo préprio titular se as circunstancias fossem

danos patrimoniais reflexos. Parte I: 0 pressuposto da ilicitude delitual e a problematica da titularidade do direito
de indemnizacéo, in O Direito, 150.° (2018), I, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 157 a 199; IDEM, A tutela delitual
dos danos patrimoniais reflexos. Parte Il: os danos puramente patrimoniais e os limites da tutela delitual, in O
Direito, 150.° (2018), Il, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 361 a 399; GERALDES, ANTONIO SANTOS ABRANTES,
Temas da responsabilidade civil - vol. Il Indemnizacao dos danos reflexos, Coimbra, Almedina, 2005.

30 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 172.

31 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 172.

32 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 228.

3 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 228 e 229.

3 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 229.

% PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 230.
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outras”™®, e levanta a questdo de saber “se e em que termos o lesante pode ser ou ndo ser

dispensado de ressarcir um dano que indiscutivelmente causou e pelo qual, noutras
circunstancias, seria chamado a responder”?’.

Efectivamente, na referida deslocacdo do dano, o prejuizo surge apenas na esfera do
terceiro; porém, da aplicacdo das regras gerais em matéria de indemnizacédo resulta que esse
dano fica por indemnizar3®,

Por um lado, “a regra ¢ a de que so6 ¢ titular do direito a indemnizagao o titular do direito
violado ou do interesse protegido, pelo que o terceiro lesado, ndo satisfazendo esse pressuposto,
ndo dispde de nenhuma pretens&o contra o obrigado a indemnizar™°.

Por outro lado, “a indemniza¢dao mede-se de acordo com o reflexo do facto lesivo na
pessoa ou no patrimaénio do credor da indemnizacao e ndo de um terceiro (dogma do interesse
do credor)™*.

Assim, “tendo ocorrido a referida deslocag¢do, 0 (potencial) titular do direito a
indemnizac&o n&o sofre dano algum, pelo que ndo chega a constituir-se o seu direito”*!,

Como bem aponta MARIA DE LURDES PEREIRA, esta situacdo, que implica uma
exoneragdo do responsavel pelo dano, “é maioritariamente sentida como inconveniente”*?,
sendo que “[o] desacerto intuitivo do resultado ndo reside tanto no facto de o responsavel ficar
dispensado (total ou parcialmente) da sua obrigacdo, quanto no facto de um dano ficar por
reparar”®,

Para resolver a dificuldade propria destes casos, tem sido proposta na doutrina e na
jurisprudéncia germanicas e anglo-saxonicas a denominada liquidacdo do dano de terceiro.

Ora, a questdo da liquidacdo do dano de terceiro insere-se no leque heterogéneo das

espécies albergadas pela terceira via da responsabilidade civil*.

% PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 230.

3" PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 230.

38 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 232.

39 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 232.

40 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 232.

41 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 232.

42 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 232.

4 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 232.

4 Vide, por todos, FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Uma «terceira viay..., pp. 85 € ss., IDEM,
Contrato..., pp. 80 e ss., IDEM, Teoria da confianca e responsabilidade civil, reimp., Coimbra, Almedina, 2007,
p. 111, n. 220, e BARBOSA, ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA, Li¢cBes de Responsabilidade
Civil, pp. 22 e ss.

15



9945

De facto, h& “situagdes de «terra de ninguém, entre o delito e o contrato»”*, que “nao

configuram uma hipotese de responsabilidade extracontratual (...), mas também nao traduzem,
na sua pureza, uma hipétese de responsabilidade contratual’*®,

Estas situacdes colocam a prova a classica bifurcacédo entre responsabilidade aquiliana e
responsabilidade obrigacional para desaguar na &rea problematica das “responsabilidades
«intermédias» ou «ndo alinhadas»”*’, que resultam da constatacdo de uma atenuagio das
fronteiras entre a responsabilidade delitual e contratual, das “constantes interferéncias entre o

2548

delito e o contrato”™* e do “aparecimento de imputacdes de danos que parecem (poder)

reivindicar autonomia em relacdo a esses termos de referéncia”*%,

A liquidacdo do dano de terceiro consubstancia a “intervencdo de um terceiro numa
relagdo obrigacional®!, porquanto, embora nio seja parte no contrato e, rigorosamente, este
ndo produza directamente efeitos juridicos para si, o terceiro e o dano por si sofrido serdo
considerados na relacdo contratual estabelecida entre as partes para efeitos de responsabilidade
civil do inadimplente.

Como pertinentemente refere CARNEIRO DA FRADA, a figura da liquidacdo do dano de
terceiro coloca a prova o principio da relatividade contratual, o dogma do interesse do credor,
a teoria da diferenca no que respeita ao dano patrimonial, a configuragdo das situacdes basicas
de responsabilidade extracontratual, o commodum de representacdo e o problema da
cindibilidade dos direitos sobre coisas para efeito de admissao de accGes multiplas e articuladas
de responsabilidade®?.

Portanto, “[n]do admira que a liquidacdo do dano de terceiro se conte entre 0s temas mais
dificeis e discutiveis da nossa disciplina. Ademais da unidade e das fronteiras da figura, é a sua

propria utilidade e justificagdo que estd em causa”®,

4 BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, LicGes de Responsabilidade Civil, p. 22.

4% BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, LicGes de Responsabilidade Civil, p. 22.

4" FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 62.

4 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 62.

49 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 62.

%0 Nas ilustrativas palavras de CARNEIRO DA FRADA, a responsabilidade obrigacional e delitual “sdo como
péras e macas: diferentes, mas similares” e, ainda, “como queijo e bolachas, complementam-se” (FRADA,
MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 63).

51 RAMALHO, TiAco AZEVEDO, O principio da relatividade contratual e o contrato a favor de terceiro,
Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 35.

52 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., pp. 98-99.

3 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 99.
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2.2. A criacdo da figura e a sua evolucdo historica nos direitos alem&o e inglés

Citando FERNANDO OLIVEIRAE SA, “[u]m dos maiores desafios que se coloca a dogmatica
da responsabilidade civil contratual é o de saber como lidar com os danos provocados a
terceiros”, concretamente “o de construir e fundamentar os institutos que asseguram a
determinados terceiros o privilégio de fundarem as suas pretensdes indemnizatdrias em relacées
juridicas as quais sdo estranhos’>4,

Como ¢ consabido, “[e]m regra, os contratos nao produzem efeitos relativamente a
terceiros: é o principio dito da relatividade dos contratos, oriundo do Direito Romano™.
Recorde-se, a este propdsito, o excerto de Ulpiano reproduzido em D. 45, 1, 38, 17: “alteri
stipulari nemo potest, practerquam si servus domino, filius patri stipuletur” (“ninguém pode
estipular para outrem, excepto se um servo estipular para o dono ou um filho para o pai”)*®.

Seguindo a licdo de DARIO MOURA VICENTE, “[m]odernamente, este principio encontrou
acolhimento no Codigo Civil francés, cujo atual art. 1199 (...) dispde que «0 contrato apenas
cria obrigacOes entre as partes» e que «um terceiro nao pode exigir 0 seu cumprimento nem ser
obrigado a cumpri-lo», salvo nos casos em que a lei o estabeleca. O mesmo principio acha-se
consagrado no Cédigo Civil italiano, cujo art. 1372, n.° 2, estabelece que «o contrato ndo produz
efeitos relativamente a terceiros sendo nos casos previstos pela lei». Esta formula inspirou por
seu turno o art. 406.°, n.° 2, do Cddigo Civil portugués, nos termos do qual «em relacdo a
terceiros, o contrato s6 produz efeitos nos casos e termos especialmente previstos na lei». No
Direito alemdo, o principio da relatividade das relagcbes obrigacionais (...) nao tem uma
consagracao legal tdo explicita, embora se encontre refletido no § 241 (1), | parte, do BGB,
segundo o qual «em virtude da relacdo obrigacional, o credor tem o direito de exigir uma
prestacdo ao devedor»; a doutrina de um modo geral, aceita-0. Os sistemas de Common Law
acolhem, por seu turno, o principio da privity of contract, segundo o qual um contrato nao pode,
em regra, conferir direitos ou impor obriga¢fes a uma pessoa que dele néo seja parte. Trata-se
aqui como que da face negativa do principio da liberdade contratual”®’.

Porém, “[o]s sistemas juridicos alemdo e portugués (...) admitem que do contrato

resultem deveres acessorios de conduta, que vinculem o devedor perante terceiros que se

54 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro — analise de uma hipdtese, in
Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil, Coimbra, Almedina, 2007, p. 207.

5 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado. Volume II: Obrigagdes, Coimbra, Almedina, 2017, p.
192.

% VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 192.

S"VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 192.
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encontrem numa relacéo de especial proximidade com o credor. Trata-se fundamentalmente de
deveres de evitar, nos preliminares, na formacao e na execugao do contrato, danos pessoais ou
patrimoniais a pessoas que ndo sdo partes dele, nem beneficidrios das prestacdes nele
estipuladas, mas que de alguma sorte «gravitam» em torno dele; deveres esses que se fundam,
na falta de disposi¢oes legais especificas, no principio da boa-fé. Para designar o vinculo assim
constituido alude-se a categoria dos contratos com eficacia de protegdo de terceiros™®.

A figura do contrato com eficacia de protec¢ao de terceiros “¢ de origem jurisprudencial;
mas foi expressamente acolhida, aquando da reforma do Direito das Obrigac@es, no 8 311 (3)
do Cddigo Civil alemao, por forca do qual o dever de consideracdo pelos interesses alheios
pode estender-se a pessoas que ndo sejam partes do contrato”>°,

Para contextualizacdo, importa referir que a distincao entre responsabilidade contratual e
responsabilidade extracontratual e dos respectivos regimes ¢ “mais acentuada na Alemanha do
que em Portugal e nos demais paises (...), pois o regime da responsabilidade contratual ¢é
naquele primeiro pais globalmente bastante mais favoravel aos interesses do credor da
indemnizacio do que o regime da responsabilidade extracontratual”’®® 51,

Como consequéncia desta diversidade de regimes, produziu-se na Alemanha “um
movimento doutrinal e jurisprudencial de expansdo da responsabilidade contratual, a qual
passou a abranger muitas situagdes originariamente ndo cobertas por ela. Fala-se, a este
proposito, de uma «fuga para o contrato» (...) e mesmo de uma «hipertrofia da responsabilidade
contratual» (...), pois em muitos casos os bens juridicos tutelados por esta via sdo, na realidade,
bens tipicamente protegidos por normas delituais: a vida, a integridade fisica e o patrimonio
das pessoas”®?,

Entre as situa¢des abrangidas pelo referido fenomeno “— que é como que o reverso do que
ocorre em outros sistemas juridicos, com destaque para os de Common Law — estdo justamente
algumas das hipdteses (...) de contrato com eficacia protetora de terceiros, e bem assim da
denominada liquidacdo do dano a terceiro (...), que a jurisprudéncia alemd tende
maioritariamente a sujeitar as regras da responsabilidade contratual, como forma de evitar as

regras mais restritivas da responsabilidade extracontratual. Pode assim dizer-se que o Direito

%8 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 195.

% VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., pp. 195 e 196.

%0 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., pp. 196 e 197.

61 para maiores desenvolvimentos acerca das limitagdes a imputacdo de danos ex delicto no Direito aleméo,
vide VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 197.

62 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., pp. 197 e 198.
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dos Contratos preenche na Alemanha, mesmo ap6s a modernizacao do Direito das Obrigacdes,
certas lacunas da protecdo oferecida pelo Direito da responsabilidade civil”®,

Como explica FERNANDO OLIVEIRA E SA, “[a] extensdo dos mecanismos de protec¢do
contratual a terceiros é dominada por dois grandes modelos tedricos. O primeiro modelo assenta
na atribuig&o ao terceiro de uma pretensdo indemnizatoria autbnoma, tornando-se, deste modo,
credor de uma indemnizacao. O segundo modelo é, na expressdo de CARNEIRO DA FRADA, uma
inversdo da directriz que preside ao modelo anterior, assim, ao terceiro ndo € atribuida uma
pretensdo crediticia autobnoma, mas antes a possibilidade de liquidar o seu dano através de uma
das partes do contrato. A liquidacao de dano de terceiro (...) é a figura paradigmatica deste
modelo”%,

Portanto, na Alemanha, admite-se, assim, com fundamento no principio da boa-fé, a
chamada liquidacio de dano de terceiro (Drittschadensliquidation)®, isto é, “a indemnizagio,
ao abrigo das normas da responsabilidade contratual, do dano sofrido por um terceiro em
virtude do incumprimento (ou do cumprimento defeituoso) de uma obrigacdo assumida por
outrem”®®.

A figura da liquidacdo do dano de terceiro encontra o seu berco na “ndo coincidéncia
entre a eficacia juridica e a eficacia social da relagio contratual”®’.

Com efeito, nas relagdes contratuais, verifica-se, por vezes, uma dissociacao entre a
titularidade do meio juridico de tutela e a titularidade do interesse, ou seja, “que quem ¢ titular
de um interesse que foi atingido, e com isso sofreu um prejuizo, ndo tem, em principio, meio
de tutela ao seu alcance, e que quem dispde de um meio de tutela ndo € dono (pelo menos,
exclusivo) do interesse afectado por certo comportamento”,

O Direito acompanha a vida e foi precisamente para resolver este problema que a doutrina
e a jurisprudéncia germanicas criaram as figuras do contrato com eficécia de proteccdo para

terceiros e da liquidacdo do dano de terceiro.

8 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 198.

64 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 208.

% Vide, por todos, MARKESINIS, BASIL S.; UNBERATH, HANNES, The German Law of Torts: A
comparative treatise, 4th ed., Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2002, pp. 64 a 67; MARKESINIS,
BAsIL S.; UNBERATH, HANNES; JOHNSTON, ANGUS, The German Law of Contract: A comparative treatise,
2nd ed., Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2006, pp. 216 a 225; e DANNEMANN, GERHARD;
SCHULZE, REINER, German Civil Code (BGB), Volume I, Books 1-3: §§ 1-1296, Article-by-Article Commentary,
Minchen: C.H. Beck, Baden-Baden: Nomos, 2020, pp. 353 e 354.

 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 207.

87 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.

8 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
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No contrato com eficacia de protecgdo para terceiros, “reconhece-se a um sujeito que nao
é parte no contrato uma pretensao, que ele em principio n&o teria, de ressarcir um prejuizo que
sofreu por via da violagdo da relacéo obrigacional por aquele contrato instituida’®°.

Por sua vez, na figura da liquidag¢do do dano de terceiro, “atribui-se aquele que, a luz do
contrato, se encontra legitimado para um pedido indemnizatorio a possibilidade da reparacéo
de um dano que se produziu na esfera de um terceiro”’°.

Trata-se, portanto, de “consentir a um sujeito obter o ressarcimento de um prejuizo com
que n&o foi atingido, tendo-o sofrido um terceiro”’?.

Diferentemente do que acontece no contrato com eficacia de protecgdo para terceiros,
“em que ha interesse, mas existe défice de meio juridico”’?, na liquidagdo do dano de terceiro,
“verifica-se meio juridico, mas falta interesse”">.

Daqui resulta uma prioridade l6gica da figura do contrato com eficécia de protec¢do para
terceiros relativamente a figura da liquidagdo do dano de terceiro: “sé se o prejudicado, ainda
que terceiro em relacdo ao contrato, ndo dispuser de uma pretensdo indemnizatoria se devera
permitir a quem ¢ parte no contrato a reparacio de um prejuizo que niio sofreu pessoalmente”’,

Como referido, a figura da liquidacdo do dano de terceiro tem origem na doutrina e na
jurisprudéncia alemas.

A primeira decisdo judicial a acolhé-la remonta a segunda metade do século XIX,
concretamente a 1855, e 0 “caso pioneiro”’® da figura corresponde & seguinte situagdo factica:
“Um fabricante de artigos de cortica sediado no norte da Alemanha, em Delmenhosrt, comprou
na cidade do Porto uma partida de corti¢a e incumbiu um expedidor de tratar de um transporte.
Este, por seu turno, contratou uma companhia de navegagéo para o efeito. Como existia o risco
de o rio Elba estar inavegavel (por causa de gelo), ficou convencionado que a cortica poderia
ter de ser entregue ao fabricante no porto de Cuxhaven. Chegado a esse local, porém, o
comandante do navio recusou-se a descarregar a mercadoria: as baixas temperaturas fizeram-
no temer pela deterioracdo do vinho do Porto que também transportava. A cortica s6 foi, por
isso, descarregada no porto de Hamburgo, tendo o fabricante sofrido danos relevantes com o

atraso. O tribunal considerou que o fundamento apresentado pelo transportador para recusar a

% FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
O FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
"L FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
2 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
8 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
" FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
> FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
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entrega no primeiro porto ndo excluia a sua culpa pelo ndo cumprimento, mas o credor, a
empresa de expedicdo, ndo havia sofrido danos com o atraso, 0S quais atingiram antes o0
fabricante. Ainda assim, o expedidor foi autorizado a liquidar o dano sofrido pelo fabricante,
ou seja, um terceiro em relagdo ao contrato de transporte”’®,

Assim, “[n]ascia (...) a liquidacdo de dano de terceiro, aplicada a um caso de mandato
sem representac&o ou representacéo indirecta”’”.

Ora, este caso é paradigmatico das situacGes em que um sujeito actua, em seu proprio
nome, por conta e no interesse de outro, isto &, da (impropriamente designada) representacao
indirecta de interesses, como sucede no mandato sem representacdo, justamente a hipotese
factica tipica da liquidacdo do dano de terceiro sobre a qual nos debrucamos na presente
dissertacdo.

Nestas situacOes, a liquidacdo do dano de terceiro destina-se precisamente a “permitir ao
mandatario obter a indemnizacdo dos danos sofridos pelo mandante em consequéncia da

violagdo do contrato que celebrou com o terceiro (por inadimplemento deste)”’8.

”79 mas “o terceiro ndo deve sair

De facto, “0 mandante ndo tem acg¢do contra este ultimo
beneficiado pela circunstancia de aquele que com ele contratou prosseguir afinal um interesse
alheio”®, sob pena de o incumprimento contratual do terceiro ficar sem sangéo e de ficar um
dano por reparar.

Acompanhando integralmente a posicdo perfilhada por CARNEIRO DA FRADA, este é,
indubitavelmente, “o niicleo mais consistente”®! da figura da liquidacéo do dano de terceiro.

Como refere DARIO MOURA VICENTE, “[n]este tipo de situagdes, o lesado ndo tem uma
relacdo contratual com o lesante e portanto ndo pode demanda-lo ex contractu; mas as normas
sobre a responsabilidade extracontratual também ndo Ihe permitem fazé-lo, pois ndo houve
lesdo de um dos bens juridicos por elas tipicamente tutelados, nomeadamente a propriedade,
visto que o lesado ndo era dono da mercadoria. A indemnizacdo do dano proveniente do
incumprimento ou do cumprimento defeituoso do contrato deve, segundo a jurisprudéncia, ser
feita neste tipo de casos a um terceiro, que nao € parte nele, mas que sofreu esse dano. Nao ha
aqui um dever de prestacao relativamente a esse terceiro, como no contrato a favor de terceiro,

nem sequer um dever de protecdo, como nos contratos com eficacia de protecdo de terceiros,

6 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 235.

7 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 210.
8 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.

" FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.

8 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.

81 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
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mas tdo-somente a satisfacdo a um terceiro da indemnizacdo pelo dano sofrido em virtude do
incumprimento de obrigacdes contratuais de que ele nio é credor’®2,

Acrescenta o citado Autor que, “[a]o contrario do que sucede no contrato com eficacia de
protecdo de terceiros, o terceiro ndo tem uma pretensdo indemnizatoria contra o lesante, que
Ihe seja dado exercer diretamente em juizo. O que a jurisprudéncia Ihe reconhece é antes a
possibilidade de reclamar do titular do direito a indemnizagdo (o credor na relagdo com o
lesante) a cessdo deste direito — hoc sensu, a liquidacdo do dano — sempre que, em virtude de
uma relagéo estreita existente entre ambos, 0 dano haja sido transferido para si, podendo por
seu turno o credor ressarcir-se junto do devedor. Assim se evita que o lesante fique, em virtude
de uma relacdo contratual a que é alheio, exonerado da obrigacdo de indemnizar, o que seria
injusto”®?,

“O fundamento legal da referida cessdo encontrar-Se-ia, segundo a jurisprudéncia, nos 88
242 e 285 do BGB”®. Por for¢a do segundo destes preceitos, “pode o devedor que seja
simultaneamente credor de uma indemnizacao perante terceiro, e que ndo haja sofrido qualquer
dano, ser obrigado a ceder ao seu proprio credor, que sofreu um dano em virtude da
impossibilidade de realizacdo da prestacdo por si devida, o seu direito ao ressarcimento desse
dano ou a indemnizagio ja percebida”®. De todo 0 modo, “o Codigo Comercial alemao passou
a admitir, desde 1999, [no seu § 421 (1)], que o transportador seja demandado em casos deste
tipo tanto pelo expedidor como pelo destinatario das mercadorias por si transportadas”®.

Como veremos infra, no direito germanico, o tratamento da liquidacdo do dano de terceiro
encontra-se estabilizado a propdsito de quatro situacdes-tipo: i) casos de representacdo
indirecta; ii) casos de titularidade fiduciaria; iii) casos de exoneracdo obrigacional do risco; e
iv) casos de custodia®’.

A doutrina e a jurisprudéncia alemas formaram-se em torno destes grupos de casos tipicos
e, normalmente, a liquidacdo do dano de terceiro € recusada quando o caso concreto ndo se

subsume a qualquer dos referidos grupos®.

8 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 208.

8 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 208.

8 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 208.

8 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 208, n. 742.

8 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., pp. 208 e 209.

8 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 235 e 236.

8 MARKESINIS, BAsIL S.; UNBERATH, HANNES; JOHNSTON, ANGUS, The German Law of Contract:
A comparative treatise, p. 220.
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Por sua vez, no direito inglés, “o problema surgiu fundamentalmente em contratos de
transporte de mercadorias em ligagdo econdmica com contratos de compra e venda”®,

Nos tempos modernos, “a decisdo marcante foi em The Albazero”, onde se admitiu “a
regra segundo a qual o credor de uma obrigacdo incumprida pode accionar o devedor para
reparagio de um dano de terceiro”.

No caso Albacruz (Cargo Owners) Respondents v. Albazero (Owners) Appellants (The
Albazero) de 1977, “a Camara dos Lordes admitiu a possibilidade de o expedidor de uma
mercadoria demandar o respetivo transportador pelos danos sofridos pelos proprietarios da
mesma, devendo no entanto entregar a estes a indemnizacao que porventura receber daquele: é
0 que se denomina transferred loss®!,

Segundo afirmou Lord Diplock no referido caso, “the consignor may recover substantial
damages against the ship owner if there is privity of contract between him and the carrier for
the carriage of goods; although, if the goods are not his property or at his risk, he will be

accountable to the true owner for the proceeds of his judgment”®?

, porque “in a commercial
contract concerning goods where it is in the contemplation of the parties that the proprietary
interests in the goods may be transferred from one owner to another after the contract has been
entered into and before the breach which causes loss or damage to the goods, an original party
to the contract, if such be the intention of them both, is to be treated in law as having entered
into the contract for the benefit of all persons who have or may acquire an interest in the goods
before they are lost or damaged, and is entitled to recover by way of damages for breach of
contract the actual loss sustained by those for whose benefit the contract is entered into”%,

Nesta medida, “o Direito inglés apresenta, quanto ao problema em apreco, alguma
semelhanca com o Direito alemao”%.

Mas nem sempre assim é.

Veja-se o caso Leigh and Sillavan Ltd. v. The Aliakmon Shipping Co Ltd. de 1986, onde
“[a] autora, que adquirira determinada mercadoria ao abrigo de um contrato em que se continha
a clausula cost and freight, accionou a respetiva transportadora pelo prejuizo que sofrera em

virtude da deterioracdo da mesma durante o transporte, por causa imputavel a esta. O risco do

8 MATTAMOUROS, JORGE, A liquidagdo do dano de terceiro no direito civil portugués, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano Ill, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 304.

% MATTAMOUROS, JORGE, A liquidagdo do dano de terceiro no direito civil portugués, p. 305.

%1 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 209.

92 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., pp. 209 e 210, n. 747.

9 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., pp. 209 e 210, n. 747.

% VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 210.
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perecimento ou deterioracdo da mercadoria transferira-se para a autora em virtude daquela
clausula, mas os vendedores haviam reservado para si a propriedade sobre a mesma até ao
pagamento do preco. N&o sendo a autora titular de qualquer direito contratual contra a ré,
suscitou-se a questdo de saber se podia obter dela o ressarcimento do dano sofrido in tort”®.

A face do Direito alemio, o problema resolver-se-ia nos termos da doutrina da
Drittschadenliquidation.

Porém, foi diverso o entendimento que prevaleceu na Camara dos Lordes neste caso. Para
o referido tribunal, “o reconhecimento, na espécie, de um dever de cuidado a cargo do
transportador e da responsabilidade inerente a sua violacdo poderia conduzir a um alargamento
indevido do ambito da responsabilidade pessoal; além de que as partes no contrato de compra
e venda poderiam ter convencionado que os vendedores da mercadoria exerceriam o direito de
acao contra a transportadora por conta da compradora ou mesmo a cessao desse direito a esta,
0 que ndo haviam feito”.

No entendimento de DARIO MOURA VICENTE, “[r]esumem-se (...) a duas (...) as policy
reasons que norteiam esta decisdo. Por um lado, a prevencdo do «rebentamento dos diques» da
responsabilidade civil extracontratual. Por outro, o respeito intransigente pela autonomia das
partes (na espécie, pela distribuicdo da responsabilidade por elas expressa ou implicitamente
operada). Ambas, se bem se atentar, refletem o ideal de autossuficiéncia que distingue o
Common Law inglés do Direito alemao”®’.

Independentemente do desfecho final, “foi relevante a posi¢ao tomada por Lord R. Goff,
considerando que a A. tinha fundamento para accionar a Ré, transportadora, justificando a sua
posicdo no seguinte principio, que designou de transferred loss: «Where A owes a duty of care
in tort not to cause physical damage to B’s property, and commits a breach of that duty in
circumstances in which the loss of or physical damage to the property will ordinarily fall on B
but (as is reasonably foreseeable by A) such loss or damage, by reason of a contractual
relationship between B and C, falls upon C, then C will be entitled, subject to the terms of any
contract restricting A’s liability to B, to bring an action in tort against A in respect of such loss
or damage to the extent that it falls on him, C%,

DARIO MOURA VICENTE adverte, ainda, que igualmente relevante nesta matéria é o

principio da privity of contract, “como o revela a solu¢do a que se chegou (com dois votos

% VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 210.
% VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 210.
% VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 211.
% MATTAMOUROS, JORGE, A liquidagdo do dano de terceiro no direito civil portugués, p. 306.
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contrarios) no caso Alfred McAlpine Construction Ltd. v. Panatown Ltd., julgado em 2001 pela
Camara dos Lordes®, onde a figura da liquidacio do dano de terceiro ganhou nova projeccéo
“pela admissibilidade (de principio) do transferred loss no campo das empreitadas e pela sua
objectivacio como «rule of law»"1%,

Neste caso, tratava-se da “eventual responsabilidade de um empreiteiro, McAlpine,
perante o0 dono de uma obra, Panatown, por defeitos de um edificio construido num terreno
pertencente a um terceiro, a UIPL, sociedade do mesmo grupo a que pertencia a Panatown’0%,

Também aqui o tribunal declinou a concessao de uma indemnizacgédo a quem nao sofrera
0 dano, como era 0 caso da Panatown, uma vez que ndo era esta empresa a proprietaria do
referido edificio.

Nessa ocasido, Lord Clyde afirmou que “O autor (...) apenas pode ser indemnizado por
um dano que ele proprio tenha sofrido”%,

Consoante reconheceu 0 mesmo magistrado, “existem (...) excecdes a este principio; mas
nenhuma delas teria aplicacio neste caso”'%. “Entre essas excegdes sobressairia a que foi
consagrada no referido caso Albazero. Esta ndo seria aplicavel ao caso em apreco, segundo a
orientacdo que fez vencimento, dado que o empreiteiro e o proprietario do edificio haviam
estipulado num acordo auténomo (um duty of care deed) a possibilidade de o segundo demandar
diretamente o primeiro. Também aqui, portanto, a autonomia da vontade limitou o
funcionamento das excecdes ao principio da privity”1%4,

No direito inglés, “o campo de aplicacdo do transferred loss e hoje reconhecido, mas néo
esta cristalizado. Pelo contrario, alarga-se de forma criteriosa a situac@es-tipo no ambito da
empreitada ou da prestacdo de servicos profissionais. Ganha autonomia, demarcando-se do
contrato com eficacia de proteccdo para terceiros, bem como objectividade, progredindo da
ficcdo de implied terms para regras objectivas de reconhecimento da juridicidade de
determinadas situacdes juridicas conexas com o contrato. O principio geral no direito inglés
continua sendo, diga-se, o da relatividade dos contratos. No caso especifico da I.d.t., a regra é

a inadmissibilidade de numa acgdo com um pedido indemnizatério o A. ser colocado numa

9 VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 211.

10 MATTAMOUROS, JORGE, A liquidacdo do dano de terceiro no direito civil portugués, p. 306.
101 VVICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 211.

102 \VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 211.

103 VVICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 211.

104 \/ICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 211, n. 751.
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situacdo melhor do que aquele em que o colocaria 0 compensation principle, ou seja, «a plaintiff
cannot recover more than the amount required to compensate him for his loss»”1%.

Numa obra que tem por objecto o direito inglés, mas com subsidios do direito alemao,
HANNES UNBERATH sustenta que a figura da liquidacdo do dano de terceiro visa prevenir que a
reparacao de um dano sofrido (por um terceiro) e que tenha sido causado pelo incumprimento
de um contrato (em que aquele terceiro néo é parte) caia num “buraco negro”%.

O citado Autor clarifica também que a doutrina da liquidacdo do dano de terceiro constitui
uma excepc¢do ao principio do interesse do credor, mas ja ndo ao principio da relatividade
contratual®’.

Para além disso, 0 Autor extrai de uma série de decisdes judiciais a existéncia de um
transferred loss principle!®®, de acordo com o qual, nos casos em que o dano que decorre
normalmente do incumprimento de um contrato seja sofrido por um terceiro em vez do credor
e tal acontece por forga de uma relacdo especial entre o terceiro e o credor, a indemnizacgéo deve
ser calculada segundo a perda do terceiro.

O direito a indemnizacao é exercido pelo credor e HANNES UNBERATH defende que o

terceiro pode forca-lo a esse exercicio®.

15 MATTAMOUROS, JORGE, A liquidagdo do dano de terceiro no direito civil portugués, pp. 307 e 308.

106 UNBERATH, HANNES, Transferred loss: Claiming third party loss in Contract Law, Oxford and
Portland, Oregon, Hart Publishing, 2003, p. 3.

197 UNBERATH, HANNES, Transferred loss: Claiming third party loss in Contract Law, p. 86.

18 UNBERATH, HANNES, Transferred loss: Claiming third party loss in Contract Law, pp. 230 e 231.

19 UNBERATH, HANNES, Transferred loss: Claiming third party loss in Contract Law, p. 231.
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2.3. Os elementos caracteristicos da liquidacdo do dano de terceiro

Na sequéncia do exposto, a figura da liquidagdo do dano de terceiro “visa principalmente
permitir aquele que esta legitimado a pedir uma indemnizacao a outrem, por incumprimento de
um dever principal de prestar ou lateral de conduta, mas ndo sofreu qualquer dano proprio, a
obtencdo da reparacdo de um prejuizo que se encontra deslocado para a esfera de um

53110

terceiro”*, sendo este Ultimo, através de uma “actuacdo fiduciaria do titular formal da

indemnizaqéo”lll, “o destinatario final do produto indemnizatorio

nllZl

Assim, em todos os casos em que a liquidacdo do dano de terceiro tem sido proposta
como solug&o verifica-se o preenchimento de uma norma de responsabilidade e o dano chegou
efectivamente a ocorrer, mas aquele que € titular do direito a indemnizacdo néo sofreu o dano
causado pelo facto gerador de responsabilidade e aquele que sofreu o dano causado pelo facto
gerador de responsabilidade n&o é titular do direito & indemnizagio®*3.

Ou seja, na liquidacdo do dano de terceiro, estamos perante a dissociagdo subjectiva entre
a titularidade do meio de tutela e a titularidade do dano e a auséncia de uma pretensdo directa
e auténoma do terceiro contra o lesante.

Neste tipo de casos, a solucédo de liquidar o dano de terceiro consiste precisamente naquilo
que anuncia: “a indemnizagdo devida ao titular do respetivo direito ¢ determinada em fungao
do reflexo do facto gerador de responsabilidade na pessoa e no patrimoénio de um terceiro, i. e.,
de um sujeito diverso do credor da indemnizacdo”4.

Como salienta FERNANDO OLIVEIRA E SA, “[o] conceito de deslocacgé@o do dano (...) é o
niicleo da figura da liquidagdo de dano de terceiro”!*®.

A primeira aproximagdo a este conceito “¢ a ideia intuitiva de um dano que passa da
esfera juridica do credor para a esfera de um terceiro. Os danos causados pelo devedor através
do incumprimento dos deveres a que esta adstrito, que, em principio, se produziriam apenas na

esfera do credor, atingem um interesse de um terceiro”!1°,

110 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.

11 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.

112 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.

113 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 237 e 238.
114 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 238.

115 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 215.
116 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 216.
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Na liquidag&o do dano de terceiro, “o devedor repara um dano que se desloca do credor
para o terceiro — dano esse que hipoteticamente se poderia dar no credor — ndo sendo posto em
causa o postulado da possibilidade de calculo do risco”’.

Isto é, “[o] devedor podia contar com a produ¢do daquele dano ¢ com a consequente
obrigacio de o reparar, nio se frustrando a possibilidade de calculo do risco”!!8,

Temos, portanto, que a deslocagdo do dano “ndo cria um aumento de risco para o devedor
e, consequentemente, prescinde do conhecimento dessa deslocagio por parte do devedor’*®,

De facto, “[a] excecdo ao «dogma do interesse do credor» que a liquidagdo do dano de
terceiro implica tem sido justificada com base em dois argumentos™?° e ambos colocam em
destaque “a circunstancia de o dano se encontrar acidentalmente deslocado para uma esfera
diversa da do titular do direito a indemnizacdo, onde ele «normalmente» ocorreria”'?!,

Por um lado, diz-se que “o facto de o dano ndo ocorrer na pessoa ou patrimoénio do titular
do direito a indemnizacao ndo pode beneficiar o lesante, dado que o prejuizo ndo desapareceu,
apenas se verificou num «local» diverso, e que esta transferéncia é puramente fortuita, pois o
mesmo poderia, em abstrato, dar-se na esfera do titular do direito & indemnizagio”*?.

Por outro lado, refere-se que “nos casos que justificam a liquida¢do do dano de terceiro
h& uma mera deslocacdo do dano e ndo a sua duplicacdo. Tal significa que o acolhimento
daquele critério ndo se traduz num alargamento da responsabilidade do lesante e que,
consequentemente, o risco de uma extensdo exagerada da responsabilidade ndo se verifica”!%.

“E, portanto, nestas duas ordens de razdes (...) que assenta a doutrina da liquidagdo do
dano de terceiro”'?4,

Em suma, a liquidagdo do dano de terceiro responde a um “problema de transferéncia
acidental (...) da incidéncia patrimonial do dano™*®.

Esta caracteristica — a existéncia de uma mera deslocacao do dano e ndo a sua duplicacao
e a consequente inexisténcia de um alargamento da responsabilidade do lesante — é, alias, um
dos tracos distintivos da liquidagdo do dano de terceiro face a uma sua figura afim, o contrato

com eficacia de protecgéo para terceiros.

117 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 217.

118 SA FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 217.

119 A FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 218.

120 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 239.

121 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 239.

12 pPEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 239.

123 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 239.

124 pEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 240.

125 MATTAMOUROS, JORGE, A liquidacdo do dano de terceiro no direito civil portugués, p. 314.
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Com efeito, ao contrario do que sucede no contrato com eficacia de proteccédo de terceiros,
na liquidagdo do dano de terceiro, a responsabilidade do devedor ndo é alargada.

“O facto de se permitir ao credor a liquidagdo do dano de terceiro ndo eleva ou multiplica
0 risco de indemnizar para aquele. Pelo menos quando o dano do terceiro coincide no essencial
com o dano esperavel na contraparte do contrato. Este apenas se apresenta deslocado para outra
esfera juridica”!?®.

Ao invés do que acontece no contrato com eficcia de protecgdo para terceiros, também
ndo se estabelece uma “relacdo especial entre o devedor ¢ o terceiro. Mas aplicam-se regras da
responsabilidade contratual em beneficio do terceiro!?’,

“E ndo ha lugar, como no contrato com eficicia de proteccdo de terceiros, a uma
responsabilidade directa do sujeito perante o terceiro; a reparacdo do prejuizo do terceiro faz-
se, indirectamente, através da actuacio da posi¢do do credor”*?®,

Na licdo de MARIA DE LURDES PEREIRA, “[a] diferenga principal entre os dois «institutos»
é de ordem estrutural: no contrato com eficacia de protecdo para terceiros atribui-se ao terceiro
uma pretensdo indemnizatoria direta contra o lesante, o0 que ndo sucede na liquidacdo do dano
de terceiro que, s6 por si, ndo fundamenta qualquer direito do terceiro perante o lesante”*?°,

Como assinala a citada Autora, “[p]erante esta diferenga, ¢ facil de ver que o contrato
com eficacia de protecdo para terceiros tem precedéncia sobre a liquidacdo do dano de terceiro:
o0 problema que a liquidacao do dano de terceiro se propde resolver ndo chega sequer a surgir
se, em concreto, se chegar a conclusao de que o caso é coberto por um contrato com eficacia de
protegdo para terceiros”%,

Para além desta destrinca de ordem estrutural entre as figuras, a mencionada Autora
aponta, ainda, outras quatro diferengas entre as mesmas: “uma relativa aos respetivos ambitos
originarios de aplicacdo, outra relativa as suas implica¢cfes valorativas, outra ainda respeitante
a0s seus pressupostos e a ultima quanto aos fundamentos”*3L,

Relativamente aos ambitos de aplicacdo, “o contrato com eficidcia de protecdo para
terceiros surge vocacionado para situacdes em que, adicionalmente ao dano causado ao titular
do direito, o evento lesivo provoca (ainda) danos a um terceiro. A liquidacdo do dano de terceiro

apresenta-se antes em conexdo com casos em que em vez do dano do titular do direito violado,

126 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.
127 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.
128 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.
129 pEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 243.
130 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 244.
181 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 244.
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0 evento lesivo provoca (antes) danos a um terceiro (o dano é deslocado do seu «lugar habitual»
para surgir numa outra esfera)”132,

Dai que as implicacbes valorativas subjacentes as duas figuras sejam também elas
distintas. “Se o contrato com eficacia de protegdo para terceiros alarga o ambito subjetivo da
responsabilidade do lesante e adiciona ao dano do titular do direito o dano de terceiro ou
terceiros, ja a liquidacdo do dano de terceiro nem alarga o universo dos titulares de direito a
indemnizacdo, nem tdo-pouco impd6e ao lesante a compensacao cumulativa dos danos sofridos
pelos varios intervenientes, uma vez que o dano permanece s6 «um»”*%,

Destarte, “enquanto o contrato com eficécia de prote¢ao para terceiros ressuscita o receio
de uma extensdo incomensuravel da responsabilidade civil, 0 mesmo j& ndo se pode dizer da
liquidacdo do dano de terceiro”**.

Por isso, compreende-se que “o agravamento da indemnizag¢do devida pelo responsavel
sO possa ocorrer mediante a verificagdo de certos requisitos, os quais ndo tém de estar presentes
no caso da liquidagdo do dano de terceiro”®,

Assim, “a protecao contratual de terceiros, a ser aceite, supde que o credor tenha um
interesse especial na protecdo do terceiro por forca de uma relacdo de proximidade (laboral,
familiar ou analoga), que este tenha uma relagdo ndo ocasional ou fortuita com a execugéo da
prestacdo, que seja reconhecivel para o devedor, no momento da celebracdo do contrato, que
um terceiro pode ser afetado pela respetiva execucgéo e, por fim, que exista uma necessidade
especial de protegio do terceiro” 3¢,

No plano dos fundamentos, as figuras também se separam.

“O contrato com eficacia de protecdo para terceiros «deambula (...) entre o quadro da
autonomia privada (...), por um lado, e o ambito das valoracdes objetivas, por outro», mas
sempre procurando justificar uma ampliacdo da responsabilidade de um devedor num contrato
a outros que nele ndo sio partes”*’,

Por sua vez, e diversamente, a liquidacao do dano de terceiro “assenta em consideragoes

puramente objetivas, i. e., ndo dependentes de se descobrir qualquer apoio no contrato ou na

previsibilidade pelo devedor, relacionadas apenas com o acerto da subsisténcia de um dever de

132 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 244.
133 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 244 e 245.
134 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 245.
135 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 245.
1% PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 245.
137 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 246.
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indemnizar a cargo do lesante, o qual, alias, continua a pertencer ao titular do direito
violado”*%8,

Outra caracteristica da liquidacdo do dano de terceiro ¢, ainda, “que o direito a
indemnizacdo ndo permaneca definitivamente na esfera juridica do respetivo titular, existindo
uma obrigacéo de o transmitir para o terceiro lesado ou de transmitir a indemnizagao obtida”
139.

Efectivamente, no ambito da figura da liquidagcdo do dano de terceiro, a compensacgédo do
dano é exigida por conta do terceiro e o terceiro tem direito a exigir a transmissao do direito ou
a entrega da indemnizacéo obtida.

“Existindo uma relagdo negocial entre ambos, a transferéncia tem sido apoiada no regime
do commodum de representacdo: o titular do direito a indemnizacdo adquire um direito contra
o0 lesante em substitui¢do do objeto da prestacdo ndo cumprida e o «terceiro» pode substituir-se
ao devedor na titularidade desse direito. Em qualquer caso, mesmo néo existindo aquela relacédo
negocial, o terceiro tem de poder exercer o direito em lugar do seu titular ou exigir-lhe o produto
desse exercicio, ja que o fundamento do célculo é justamente o seu prejuizo, o que ndo
justificaria que a indemnizacdo acabasse por ser aproveitada por pessoa distinta. Em
consequéncia, ndo so a liquidagdo deve ser negada quando o terceiro renuncie a indemnizacéo,
como certas excegdes, como a culpa do lesado, deverdo ser aferidas tendo em conta quer a
pessoa do titular do direito a indemnizacdo, quer a pessoa do terceiro a quem essa indemnizagdo
beneficiara a titulo definitivo”*4°.

Uma ultima caracteristica da figura da liquidacdo do dano de terceiro é-nos apontada por
CARNEIRO DA FRADA, que alerta que “sejam quais forem as situagdes de eficacia de proteccao
para terceiros concretamente em causa, no que respeita a relacdo que ocorre entre credor e
terceiro (pessoal ou ndo) sempre se requererd que eles se situem no «mesmo campo», do
«mesmo ladox»”4,

Ou seja, a ndo contraposi¢éo de interesses entre o credor da prestacdo e o terceiro surge,

assim, como um requisito para a liquidagédo do dano de terceiro.

138 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 246.
139 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 238.
140 pPEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 238.
141 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Teoria da confianga e responsabilidade civil, p. 143.
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2.4. As manifestacoes da figura no plano da factualidade

Como vimos supra, no direito aleméo, a liquidacdo do dano de terceiro tem sido proposta
em quatro grupos distintos de situacdes: i) casos de representacdo indirecta; ii) casos de
titularidade fiduciaria; iii) casos de exoneracéo obrigacional do risco; e iv) casos de custddial#?
143.

A doutrina e a jurisprudéncia alemas formaram-se em torno destes grupos de casos tipicos
e, normalmente, a liquidacdo do dano de terceiro € recusada quando o caso concreto ndo se
subsume a qualquer dos referidos grupos.

Nas hipoteses de titularidade fiduciaria, é transmitida uma coisa ou um direito a titulo
fiduciario. “Ja na esfera do transmissario, a coisa ou o direito transmitido vém a ser destruidos,
extintos ou de outra forma negativamente atingidos por outrem, que é responsavel pelo
sucedido. Ao fiduciario pertence o direito a indemnizacgdo porque € seu o direito violado, mas
o dano € antes sofrido pelo fiduciante, por conta e no interesse de quem os direitos sdo detidos
e exercidos” %4,

Nas situacdes de exoneracao obrigacional do risco, “o titular do direito a indemnizagdo
nédo chega a sofrer o dano por forga de uma regra, legal ou convencional, que transferiu para
um terceiro o risco dessa ocorréncia”*°.

“O exemplo correntemente apresentado ¢ o de ser celebrado um contrato que visa a
transmissdo ou a constituicdo onerosa de direito sobre uma coisa corpdrea e o risco de
perecimento ou deterioracdo transmitir-se para o adquirente antes de este se tornar titular do
direito. Sendo a coisa destruida ou danificada por terceiro que seja por isso responsavel, € ao
alienante, na condicdo de titular do direito sobre a coisa, que pertence o direito a indemnizacao
contra o prevaricador. Por forca da transferéncia do risco, incumbe, no entanto, ao adquirente
pagar o prec¢o, 0 que torna a posicdo do alienante imune a lesdo e implica que seja 0 adquirente
a softrer definitivamente o dano”®.

Estes casos foram especificamente fomentados pelas especificidades do direito

germanico, o qual, considerando o modo de transferéncia da propriedade que o caracteriza,

142 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 235 e 236.

143 Vide, por todos, SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidagdo de dano de terceiro..., pp. 210 a
213.

144 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 236.

145 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 236.

146 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 236 e 237.
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consente situagdes em que o comprador fica obrigado & contraprestacéo antes de se ter tornado
titular da coisa.

Tal coloca dificuldades na hipotese de destruicdo ou danificacdo da coisa pelo
transportador contratado pelo vendedor, pois “a posi¢ao do comprador ¢, além-Reno, apenas

relativa, e o vendedor, por seu turno, ndo apresenta prejuizo algum por poder reter ou exigir o

preg079147

Nos casos de custodia, “alguém que ndo € proprietario de uma coisa — por exemplo, um
locatario ou comodatario — mas que tem a seu cargo a sua custddia celebra com outrem um
contrato do qual vem a resultar uma perda ou deterioragdo da coisa”4,

“Um dos possiveis exemplos € o de um comodatario solicitar a um técnico a reparacao
da coisa emprestada, vindo esta a ser destruida ou danificada por culpa do devedor. O
proprietario, que ndo tem relacdo contratual alguma com o empreiteiro, pode ndo dispor de uma
pretensdo delitual contra ele, o que depende de possiveis disparidades entre os dois regimes
(contratual e delitual). O comodatario, pelo contrario, tem direito a acionéd-lo nos termos da
responsabilidade contratual (por violacdo de deveres de protecdo). No entanto, o comodatario
perde apenas o uso da coisa, sendo a perda do valor «de substancia» sofrido pelo proprietario.
A recusar-se a liquidacdo do dano de terceiro nos casos em que o proprietario ndo disponha de
uma pretensdo delitual contra o responsavel, a perda do proprietério ficaria por reparar’*°.

A este propdsito, CARNEIRO DA FRADA alerta, com pertinéncia, que “[n]o caso de lesdo
da coisa, pretende-se que o detentor da mesma possa liquidar o prejuizo sofrido pelo
proprietario. Objectar-se-4 que se o0 proprietario dispuser de uma accao contra o terceiro, que
Ihe permita liquidar o prejuizo da lesdo da propriedade, a figura é desnecessaria. Mas a via
delitual nem sempre € satisfatoria, particularmente por causa das diferencas de regime em
relacdo a contratual (...), havendo que resolver o problema da dissonancia de o comodatario ou
depositario ficar, por forca dessas regras, em posicdo melhor do que o proprietario”*®,

Por Gltimo, na representagdo indirecta “estd em causa um contrato que uma das partes

celebra por conta de outrem e que, a ser incumprido, pela contraparte, provoca apenas danos

na esfera de um terceiro estranho ao contrato, 0 «representado», i. €., a pessoa por conta de

147 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 99.

148 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 237.
149 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 237.
150 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., pp. 98 e 99.
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quem — para quem — o contrato foi celebrado. Este, porém, nédo € o titular do direito violado,
porque ndo ¢ parte” >,
E sobre este Gltimo grupo de casos em que a figura da liquidacéo do dano de terceiro se

manifesta no plano da factualidade que iremos focar a nossa atencéo.

151 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 236.
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3. O mandato sem representacdo e a actuacdo nomine proprio por conta e no

interesse de outrem

3.1. A intervencao de terceiros na preparacao e na celebracédo de contratos

Na definigdo assumidamente estrutural e ideologicamente neutra avangada por FERREIRA
DE ALMEIDA, 0 contrato € o “acordo formado por duas ou mais declaracfes que produzem para
as partes efeitos juridicos conformes ao significado do acordo obtido”*®? e, como refere TIAGO
AZEVEDO RAMALHO, 0 programa contratual resulta do “concurso entre aquilo que foi acordado
pelos contraentes e a valoragdo heterénoma da ordem juridica®3,

Efectivamente, é entre as partes que se estabelece um determinado vinculo contratual.

Contudo, como adverte PESSOA JORGE, nos contratos nem sempre participam apenas as
partes, sendo, ndo raras vezes, neles chamadas a colaborar “outras pessoas™®*,

Desde logo, a intervencdo destas outras pessoas pode ocorrer numa fase precedente a
celebracdo do contrato, nomeadamente, com o objectivo de colocar em contacto e aproximar
0s potenciais contraentes ou, ainda, mediar as negociacdes preliminares entre 0s mesmos
tendentes a obtencdo de um acordo.

Nestas hipoteses, ndo estaremos perante uma participacdo stricto sensu no contrato, mas,
antes, uma mera actividade de preparacdo do mesmo.

Para além destas situacdes, outras hd em que os sujeitos, embora ndo se limitem a uma
simples preparacdo do contrato e cheguem a participar na sua celebracdo, circunscrevem a sua
actividade ao desempenho e a realizacdo de fungdes secundarias e materiais (como o ndncio)
ou juridicas mas formais (como o notario)**®.

No entanto, sdo frequentes e de enorme relevancia pratica 0s casos em que outras pessoas
gue ndo as partes desempenham um papel juridico autbnomo e de natureza substantiva na

celebracéo do contrato®®®,

152 ALMEIDA, CARLOS FERREIRA DE, Contratos. Volume I: Conceito. Fontes. Formagé&o, 6.2 ed., Coimbra,
Almedina, 2017, p. 39.

18 RAMALHO, TIAGO AZEVEDO, O principio da relatividade contratual..., p. 33.

154 JORGE, FERNANDO DE SANDY LOPES PESSOA, O mandato sem representaco, Lisboa, Atica, 1961, p.
15.

155 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representagao, p. 15.

1% JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representagao, p. 15.
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De acordo com a “natureza reflexiva” dos contratos™’, normalmente, “é o titular dos
interesses a regular por determinado negdcio que deve intervir na realizagdo deste”!°8, ou seja,
as pessoas que participam na formacdo do contrato e emitem as respectivas declaracdes
contratuais sao as mesmas entre quem a relacao contratual é estabelecida.

Como ensina GALVAO TELLES, “0 normal é que o sujeito do negdcio juridico, a parte em
sentido formal, coincida com o sujeito do interesse, a parte em sentido substancial”*>°.

No mesmo sentido, MANUEL DE ANDRADE salienta que, normalmente, “0s negocios
juridicos séo realizados directamente pelas pessoas em cuja esfera juridica produzem os seus
efeitos™1°°,

Existe, portanto, “um principio de coincidéncia entre sujeito da declaracdo e sujeito do
interesse que € regulado por via dos efeitos reais, obrigacionais, aquisitivos, dispositivos ou
outros, de que aquela é fonte”'®, o qual, alids, decorre do proprio principio da autonomia
privada.

Né&o obstante, nem sempre assim sucede e, nas palavras de MANUEL DE ANDRADE, “uma
é a pessoa que conclui 0 negdcio e outra a pessoa no interesse de quem ele é concluido6?,

Nestes casos, deparamo-nos com duas figuras estruturalmente diferentes que, no entanto,
partilham uma certa afinidade prética: a representacdo (também designada representacdo
directa, imediata, perfeita ou propria) e a interposicdo (real) de pessoas'®® (também apelidada
de representacéo indirecta, mediata, imperfeita, impropria ou de interesses)!®4,

A afinidade funcional destas figuras reside na circunstancia de ambas representarem um
vantajoso “instrumento de expansdo da esfera juridica”!®® de outrem que, permitindo

ultrapassar os limites materiais intransponiveis e inerentes a natureza humana e, desse modo,

157 Vide ALMEIDA, CARLOS FERREIRA DE, Contratos. Volume Il: Contetido. Contratos de troca., 2.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2011, pp. 28 e ss.

1% PINTO, Rul, Falta e abuso de poderes na representacéo voluntaria, Lisboa, AAFDL Editora, 1994, p.
9.

19 TELLES, INOCENCIO GALVAO, Manual dos Contratos em Geral, 3.2 ed., Lisboa, LEX, 1965, p. 301.

160 ANDRADE, MANUEL A. DOMINGUES DE, Teoria geral da relagdo juridica, Volume Il: Facto juridico,
em especial negdcio juridico, 7.2 reimp., Coimbra, Almedina, 1992, p. 285.

161 PINTO, Rul, Falta e abuso de poderes..., pp. 9-10.

162 ANDRADE, MANUEL A. DOMINGUES DE, Teoria geral ..., p. 285.

163 Na doutrina, é comum a alusdo a figura da interposicdo de pessoas com a terminologia interposicéo real
para a distinguir relativamente a interposicao ficticia de pessoas. No entanto, nesta Ultima ndo ha, rigorosamente,
uma verdadeira interposicdo, mas, antes, uma simulagéo subjectiva. Dai que nos refiramos a figura simplesmente
como interposicdo de pessoas.

164 Vide, por todos, JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacéo, pp. 16-17, e ANDRADE,
MANUEL A. DOMINGUES DE, Teoria geral..., pp. 286-289.

165 ANDRADE, MANUEL A. DOMINGUES DE, Teoria geral..., pp. 289-291.
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alcancar “uma espécie de dom de ubiquidade”!®®, realiza e potencia a “colaboragéo entre os
homens, que constitui a propria esséncia da vida social®’.

Simplesmente, por forca da estrutura e do funcionamento especificos de cada uma,
enquanto a representacdo tem a virtualidade de alcancar tal vantagem recta via, a interposi¢édo
de pessoas apresenta-se como uma via obliqua para atingir o mesmo resultado.

Na representacdo, uma pessoa, o0 representante, age em nome de outrem (alieno nomine),
o0 representado ou dominus negotii, para na esfera juridica deste se produzirem os efeitos do
negdcio juridico representativo®®,

Deste modo, a representacdo consubstancia uma forma de substitui¢do, cuja consequéncia
é a producdo e a imputacdo imediata dos efeitos do acto ou negécio na esfera juridica do
representado.

Destarte, apesar de a vontade relevante para efeitos da declaracdo negocial pertencer ao
representante, — parte formal —, uma vez celebrado o negécio ou efectuado o acto, é na esfera
do representado, — parte material —, que se vao produzir imediatamente os efeitos juridicos de
gue o negdcio representativo é fonte, ficando o dominus e o terceiro contraente directamente
vinculados®®,

Por outro lado, na interposicdo de pessoas ndo ha verdadeira e propria representacao, dai
a impropriedade da sua designacdo como representacdo indirecta, porquanto, apesar de uma
pessoa actuar, é certo, por conta e no interesse de outrem, fa-lo, contudo, em nome proprio.

Assim, ao contrario do que sucede na representacdo, na interposicao de pessoas, o0 sujeito
interposto assume a posicdo real de parte, produzindo-se directamente na sua esfera juridica os
efeitos decorrentes do negocio juridico.

Este tipo de casos coloca em evidéncia a problematica do desfasamento entre a eficacia
juridica e a eficacia social do contrato.

E que a situacdo juridica que se cria com a celebracdo daquele negdcio juridico no
corresponde a realidade econdémica que se pretende alcancar, j& que “o interveniente, a
interposta pessoa, ndo é titular dos interesses que se regulamentam no contrato, nem, portanto,

o verdadeiro destinatario dos seus efeitos: ele contrata para outrem, no interesse de outra pessoa,

166 ANDRADE, MANUEL A. DOMINGUES DE, Teoria geral..., pp. 289-291.
167 ANDRADE, MANUEL A. DOMINGUES DE, Teoria geral..., pp. 289-291.
168 ANDRADE, MANUEL A. DOMINGUES DE, Teoria geral..., pp. 286-287.
19 PINTO, Rul, Falta e abuso de poderes..., p. 23.
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para a qual, por uma relagdo preliminar e interna, esta obrigado a transferir os respectivos
efeitos™t",

O vinculo que, num passo, obriga o interveniente a praticar um acto e, num outro, a
projectar os seus efeitos sobre o verdadeiro interessado emerge, na maior parte dos casos, de
uma actuagdao em nome proprio por conta e no interesse de outrem, cujo modelo é 0 mandato
sem representacdo e, considerando o circunstancialismo factico que lhe é caracteristico,
constitui um campo particularmente fértil ao florescimento do problema subjacente a figura da

liquidacdo do dano de terceiro.

170 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacéo, p. 17.
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3.2. O mandato como prototipo da actuagdo por conta e no interesse de outrem

O mandato é uma figura juridica que realiza uma “finalidade de cooperacéo social”!" e,
fundamentalmente, corresponde a “ideia de alguém confiar a outrem a realizacdo de um
acto™’2,

Etimologicamente, a prépria palavra mandato reflecte bem a nocdo de confianca que lhe
subjaz.

Como denota PESSOA JORGE, 0 sentido originario do verbo latino mandare, de
man(um)+do, é precisamente “colocar na mao de alguém”1’3,

Ademais, em tempos primitivos, manus dare significava colocar-se na dependéncia de
alguém pelo oferecimento das méos, render-se ou, ainda, confessar-se vencido, tendo dai
evoluido no sentido de confiar algo a outrem®,

Feita esta aproximacéo, o nosso Codigo Civil dispde no seu art. 1157.° que o contrato de
mandato é aquele pelo qual uma das partes se obriga a praticar um ou mais actos juridicos por
conta da outra.

No mandato, ha, assim, um sujeito, 0 mandante, que incumbe um outro sujeito, o
mandatario, da realizacdo de um acto juridico por conta (e no interesse) daquele.

Neste conspecto, sdo dois os elementos essenciais do contrato de mandato’®: a obrigagéo
de o mandatéario praticar um ou mais actos juridicos e a actuacdo do mandatario por conta do
mandante.

Da devida articulacdo destes elementos, — a préatica de actos juridicos e a actuacdo por
conta de outrem —, resulta que, por forca do mandato, o mandatério se vincula, perante o
mandante, a pratica de actos juridicos alheios, afigurando-se, deste modo, 0 mandato como um
“contrato de cooperacio juridica entre sujeitos”’s.

Como refere JANUARIO DA COSTA GOMES, a actuacdo por conta de outrem encontra-se
umbilicalmente ligada a occasio do mandato: “a existéncia ou a prefiguracdo de um acto (ou de
uma série de actos) que o mandante ndo quer ou ndo pode praticar ele proprio, acto esse que

pertence ao mandante, sendo a actuagdo do mandatario a de gestdo de um interesse daquele’’.

171 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representagéo, p. 17.

172 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representagéo, p. 17.

173 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representagao, p. 19, n. 12.

174 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representagao, p. 19, n. 12.

175 Vide, por todos, GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, reimp., Lisboa, AAFDL
Editora, 2007, pp. 11-19, e IDEM, Em tema de revogacao do mandato civil, Coimbra, Almedina, 1989, pp. 87 e ss.

176 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 13.

17 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 17.
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Assim, “ao realizar a gestdo conforme o programado pelo mandante e com 0s meios que
este Ihe faculta, o mandatario age por conta daquele*’®,

Alguma doutrina aponta, ainda, como elemento autébnomo, a necessidade de o mandatario
actuar no interesse do mandante, comparando, para este efeito, a posicdo do mandatario a do
gestor de negdcios, o qual, segundo o disposto no art. 464.° do Codigo Civil, esta obrigado ndo
sO a agir por conta do dominus mas também no seu interesse.

Acompanhando a posicdo de JANUARIO DA COSTA GOMES, correctamente analisada a
diferenca da teleologia subjacente ao instituto da gestdo de negocios e ao contrato de mandato,
neste Ultimo a autonomizagdo dogmaética do dever de agir no interesse de outrem, no caso, do
mandante, é perfeitamente dispensavel’.

Com efeito, na gestdo de negdcios impde-se a alusdo ao interesse do dominus, uma vez
que este ndo confiou a direccdo dos seus negocios a ninguém, nem deu qualquer indicacdo para
o efeito, s6 se justificando a intromissdo de um estranho na gestdo dos seus negdcios se esta se
pautar pelo interesse objectivo do seu dono*®,

Situacdo diversa € a do mandato, em que a actividade de gestdo levada a cabo pelo
mandatario se desenrola de acordo com o “querido e programado”® pelo mandante, “o qual
manifesta e revela, assim, o seu interesse”!8?,

Conclui-se, entdo, que, “se a actuacdo por conta se encontra naturalmente ligada ao facto
de o contrato de mandato ser um contrato de gestdo, a obrigacdo que tem o mandatario de agir
no interesse do mandante flui, com a mesma naturalidade, da prépria natureza do contrato,
enquanto contrato gestorio83,

Ora, como pertinentemente assinala TIAGO AZEVEDO RAMALHO, 0 mandato néo se reduz

a “criagdio de uma obrigacio de agir por conta de outrem”84

, mas engloba, ainda, a “obrigacao
e ter de assumir a actividade realizada por propria conta”~°°, itui j
deterd tividade realizada por prop ta”18%, constituindo o objecto do mandato

“a colocagdo da actividade de alguém sob conta de outrem, de tal forma que todo o produto da

178 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 17.

17 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, pp. 17-18.

180 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 17.

181 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 17.

182 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 17.

183 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 18.

184 RAMALHO, Tiaco AzeVveEDO, Contratos: Legitimidade. Contratos obrigacionais e aquisitivos.
Contratos dispositivos. Actuagdo por conta de outrem., Coimbra, Gestlegal, 2021, p. 389.

185 RAMALHO, TiAGo AzEVEDO, Contratos..., p. 389.
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actividade, no que tenha de favordvel, mas também no que tenha de desfavoravel, se faca
repercutir sobre o mandante”8,

Destarte, 0 que é especialmente caracteristico do mandato ¢ “a criagdo de um titulo de
actuagdo por conta de outrem”*®’,
Diferentemente do que tipicamente sucede nos contratos de troca, em que “alguém deve

um certo quid a outrem™*

, 0 nlcleo do mandato reside na existéncia de uma “obrigagdo de
agere pro altero: ndo se trata de prestar a outrem, mas de agir por e em lugar de outrem,
devendo-se ndo propriamente um resultado da actividade, mas a propria actividade, que se
subordina ao interesse desse outro por quem se age”8°.

Portanto, “o centro do mandato &, pois, o proéprio mandato, i.e., o mandado, aquilo que se
mandou: sendo aceito, obriga-se 0 mandatario a executa-lo; uma vez mandatado, obriga-se o
mandante a aceitar as consequéncias dos actos praticados pelo mandatario”*%,

Posto isto, importa destacar que, no nosso ordenamento juridico, 0 mandato se apresenta
como um verdadeiro protétipo contratual.

Desde logo, por forca do disposto no art. 1156.° do Codigo Civil, para além de regular
especificamente as relagbes tecnicamente caracterizaveis como de mandato, o regime do
mandato regula, ainda, com as necessarias adapta¢des, as modalidades do contrato de prestacdo
de servigos que a lei ndo regule especificamente.

Deste modo, 0 mandato assume-se como o0 “protétipo dos contratos de prestacdo de
servigos”9! e o “tipo supletivo geral para este tipo especifico de interacgdo entre pessoas”%,

Por outro lado, conforme decorre do previsto no art. 471.° do Cédigo Civil, o mandato é,
por natureza, o “prototipo dos contratos de gestdo”!, sendo o seu regime tendencialmente
aplicavel, sem prejuizo das respectivas especificidades, a todas as situacdes e relacdes juridicas

gestdrias, ainda que de fonte nio negocial, como ocorre na gestdo de negdcios tout court'®*,

188 RAMALHO, TIAGO AZEVEDO, Contratos..., p. 389.

187 RAMALHO, TIAGo AZEVEDO, Contratos..., p. 389.

188 RAMALHO, TIAGo AZEVEDO, Contratos..., p. 390.

189 RAMALHO, TIAGo AzEVEDO, Contratos..., pp. 390-391.

1% RAMALHO, TIAGo AZzEVEDO, Contratos..., p. 391.

191 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 47.

192 RAMALHO, TiAGo AzEVEDO, Contratos..., p. 391.

193 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 47.

19 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, pp. 47-48.
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Como salienta TIAGO AZEVEDO RAMALHO, “sempre que tenhamos (...) uma forma de

actuacdo por conta de outrem, estaremos (...) tendencialmente na érbita do mandato — sejam

actos juridicos, sejam actos materiais”®®.

Assim, traduzindo a “visdo geral do ordenamento sobre as actuagdes por conta de

outrem”1%

, 0 regime do mandato apresenta-se como o “quadro normativo fundamental para
relagcOes de agere pro altero”'®, de fonte convencional ou legal, isto é, como o paradigma

normativo aplicavel as hipoteses de actuacdo de um sujeito por conta e no interesse de outrem.

1% RAMALHO, TiAGo AzEVEDO, Contratos..., p. 391.
1% RAMALHO, TIAGo AzEVEDO, Contratos..., p. 396.
1" RAMALHO, TiAGo AZzEVEDO, Contratos..., p. 392.

42



3.3. O mandato sem representacdo como modelo da actuacdo nomine proprio

por conta e no interesse de outrem

Na execucdo do contrato de mandato, ou seja, na pratica do(s) acto(s) juridico(s) alheio(s)
cuja realizacdo lhe foi incumbida pelo mandante, a actividade do mandatario pode revestir duas
modalidades distintas.

O mandatario deve actuar sempre por conta do mandante, mas pode fazé-lo em nome
deste, ou seja, em nome alheio (contemplatio domini) ou em nome proprio (nomine proprio).

Se 0 mandatéario actuar em nome do mandante e estiver munido dos necessarios poderes
de representacgdo, estamos perante uma hip6tese de mandato representativo. Se, no entanto, o
mandatario actuar nomine proprio, deparamo-nos com um mandato sem representacao.

Actualmente, a distin¢io entre 0 mandato e a representacio'® é pacifica e ndo se reveste
de grandes dificuldades, uma vez que a lei delimita nitidamente as duas figuras®®®.

Através do mandato, constitui-se um vinculo contratual, nos termos do qual o mandatario
se obriga a pratica de um ou mais actos juridicos por conta e no interesse do mandante (art.
1157.° do Cadigo Civil).

Pela representacéo, o representante actua em nome do representado e os efeitos juridicos
dos negdcios por aquele realizados, nos limites dos seus poderes, produzem-se directamente na
esfera juridica do representado (art. 258.° do Cédigo Civil).

Harmoniosamente, no mandato sem representacao, os efeitos do acto juridico praticado
pelo mandatario produzem-se na sua propria esfera juridica (art. 1180.° do Cédigo Civil).

Por sua vez, no mandato com representacao, os efeitos decorrentes dos actos juridicos
praticados pelo mandatério repercutem-se na esfera juridica do mandante nos mesmissimos
termos em que os actos praticados pelo representante se produzem directamente na esfera do
representado (art. 1178.° do Caodigo Civil).

Na licho de GALVAO TELLES, as relagdes derivadas do contrato de mandato sdo

“puramente internas”?®, na medida em que “obrigam um dos sujeitos a agir por conta ou no

198 Vide, por todos, ALBUQUERQUE, PEDRO DE, A representacdo voluntaria em direito civil, Coimbra,
Almedina, 2004, cujo trabalho de investigacdo sobre o instituto representativo é digno de destaque e se estende
bem para 14 do que o titulo pode sugerir.

199 Nem sempre assim foi. Para uma analise da evolugédo histérica e legislativa da diferenciacdo entre
mandato e representacdo, vide, por todos, GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, pp. 31-
37.

200 TELLES, INOCENCIO GALVAO, Manual dos Contratos em Geral, p. 312.
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interesse do outro”?%!, ao passo que “o poder de representagio tem uma projeccao exterior?%2,
dando ao representante, nas suas relagdes com terceiras pessoas, “legitimidade para contratar
em nome do interessado com o inerente desvio dos efeitos juridicos para o patriménio deste
Gltimo™2%3,

Assim, e apesar de estas duas figuras autonomas frequentemente se cruzarem, a
representacio no integra a “esséncia do mandato™?%*: “¢ algo que se Ihe pode acrescentar, mas
que n3o faz parte da sua estrutura”?%.

Ora, nas intemporais palavras de PESSOA JORGE, 0 contrato de mandato sem representacdo
¢ “aquele pelo qual uma pessoa (mandante) confia a outra (mandatario) a realizacdo, em nome
desta mas no interesse e por conta daquela, de um acto juridico relativo a interesses pertencentes
a primeira, assumindo a segunda a obrigacao de praticar esse acto”2%,

A causa do mandato sem representacdo €, assim, a realizacdo de um acto ou negécio
juridico por interposta pessoa’.

Como explica PESSOA JORGE, “ndo ¢ o mandato, em si mesmo, que proporciona as partes
(...) os resultados praticos que elas pretendem alcangar; esses resultados obtém-se através do
negécio de que o mandatario foi encarregado”?°,

Todavia, “na medida em que tal negdcio é objecto do mandato, a causa deste participa da
causa daquele”?°.

Neste conspecto, na causa do mandato ha “um elemento variavel, um espago em branco,
integrado, caso a caso, pela finalidade econdémico-social do negdcio que o mandatario deve
realizar; o mandato ndo se concebe sem complemento directo: ou é para comprar, ou para
vender, ou para doar, ou para tomar de aluguer, etc.”?,

A acompanhar este elemento variavel, ha na causa do mandato “um elemento constante,
que consiste no modo especial como é praticado o acto ou negdcio juridico objecto daquele”?*,
A finalidade especifica, o objectivo econdmico tipico e o finis operis do mandato sem

representacdo ¢ justamente “a realizagdo de um acto ou negodcio juridico por interposi¢ao de

201 TELLES, INOCENCIO GALVAO, Manual dos Contratos em Geral, p. 312.
202 TELLES, INOCENCIO GALVAO, Manual dos Contratos em Geral, p. 312.
208 TELLES, INOCENCIO GALVAO, Manual dos Contratos em Geral, p. 312.
204 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 34.
205 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 34.
206 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representagéo, p. 411.

207 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacéo, p. 158.

208 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacéo, p. 159.

209 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacéo, p. 159.

210 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacdo, pp. 159-160.
211 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacéo, p. 160.
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pessoa, operacao que envolve, ndo so a realiza¢do desse acto ou negdcio, como a projecc¢ao dos
respectivos efeitos — se ndo juridicos, pelo menos econdémicos — sobre o verdadeiro
interessado”?'2.

Nestes termos, 0s elementos caracteristicos essenciais do mandato sem representacao sao:
i) a realizacdo por alguém de um acto juridico alheio; ii) em nome proprio; iii) por conta e no
interesse de outrem que de tal o incumbiu.

O contrato de mandato sem representacdo encontra-se regulado pelo regime previsto nos
artigos 1157.°a 1177.° e 1180.° a 1184.° do nosso Cadigo Civil e dele resultam, como efeitos
principais, a obrigacéo de o mandatario realizar, em nome proprio, um acto ou negécio juridico
pertencente ao mandante, e de o realizar por conta e no interesse deste, a obrigacdo de o
mandatario fazer projectar os efeitos daquele acto ou negdcio na esfera juridica do mandante e
a obrigacdo de o mandante indemnizar o mandatario pelos prejuizos e despesas que este tiver
tido com a execugdo do mandato.

De acordo com o disposto no referido art. 1180.°, no mandato sem representagédo, o
mandatario, ao agir em nome proprio, adquire os direitos e assume as obrigac6es decorrentes
dos actos juridicos que celebra, ficando obrigado, nos termos do previsto no art. 1181.°, n.° 1, a
transferir para o0 mandante os direitos adquiridos em execucdo do mandato.

Ora, conforme o que resulta do art. 1180.%, a regra é que, perante a celebracdo de um
contrato entre 0 mandatéario e um terceiro, na execu¢dao do mandato, “s6 o mandatario pode
exigir do terceiro o cumprimento das obrigacGes resultantes do negocio e que o terceiro sé
daquele possa exigir o adimplemento das obrigagdes assumidas”?3,

Contudo, a norma constante do n.° 2 do art. 1181.° consagra uma excepgao a esta regra
de circunscricdo dos efeitos juridicos do negdcio as esferas do mandatario e do terceiro, na
medida em que, relativamente aos créditos daquele sobre este, possibilita a substituicdo do
mandante a0 mandatario no exercicio dos direitos deste face ao terceiro, através de uma ac¢ao
sub-rogatoria directa, cuja justificacdo reside na circunstancia “de o mandatario ser um gestor
dos assuntos do dominus que, desta forma, assume, ainda que parcialmente e numa fase final,
a gestdo”?!4,

No que respeita as obrigacbes do mandatério para com o terceiro, hd que considerar,

ainda, o regime resultante do disposto no art. 1182.°, nos termos do qual 0 mandante deve

212 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacéo, p. 160.
213 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 113.
214 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 114.

45



assumir, por qualquer das formas indicadas no n.° 1 do art. 595.°, as obrigaces contraidas pelo
mandatario em execuc¢do do mandato.

Considerando que a eficacia da assuncéo das dividas do mandatario para com o terceiro
requer o acordo deste, esta obrigacdo que recai sobre 0 mandante €, rigorosamente, uma
“obrigacdo de diligéncia”?®, ou seja, uma obrigacdo de meios e ndo de resultado, que visa a
“liberacdo do mandatario”?*®,

Na eventualidade de o0 mandante nao conseguir liberar o mandatario da sua divida perante
0 terceiro por qualquer das formas previstas no n.° 1 do art. 595.°, a norma do art. 1182.° dita
que o mandante deve entregar a0 mandatario 0s meios necessarios para cumprir as obrigacdes
assumidas perante o terceiro ou reembolsa-lo do que houver despendido nesse cumprimento.

Segundo o art. 1183.°, 0 mandatario nao é responsavel pela falta de cumprimento das
obrigacBes assumidas pelas pessoas com quem haja contratado.

De facto, “embora, formalmente, o credor seja o mandatario, ja que actuou em nome
préprio, é légico que seja 0 mandante — por cuja conta 0 mandatario agiu — a suportar o risco
resultante da operagdo de gestdo realizada”?'’.

S6 assim nao serd quando, no momento da celebracéo do contrato, 0 mandatario conheca
ou deva conhecer a insolvéncia do terceiro com quem contratou na execugdo do mandato, ai se
justificando a sua responsabilidade pelo incumprimento das obrigagdes assumidas pelo terceiro.

Como explicam PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, 0 mandatario que, ao celebrar o
negacio juridico com terceiro, “sabe que este, devido ao seu estado de insolvéncia, ndo pode
cumprir as obrigac6es assumidas, ou devia sabé-lo, ndo executa de boa fé o mandato, ou pelo
menos, é culpado no prejuizo”?8,

Como ressalta da propria norma, o regime previsto pelo art. 1183.° é supletivo, admitindo
estipulacdo em contrario, no sentido de 0 mandatario garantir o cumprimento das obrigac6es
assumidas pelo terceiro — convencdo del credere —, a qual, normalmente, atribuird ao
mandatario, como contrapartida, o direito a uma remuneracdo especial — remuneracao del
credere.

Por sua vez, o art. 1184.° consagra uma regra de responsabilidade patrimonial, de acordo

com a qual os bens que o mandatério haja adquirido em execucdo do mandato e devam ser

215 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 114.

216 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 114.

217 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, pp. 116-117.

218 | IMA, FERNANDO ANDRADE PIRES DE; VARELA, JOA0 DE MATOS ANTUNES, Cddigo Civil Anotado,
vol. I, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1986, p. 753.
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transferidos para 0 mandante, nos termos do n.° 1 do artigo 1181.°, ndo respondem pelas
obrigacdes daquele.

De acordo com o regime resultante do art. 1180.°, tendo o mandatario adquirido um bem
em execucdo do mandato sem representacdo, tal bem passa a fazer parte do patriménio do
mandatario, o que, prima facie, possibilitaria aos credores deste penhorar livremente o referido
bem.

No entanto, em coeréncia com a consagracao da tese da dupla transferéncia, o legislador
ndo ignora que os bens adquiridos pelo mandatario na execu¢do do mandato se encontram pré-
ordenados ao mandante e, atraves da norma constante do art. 1184.°, retira-os da garantia geral
das obrigacGes do mandatario, conferindo-lhes, assim, uma imunizagéo face a responsabilidade
do mandatario perante os seus credores.

Como elucida JANUARIO DA COSTA GOMES, “seria injusto que os credores do mandatario
pudessem sempre fazer-se pagar por bens que, a partida e a final, se destinam a outrem e cuja
titularidade juridica ndo corresponde, summo rigore, a um acreéscimo patrimonial, dado que
simultaneamente com a titularidade do bem (situacéo activa), 0 mandatario fica com o dever
(situagdo passiva) de o transferir para o mandante”?°.

Por razbes de certeza e seguranca juridicas e de tutela dos credores do mandatéario, o
funcionamento da proteccédo conferida pelo regime consagrado no art. 1184.° pressupde, porém,
que o mandato conste de documento anterior a data da penhora dos bens e que néo tenha sido
feito o registo da aquisi¢do, quando esta esteja sujeita a registo.

Como referido supra, é da moldura do contrato de mandato sem representacdo que
tipicamente emergem as situacdes facticas em que um determinado sujeito age, em nome
préprio, por conta e no interesse de outrem.

Contudo, ndo sé do mandato sem representacao se desenvolvem tais pedacos de vida.

De facto, para além do mandato ndo representativo, a actuacdo nomine proprio por conta
e no interesse de outrem pode igualmente surgir nos quadros da comissdao comercial ou da
gestdo de negocios ndo representativa.

A comissdo é uma modalidade do mandato, que se encontra regulada no art. 266.° do
Codigo Comercial. Conforme o disposto nesta norma, “da-se contrato de comissdo quando o
mandatario executa 0 mandato mercantil sem men¢do ou alusdo alguma ao mandante,

contratando por si e em seu nome, como principal e Unico contraente”.

219 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 117.
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Nestes termos, a comissdo afigura-se como um “mandato comercial nédo
representativo”??, cuja particularidade face ao mandato civil sem representacéo reside na
circunstancia de aquele ter por objecto a pratica de actos juridicos de comercio.

Por sua vez, nos termos do disposto no art. 464.° do Caodigo Civil, a gestdo de negocios
ndo representativa verifica-se quando, no &mbito da direc¢do de um negdcio alheio, no interesse
e por conta do respectivo dominus, mas sem que para tal tenha sido autorizado por este, um
sujeito realize negocios juridicos gestdrios em seu préprio nome.

A gestdo de negocios é tradicionalmente considerada uma figura proxima do mandato, o
que resulta do facto de ambas as figuras consubstanciarem “formas de cooperacéo entre sujeitos
e relagBes de gestdo”???,

Com efeito, quer o gestor, quer o mandatario actuam com animus negotia aliena gerendi,
no interesse e por conta do respectivo dominus??2,

Tal como o gestor, 0 mandatério gere interesses alheios, simplesmente, “enquanto que na
gestdo a actuacao do gestor pode incidir sobre qualquer assunto alheio, no mandato versa sobre
actos juridicos”??3,

Tal como a gestdo, o mandato constitui uma “ingeréncia na esfera juridica alheia”??*, mas,
enquanto “o gestor age sem autoriza¢do”??, o mandatario esta “legitimado por um titulo?% e
realiza a gestdo “de acordo com as forgas do mandato e as instru¢des do mandante”??’,

A afinidade pratica, funcional e estrutural que se verifica entre 0 mandato e a gestdo de
negocios influencia a propria disciplina legal das duas figuras.

Face as similitudes em presenca, o art. 471.° determina, na parte aplicavel e sem prejuizo
do preceituado nos artigos antecedentes quanto as relagdes entre o gestor e o dominus, a
aplicabilidade das disposicdes relativas ao mandato sem representacdo a gestdo de negécios ndo
representativa.

Assim, a semelhanca do prot6tipo que o mandato constitui para as situacdes de actuacao
por conta e no interesse de outrem, o regime do mandato sem representacdo consubstancia o

modelo normativo para as hipoOteses de actuagdo nomine proprio por conta e no interesse de

220 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 42.
221 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 38.
222 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 38.
223 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 38.
224 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 38.
225 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 38.
226 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 38.
221 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 38.
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outrem, onde se insere a actuagdo do comissario e do gestor de negdcios, no ambito da comissao

comercial e da gestdo de negdcios ndo representativa, respectivamente.
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3.4. A actuacdo em nome proprio por conta e no interesse de outrem como
paradigma da dissociagdo da eficécia juridica e da eficcia social da relacéo
contratual e o preenchimento dos elementos da liquidacdo do dano de

terceiro nestes casos

Conforme anteriormente referido, a figura da liquidacdo do dano de terceiro encontra o
seu ber¢o na “nao coincidéncia entre a eficacia juridica e a eficacia social da relacao
contratual?%8,

De facto, nas relagOes contratuais, verifica-se, por vezes, uma dissociacdo entre a
titularidade do meio juridico de tutela e a titularidade do interesse, ou seja, “que quem ¢ titular
de um interesse que foi atingido, e com isso sofreu um prejuizo, ndo tem, em principio, meio
de tutela ao seu alcance, e que quem dispde de um meio de tutela ndo é dono (pelo menos,

exclusivo) do interesse afectado por certo comportamento”?2°,

Na liquidacdo do dano de terceiro, “verifica-se meio juridico, mas falta interesse”?% e,
neste conspecto, “visa principalmente permitir aquele que estd legitimado a pedir uma
indemnizacdo a outrem, por incumprimento de um dever principal de prestar ou lateral de
conduta, mas ndo sofreu qualquer dano proéprio, a obtengéo da reparacao de um prejuizo que se
encontra deslocado para a esfera de um terceiro”?3!, sendo este Gltimo, através de uma “actuacao

99232

fiduciaria do titular formal da indemnizacdo”™°, “o destinatario final do produto

indemnizatorio”?33,

Ora, a actuacdo em nome préprio mas por conta e no interesse de outrem surge como
paradigma da ndo coincidéncia da eficacia juridica e da eficécia social da relacdo contratual e
coloca em evidéncia a problemaética causada pelo desfasamento entre as duas.

Estamos perante “um contrato que uma das partes celebra por conta de outrem e que, a
ser incumprido, pela contraparte, provoca apenas danos na esfera de um terceiro estranho ao
contrato, o «representado», i. €., a pessoa por conta de quem — para quem — o contrato foi

celebrado”?%,

228 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.

229 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.

230 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.

231 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.

232 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.

233 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.

23 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 236.
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Nestes casos, a situacdo juridica que se cria com a celebragdo de um negadcio juridico pelo
mandatario sem representacdo ndo corresponde a realidade econémica que se pretende alcancar,
ja que “o interveniente, a interposta pessoa, ndo ¢ titular dos interesses que se regulamentam no
contrato, nem, portanto, o verdadeiro destinatario dos seus efeitos: ele contrata para outrem, no
interesse de outra pessoa, para a qual, por uma relacdo preliminar e interna, esta obrigado a
transferir os respectivos efeitos”?>°.

No mandato sem representacdo, apesar de actuar nomine proprio, 0 mandatario age por
conta de outrem, surgindo como intermediario entre 0s sujeitos a quem o acto juridico (alheio)
respeita, na estrita medida em que “o acto objecto do mandato, em si mesmo considerado, nao
versa sobre interesses que pertengam ao mandatario”?%®, mas, antes, ao mandante, por conta de
guem aquele actua e o verdadeiro interessado a quem se destinam os efeitos do acto que se
produzem na esfera juridica do mandatario e que deverdo ser por este transferidos ao mandante.

A actuacdo nomine proprio do mandatario em cumprimento do mandato sem
representacdo constitui-o como parte do negdcio juridico que vier a celebrar, surgindo, em
principio, como o sujeito da sua eficacia, mas aquele negocio juridico ndo vai deixar de ser
considerado alheio relativamente ao mandatario, porquanto versa sobre interesses que néo
pertencem a este, antes ao mandante, pois € este o sujeito da necessidade a cuja satisfacdo aquele
acto tende.

Nas palavras de PESSOA JORGE, “o negdcio juridico deve considerar-se alheio em relacdo
a quem nele intervém, quer quando o bem cuja circulacéo opera Ihe ndo pertence, quer quando
ndo ¢ ele o sujeito da necessidade que esse bem visa satisfazer”?*’.

O mandato sem representacdo tem por causa a realizacdo de um acto ou negdcio juridico
por intermédio de pessoa diversa do interessado, a qual actua em nome proprio, mas por conta
e no interesse daquele.

Conforme refere o citado Autor, “embora objectivamente conserve a sua configuragdo
tipica ou normal, esse acto ou negdcio aparece subjectivamente com a particularidade de ser
realizado por quem ndo é titular dos interesses em causa, nem, em Ultima andlise, destinatario
dos respectivos efeitos”?®, apresentando o mandato “caracter instrumental, como meio, que &,

para a realizagdo dos objectivos econdmicos e sociais que aquele acto ou negécio prossegue”?%.

2% JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representagéo, p. 17.

2% JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representagdo, p. 171.
237 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacéo, p. 178.
238 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacao, p. 271.
239 JORGE, FERNANDO PESSOA, O mandato sem representacéo, p. 271.
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Uma vez que actua em nome proprio, embora por conta e no interesse de outrem, é 0
mandatario quem assume a posi¢do de parte contratual e € sobre a sua esfera juridica que se
produzem os efeitos decorrentes do negdcio.

Como tal, € o mandatario que é titular do meio de tutela.

Mas, como celebra o contrato por conta e no interesse do mandante, o incumprimento do
contrato pela contraparte contratual do mandatério pode dar origem a producéo de danos na
esfera do mandante, ou seja, numa esfera diversa daquela onde se encontra o meio legal de
tutela.

Por sua vez, 0 mandante ndo é parte no contrato celebrado entre o mandatério e a
respectiva contraparte, mas é na sua esfera que se verifica o interesse e se produz o dano
resultante do incumprimento contratual imputavel a contraparte do mandatario.

Nestas situacOes, a liquidacdo do dano de terceiro destina-se precisamente a “permitir ao
mandatario obter a indemnizacdo dos danos sofridos pelo mandante em consequéncia da

violagdo do contrato que celebrou com o terceiro (por inadimplemento deste)”?%°.

7241 ‘mas “o terceiro ndo deve sair

De facto, ““0 mandante nao tem ac¢ao contra este ultimo
beneficiado pela circunstancia de aquele que com ele contratou prosseguir afinal um interesse
alheio”?*?, sob pena de o incumprimento contratual do terceiro ficar sem sancéo e de ficar um
dano por reparar.

Como refere DARIO MOURA VICENTE, “[n]este tipo de situagdes, o lesado ndo tem uma
relacdo contratual com o lesante e portanto ndo pode demanda-lo ex contractu; (...). A
indemnizacdo do dano proveniente do incumprimento ou do cumprimento defeituoso do
contrato deve, segundo a jurisprudéncia, ser feita neste tipo de casos a um terceiro, que ndo é
parte nele, mas que sofreu esse dano. Nao ha aqui um dever de prestacao relativamente a esse
terceiro, como no contrato a favor de terceiro, nem sequer um dever de protecdo, como nos
contratos com eficacia de protecdo de terceiros, mas tdo-somente a satisfacdo a um terceiro da
indemnizacdo pelo dano sofrido em virtude do incumprimento de obrigagdes contratuais de que
ele ndo é credor”?*,

Como vimos, em todos os casos em que a liquidacéo do dano de terceiro tem sido proposta
como solucdo verifica-se o preenchimento de uma norma de responsabilidade e a ocorréncia de

um dano, mas aquele que é titular do direito a indemnizag&o néo sofreu o dano causado pelo

240 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
241 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
242 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
243 \VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 208.
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facto gerador de responsabilidade e aquele que sofreu o dano causado pelo facto gerador de
responsabilidade néo é titular do direito a indemnizag&o®**.

H&, assim, uma deslocacdo do dano: o dano causado pelo devedor, através do
incumprimento dos deveres a que esta adstrito e que, em principio, se produziria apenas na
esfera do credor, atinge um interesse de um terceiro.

Ou seja, o dano encontra-se acidentalmente deslocado para uma esfera diversa da do
titular do direito a indemnizacao, onde ele normalmente ocorreria.

Outra caracteristica da liquidacao do dano de terceiro € “que o direito a indemnizagao nao
permaneca definitivamente na esfera juridica do respetivo titular, existindo uma obrigagéo de
o transmitir para o terceiro lesado ou de transmitir a indemnizagéo obtida”?*.

Por ultimo, na liquidacdo do dano de terceiro hd uma ndo contraposicdo de interesses
entre o credor da prestacdo e o terceiro.

Ora, é precisamente isto que sucede nos casos de actua¢do nomine proprio por conta e no
interesse de outrem, quando h& um incumprimento do contrato imputavel a contraparte
contratual do mandatario que causa um dano ao mandante.

Por um lado, verifica-se um inadimplemento contratual do devedor e a ocorréncia de um
dano, mas este ndao é sofrido pelo mandatério, sendo-o antes pelo mandante, terceiro
relativamente aquele contrato, para quem o dano se deslocou.

Por outro lado, os interesses do mandatario, titular formal do direito a indemnizagédo, e do
mandante, terceiro em cuja esfera o dano se encontra deslocado, convergem no sentido da
reparacao do prejuizo por este Gltimo sofrido.

Por fim, através da liquidacdo do dano de terceiro, 0 mandatério almeja liquidar o dano
sofrido pelo mandante junto do lesante, que é parte contratual do mandatario, recaindo sobre si
a obrigacdo de transmitir a indemnizacéo obtida ao terceiro lesado, in casu, 0 mandante.

Destarte, ndo s6 a actuacdo em nome préprio mas por conta e no interesse de outrem surge
como paradigma da dissociacao da eficacia juridica e da eficacia social da relagdo contratual,
como tambem, nestes casos, se encontram preenchidos todos os elementos subjacentes a figura

da liquidagéo do dano de terceiro.

244 pPEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 237 e 238.
245 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 238.
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4. A figura da liquidagdo do dano de terceiro como mecanisSmo necessario e
adequado para a reparacao da lesdo sofrida pelo mandante através da posigado

contratual do mandatario enquanto credor do lesante

4.1. O enquadramento e a fundamentacdo dogmatica da liquidacéo do dano de

terceiro no direito civil portugués

Na licdo de CARNEIRO DA FRADA, “[a] dita «eficacia protectora de terceiros» nao se esgota
na extensao a sujeitos além das partes de deveres de protec¢do (destinados a salvaguarda da
intangibilidade patrimonial), o que é relevante para o devido enquadramento das situacGes de
prejuizo de um terceiro ocorrido um ndo cumprimento de um dever de prestar. Frequentemente,
as partes tém em vista, ao contratarem, (também) interesses de terceiros que a prestacdo ha-de
satisfazer (...). A ligagdo entre a prestagdo e o terceiro ¢ por vezes tdo estreita que aquele se
chega a determinar pelo interesse do terceiro e a ter mesmo de ser efectuada directamente a
este. A ideia de, entdo, ultrapassar a rigidez das posic¢Ges juridicas contratuais, e conceder a
guem ndo € parte no acordo uma pretensdo indemnizatéria verificado um ndo cumprimento da
prestacdo, vem de encontro a necessidade de tutelar eficientemente a posicédo do titular efectivo
do interesse protegido pelo contrato (...); uma necessidade que se faz sentir especialmente
quando o terceiro ndo dispde de pretensdes proprias contra o credor da prestacdo. Nesta veste,
a eficacia de proteccdo para terceiros constitui de certo modo uma inversdo da directriz que
preside ao instituto da liquidac@o do dano de terceiro, que é a de permitir a um sujeito obter o
ressarcimento de um prejuizo com que no foi atingido, tendo-o sofrido um terceiro (...)”?*.

A fundamentacdo dogmatica da eficacia protectora de terceiros “perante o incumprimento
de um dever de prestar gravita efectivamente na orbita da autonomia negocial e do sentido do
contrato celebrado entre as partes, na linha de uma adaptacdo da responsabilidade a
configuragdo real dos interesses que com ele se queriam prosseguir”?*’.

A funcdo que inspira a liquidag¢ao do dano de terceiro € a “de obviar a criacao de areas de
irresponsabilidade e de deficits de proteccdo de interesses patrimoniais decorrentes da diviséo

de tarefas em processos econdmicos complexos”?4,

246 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Teoria da confianga e responsabilidade civil, pp. 139 e 140.
247 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Teoria da confianga e responsabilidade civil, p. 141.
248 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Teoria da confianga e responsabilidade civil, p. 142.
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Nestes termos, o ponto de partida para a fundamentacdo dogmaética da liquidacdo do dano
de terceiro € o “reconhecimento de que o credor vai liquidar um interesse que nao lhe pertence,
o que implica uma quebra do principio do interesse do credor’”?4°,

De facto, “[0] problema técnico-juridico mais premente na figura da liquidacéo de dano
de terceiro é a sua compatibilidade com o principio do interesse do credor na indemnizagao
(...), que deve ser claramente demarcado do principio da relatividade das obrigagdes. O
principio do interesse do credor significa que este apenas pode exigir ao devedor uma
indemnizacdo pelos danos que ele proprio tenha sofrido na sua esfera juridica. Em termos
materiais, estamos perante uma proibicdo de o credor exigir uma indemnizacdo por danos
provocados a terceiros, sobre 0s quais, em principio, ndo tem qualquer interesse. A doutrina
alema apelida o principio do interesse do credor como um dogma”?*°.

Portanto, o dogma do interesse do credor alude a regra de que, no calculo da
indemnizacdo, sé se atende ao reflexo que o facto gerador de responsabilidade teve na pessoa
e/ou no patrimonio do credor dessa indemnizag&o.

Porém, MARIA DE LURDES PEREIRA adverte, ¢ bem, que “a redac¢@o dos artigos 562.° e
ss. do CC nao fornece apoio claro a regra referida”, ja que “[e]stes preceitos encontram-Se
formulados na perspetiva da obrigacdo de indemnizacdo e ndo do correspondente direito e,
consequentemente, da referéncia ao lesado que neles € feita ndo se extrai necessariamente que
este tenha de ser o titular do direito a indemnizagdo” L,

Na nossa lei, “o principio do interesse do credor esta expressamente consagrado para a
responsabilidade contratual no art. 798.° do CCiv., quando se afirma que o devedor é
responsavel pelos prejuizos que causou ao credor com o seu incumprimento. Este principio
cumpre uma importante fun¢do de limitagdo do risco (...). O devedor fica imune a uma
repercussao do seu incumprimento contratual na esfera juridica de terceiros, uma vez que o
credor apenas pode liquidar os seus danos?>?,

Acompanhando integralmente a posi¢do sustentada por CARNEIRO DA FRADA, “o nucleo
mais consistente”?? da figura da liquidacdo do dano de terceiro é, indubitavelmente, no
permitir que o inadimplemento contratual do terceiro com quem o mandatario celebrou um

negocio juridico e do qual resultaram danos para o mandante fique sem sancdo, pela

249 A FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 240.

25 SA | FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., pp. 208 e 209.
251 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 171 e 172, n. 269.
52 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., pp. 209 e 210.
258 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
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circunstancia de o mandatério, parte contratual, prosseguir um interesse alheio e ndo ter sofrido,
ele proprio, qualquer dano (este verificou-se no mandante, que ndo é parte contratual e, como
tal, ndo tem accdo perante o terceiro).

Em suma, e por outras palavras, o fundamento dogmatico mais robusto para a figura da
liquidag&o do dano de terceiro é a ndo exoneracéo da responsabilidade do lesante.

Somos, assim, remetidos para “as bases da mais promissora forma de justificacdo da
liquidagdo de dano de terceiro, as exigéncias do direito objectivo?>4,

No entanto, fica em aberto a questdo de saber qual a fonte normativa de onde surgem as
aludidas exigéncias.

Conforme explica FERNANDO OLIVEIRA E SA, “[n]a opinido de NEUNER, a liquidacéo de
dano de terceiro seria uma expressdo das exigéncias da boa fé. Para este Autor, a boa fé seria a
emanacdo de uma ideia de justica comutativa que obrigaria o devedor, perante uma situacao de
deslocacio de dano, a indemnizar o terceiro”?*.

Como perspicazmente coloca o citado Autor, “[n]ao se duvida que a boa fé seja uma fonte
normativa, vector de regulacdo dos comportamentos dos sujeitos numa relacdo juridica. O
problema que se coloca é o de saber se da boa fé se retira um discurso fundamentador de
situagBes juridicas ou um mero repositério de deveres, que carecem de uma fundamentacao
para além da boa £672%,

A este proposito, CARNEIRO DA FRADA alerta que um dos desempenhos mais importantes
da boa fé “¢ o de assegurar transitoriamente a relevincia para o Direito de determinadas
exigéncias e pontos de vista de justica, enquanto ndo ocorre uma mais completa compreensao
e (subsequente) cristalizacdo dogmatica”, cumprindo uma fungdo de “efémero porto de
passagem até & mais completa e adequada racionalizagio das ponderacgdes que abriga”?>’,

De acordo com FERNANDO OLIVEIRA E SA, “[e]ntendida a boa fé como um mero braco
informativo (...) de deveres cuja fundamentagao extravasa as suas capacidades explicativas, ela
apresenta-se como uma férmula vazia (...) e imprestavel para a fundamentagéo de novas figuras
juridicas. Com razdo aponta JURGEN SCHMIDT que 0 acto de fundamentacdo de uma nova figura
ndo se pode reconduzir a mera invocacdo do principio da boa fé. Invocar a boa fé é invocar uma

ideia regulativa de onde emanam deveres rebeldes a uma fundamentacao unitaria. (...) Eleger

254 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 242.
255 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 242.
256 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 242.
27T FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Teoria da confianga e responsabilidade civil, p. 868.
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a boa fé como discurso fundamentador da liquidacdo de dano de terceiro é passar ao lado da
justificagdo dogmética da figura”?®®,

Como bem aponta MARIA DE LURDES PEREIRA, 0 tema da liquidacéo do dano de terceiro
ainda n&o foi objecto de uma analise extensa e aprofundada na doutrina portuguesa®>® (embora
a referida Autora dé um relevantissimo contributo nesse sentido).

A este proposito, o anteprojecto de VAzZ SERRA contemplava no seu artigo 575.° uma
norma relativamente a obrigacdo de indemnizacdo, de acordo com a qual a indemnizacéao
deveria ser calculada em funcdo do interesse do credor da prestacdo ou do titular do bem
afectado imediatamente pelo facto danoso.

“Artigo 575°

Interesse que a indemnizacao abrange

1. A indemnizacdo abrange apenas o interesse do credor na prestacdo ou o do titular do
bem afectado imediatamente pelo facto danoso. O interesse de terceiros s6 €
compreendido nos casos em que a lei o admitir.

2. Se, por forca de uma disposicdo legal ou de uma relacdo juridica existente, na data da
lesdo, entre o credor de indemnizacdo e um terceiro, 0 dano, que deveria atingir
aquele, se produz na pessoa deste ou se Ihe transfere depois, pode o referido credor
exigir, ndo obstante, a reparacdo de tal dano. O que assim obtiver deve ser restituido
ao terceiro, nos termos da lei ou da relacdo juridica existente entre ele e o dito terceiro.
O terceiro também pode exigir do aludido credor a cessdo do seu crédito a
indemnizacdo, se a lei ndo lhe reconhecer o direito de se substituir ao mesmo credor.

3. O interesse de terceiro pode ser feito valer somente pelo credor, ou pelo terceiro, nos
termos do § 2.°. Se o for pelo credor, deve ele reclamar a prestacdo de indemnizacao
ao terceiro, a ndo ser que tenha indemnizado esse terceiro, pois entdo pode exigir que
a prestacio lhe seja pessoalmente feita.”?%°

Como expbde MARIA DE LURDES PEREIRA, “[a] questdo a que a futura lei haveria de dar
resposta era caracterizada pelos casos em que, «por forca de disposicdo legal ou de relacéo
juridica existente», o dano se produzisse numa pessoa diversa do titular do direito a

indemnizacio ou Ihe fosse transferido”?®*,

258 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidagdo de dano de terceiro..., pp. 242 e 243.

29 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 242.

260 SERRA, ADRIANO PAES DA SILVA VAZ, Boletim do Ministério da Justica, n.° 100, 1960, pp. 131 e 132.
261 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 233.
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Para integral compreenséo da posicdo de VAz SERRA, a leitura da norma por si proposta
sob o art. 575.° do anteprojecto do Cddigo Civil vigente deve ser complementada pela anélise
do estudo do mesmo Autor intitulado “O dever de indemnizar e o interesse de terceiro”?%2,

Nesse estudo, VAZ SERRA refere que “[o0] interesse do credor na prestagdo parece dever
ser indemnizado pelo devedor, mesmo que, por uma relacgdo juridica existente na data da lesao
entre o credor e um terceiro, o referido interesse tenha surgido na pessoa desse terceiro, e ndo
na do credor, ou se lhe tenha depois transferido. Que deve ser assim, resulta de que o devedor
ndo deve exonerar-se s6 porque acidentalmente falta ao credor um interesse préprio; de que,
desde que alguém se pode tornar credor no interesse de terceiro, deve também poder fazer valer
esse interesse de terceiro (...)"?%,

Mais esclarece o citado Autor: “Quando o credor ndo faz valer um interesse proprio de
responsabilidade, o maior dano, que derive das especiais relacdes do terceiro, é indiferente, se
o devedor de indemnizacdo ignorava que 0 negocio tinha sido feito no interesse desse terceiro
ou se, conhecendo isso, se concluir que ndo quis obrigar-se a tanto”?%4,

Como explica MARIA DE LURDES PEREIRA, a regra mais geral era a da “fixa¢do da
indemnizacdo de acordo com o dano que hipoteticamente seria sofrido pelo credor da
indemnizagdo, niio fora a sua deslocaco para um terceiro”?®°.

No entanto, “em casos especiais, o credor poderia liquidar o maior dano efetivamente
sofrido pelo terceiro, concretamente quando o devedor soubesse que 0 negdcio havia sido feito
no interesse do terceiro e ndo se pudesse concluir (por via interpretativa) que havia rejeitado a
responsabilidade por esse maior dano” 2,

De todo 0 modo, “deve assinalar-se o sentido geral da proposta de VVaz Serra: a verificagdo
acidental do dano em esfera de terceiro, que ndo na do credor da indemnizacgdo, ndo impedia a
constituicio do direito & indemnizagao”?%’,

“Ao credor de indemnizagdo incumbiria, contudo, alternativamente, transmitir para o

terceiro o correspondente direito, exercé-lo de forma que a prestacédo fosse feita ao terceiro ou

restituir ao terceiro o que tivesse obtido a titulo de reparacio (quando fosse caso disso)” 28,

262 SERRA, ADRIANO PAES DA SILVA VAZ, O dever de indemnizar e o interesse de terceiros, pp. 103 a 129.
263 SERRA, ADRIANO PAES DA SILVA VAZ, O dever de indemnizar e o interesse de terceiros, p. 105.

264 SERRA, ADRIANO PAES DA SILVA VAZ, O dever de indemnizar e o interesse de terceiros, pp. 112 e 113.
265 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 234.

266 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 234.

267 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 234.

268 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 234.
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Como adverte a citada Autora, “[0] preceito foi obliterado nas revisdes que antecederam
o texto final do Cddigo Civil, mas o problema a que ele pretendia acudir evidentemente néo

desapareceu”?®°

e “[o] facto de a proposta nao ter sido acolhida no CC nao significa
evidentemente que a regra ndo constitua direito vigente”, ja que “[a] ndo adogao de um preceito
como o art. 575.%, n.° 1 do anteprojeto de Vaz Serra ter4 mais a ver com a inteng&o do legislador
de n&o se comprometer com os desvios que nele eram contemplados ao «dogma do interesse
do credor»?7°,

Como se disse, na doutrina portuguesa, a tematica da liquidacdo do dano de terceiro tem
sido objecto de parco tratamento.

CALVAO DA SILVA descarta a aplicacéo da figura da liquidacéo do dano de terceiro como
solucdo geral para resolver o problema da responsabilidade do produtor perante o adquirente
final®™,

MENEZES CORDEIRO caracteriza a figura da liquidacdo do dano de terceiro como um
“esquema de transicdo, desnecessariamente complicado”?2,

No ambito da actuacdo por conta de outrem, SINDE MONTEIRO defende que o mandante
pode sub-rogar-se ao mandatario no exercicio dos direitos que este adquiriu no exercicio do
mandato, pelo que o art. 1181.°, n.° 2 do Codigo Civil tornaria desnecesséria a figura da
liquidagdo do dano de terceiro, no entendimento do Autor e nesse grupo de casos?”3.

PAULO MOTA PINTO propugna a solugéo dos casos de transferéncia obrigacional do risco
através da recusa de imputacdo das vantagens que o titular do direito a indemnizacao obteve,
“devendo a «deslocacdo do dano» (nos termos da «hipotese da diferenca») [para o terceiro] ser
considerada, na perspectiva do lesante, acidental e ndo devendo, portanto, exonera-lo”?".

Como explica MARIA DE LURDES PEREIRA, “[0] titular do direito a indemnizagdo ndo
liquidaria, por isso, 0 prejuizo de um terceiro, mas antes um dano proprio, o qual seria
determinado por abstracdo da vantagem que o titular teve com a deslocacéo (real) do prejuizo

para o patriménio de um terceiro. A solugdo do problema é, assim, alcangada por via de uma

269 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 234.

20 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 171 e 172, n. 269.

271 SILVA, JoAo CALVAO DA, Responsabilidade civil do produtor, Coimbra, Almedina, 1990, pp. 310 e
seguintes.

272 CORDEIRO, ANTONIO MANUEL DA ROCHA E MENEZES, Da boa fé no direito civil, 5.2 reimp., Coimbra,
Almedina, 2013, p. 620, n. 307.

23 MONTEIRO, JORGE FERREIRA SINDE, Responsabilidade por conselhos, recomendages ou
informagdes, Coimbra, Almedina, 1989, p. 520, n. 236.

274 PINTO, PAULO MOTA, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, vol. I, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, p. 809, n. 2263.
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correcdo da teoria da diferenga, a qual permitiria afirmar o prejuizo do proprio titular do direito
a indemnizacdo, tornando desnecessaria a referéncia ao dano do terceiro”?”.

Apesar de partilhar um ponto de partida semelhante a PAULO MOTA PINTO, outra é a
posicao de JORGE MATTAMOUROS, para quem a liquidacéo do dano de terceiro tem a sua origem
em “lacunas de direito material resultantes da aplicacdo da teoria da diferenga”?7®.

No entanto, como elucida MARIA DE LURDES PEREIRA, “para a sua solug¢do, em vez de
propor um desvio a aplicacdo desta teoria e de considerar que o titular do direito a indemnizacéo
sofre, afinal, um dano digno de ressarcimento, J. Mattamouros Rezende prefere recuar ao
momento anterior da fundamentacdo da responsabilidade, sustentando que a saida deve
consistir preferencialmente na concesséo ao terceiro de um «meio direto de reagdo» contra o
lesante. E d& como exemplos da previsao legal de tais meios diretos as regras dos arts. 794.°,
803.%,1181.%,n.°2 e 1225.%, n.° 1 do CC, as quais representariam «um compromisso axiologico»
que deveria ser estendido a outras hipdteses de dissociacdo subjetiva entre o titular do «meio
juridico de tutela e o lesado»”?"".

A posicdo mais favoravel a liquidacdo do dano de terceiro €, entre nos, a assumida por
FERNANDO OLIVEIRA E SA, que defende a liquidacdo do dano de terceiro nos casos de custodia,
sustentando uma reducao teleol6gica da referéncia positiva do principio do interesse do credor.

O risco de extensdo excessiva da responsabilidade, que justificaria a consideracdo
exclusiva do dano do credor, ndo se verificaria nos casos de simples deslocacéo do dano para
um terceiro, pelo que a relevancia do prejuizo sofrido por este ndo implicaria uma duplicacao
dos pontos de referéncia no calculo da indemnizagio?’®.

Por sua vez, DARIO MOURA VICENTE advoga que a boa fé pode permitir a liquidacdo do
dano de terceiro no sistema juridico portugués’®.

Como expde MARIA DE LURDES PEREIRA, a partida, da lei portuguesa “resulta (...) uma
resposta desfavoravel a liquidacdo do dano de terceiro. Recorde-se que o art. 798.° do CC se
refere ao prejuizo que a falta de cumprimento causa ao credor e que o art. 483.°, n.° 1, do CC
supde que o titular do direito a indemnizacdo seja o lesado. Contra a liquidacdo do dano de
terceiro também se poderia invocar o ndo acolhimento no Cédigo Civil da proposta de Vaz

Serra, que a consagrava. Contudo, a sua ndo transposicao para o articulado definitivo relativo a

275 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 242.

26 MATTAMOUROS, JORGE, A liquidaco do dano de terceiro no direito civil portugués, p. 330.

27 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 242 e 243; MATTAMOUROS,
JORGE, A liquidagdo do dano de terceiro no direito civil portugués, p. 330.

218 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., pp. 240 a 245.

219 \VICENTE, DARIO MOURA, Direito comparado..., p. 209.
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obrigagdo de indemnizar ndo tem de ser necessariamente lida como uma recusa terminante da
solugéo, mas apenas como a intengé@o de deixar o tema aberto a futura reflexao jurisprudencial
e doutrinaria. Sobretudo, hd que lembrar as respostas que a lei portuguesa da a algumas
situacbes de deslocacdo do dano, nos arts. 495.° e 493.-A do CC. Trata-se de solucdes
dispersas, cujo numero, significado e contexto ndo permitem certamente uma generalizagdo por
via indutiva, mas que, ainda assim, autorizam que se obtenha alguns pontos fixos quanto a
posicdo da lei nesta matéria. Um ponto fixo fundamental é a decisdo de manter a
responsabilidade — i. e., ndo exonerar o responsavel — apesar da deslocacdo do dano para um
terceiro que nio é titular do direito violado”?%,

Em contrapartida, “ha certas disposi¢des legais que, numa leitura superficial, poderiam
constituir promissoras vias de solucdo do nosso tema, mas que na realidade ndo o séo. Veja-se,
por exemplo, a regra do art. 1225.°, n.° 1 e 4 do CC, que concede ao terceiro que adquira um
imével destinado a longa duracao a possibilidade de exigir ao empreiteiro ou ao vendedor que
construiu, modificou ou reparou o imével a indemnizacdo dos danos que sofrer em
consequéncia de a obra, por vicio do solo ou da construcdo, modificacdo ou reparacao, ou por
erros na execucdo dos trabalhos, ruir total ou parcialmente ou apresentar defeitos. O preceito
aplica-se mesmo quando o terceiro adquirente disponha de uma pretensdo indemnizatéria
auténoma contra o seu vendedor, colocando, alias, problemas de articulacdo com esse direito.
Basta pensar que a contraparte do terceiro adquirente pode ter garantido a auséncia de defeitos
e, nesse caso, por forca do art. 1225.°, n.° 1 in fine do CC, o terceiro ndo s6 pode exigir uma
indemnizacdo nos termos do contrato que celebrou, como pode (alternativamente?) lancar méo
do direito que a lei Ihe concede contra o empreiteiro ou o vendedor que construiu, modificou
ou reparou o imovel. Por esta razdo, nao se pode afirmar que aquela solucéo legal tenha vindo
especificamente colmatar uma lacuna da protecdo do terceiro adquirente, que de outra forma
ficaria com o seu dano por ressarcir. Em consequéncia, independentemente do fundamento da
solucdo legal, também ndo se podera ver nela uma via paradigmatica de resolucdo dos casos
que estdo na origem da liquidagdo do dano de terceiro”?®!,

Acrescenta a citada Autora que “[a] proposta de J. Mattamouros Rezende, de aplicagdo
analdgica do art. 1225.%, n.° 1 in fine do CC a resolucéo de «novos problemas de dissociagéo

subjetiva entre o titular do meio juridico de tutela e o lesado», parte do pressuposto nao

280 pPEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 246 e 247.
281 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 247.
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demonstrado de que nas situacdes nele reguladas existiria sempre a referida dissociagéo, o que,
como se viu, ndo se verifica”?®?.

Por outro lado, “as regras do commodum de representacdo que dao ao credor a
possibilidade de exigir ao devedor aquilo que ele adquira contra o responsavel por forca da
impossibilidade da prestagdo — ou de se substituir ao devedor na titularidade desse direito —
também ndo auxiliam, em perspetiva alguma, a resolver o problema da deslocacdo do dano. De
facto, para que a regra do commodum funcione, é pressuposto que o direito a indemnizacéo se
constitua na esfera do devedor cuja prestacao foi impossibilitada. Ora, 0 problema nos casos de
deslocacdo do dano verifica-se exatamente nesse momento prévio, i. €., no momento da
constituicdo do direito a indemnizacao: se este ndo se constitui por o seu potencial titular ndo
ter sofrido um dano, ndo pode ser transmitido para o credor ou beneficia-lo de outra forma”?®,

Aqui chegados, no que respeita a fundamentacdo dogmatica da figura da liquidacdo do
dano de terceiro no direito civil portugués, acompanhamos a posigdo avangada por FERNANDO
OLIVEIRA E SA%%,

De acordo com este Autor, a justificacdo dogmatica da liquidacdo do dano de terceiro
“tem de passar pelo nucleo central da figura, a deslocacdo de dano. O elemento deslocacao de
dano (...) arrasta consigo uma ideia de justica comutativa. O argumento da identidade dos
danos, que constitui 0 &mago da deslocagdo do dano, obriga a que o devedor responda perante
um terceiro por um dano que deveria responder no &mbito de uma ligacéo especial?®°.

Com efeito, “[o] direito civil, impregnado de uma ideia de justica comutativa, ndo
cumpriria a sua funcdo de regulacdo das relacfes e expectativas entre privados se permitisse
que um devedor se desonerasse de uma obrigacdo perfeitamente calculada e previsivel e, com
iSSO, um terceiro arcasse com um prejuizo ao qual ndo se expds”?e.

Conclui-se, portanto, que “[o] principio do interesse do credor esta, no caso da liquidagédo
de dano de terceiro, exposto a uma situagdo a qual a sua resposta (...) ¢ materialmente
desadequada™?®’.

Nas palavras de CARNEIRO DA FRADA, “[h]a imposi¢oes tdo fortes da Justiga que nao as
acolher significaria negar o préprio Direito, a sua razoabilidade e a sua racionalidade;

imposi¢oes que se sentem de modo particular quando néo hé alternativa prética que evite, para

282 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 247 e 248.

283 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 248.

284 A FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., pp. 243 a 245.
285 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., pp. 243 e 244.
286 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., pp. 243 e 244.
287 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., pp. 243 e 244.
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além do toleravel, a ameaca de ficar por satisfazer uma indesmentivel necessidade de tutela
juridica”?®,

Nestes imperativos indeclindveis e indisponiveis, situa-se 0 pensamento subjacente a
figura da liquidacéo do dano de terceiro.

Né&o obstante, “[a] fundamentacdo de uma figura juridica na ideia de Justica ndo pode
(...) abstrair do direito positivo. Justi¢a e lei estdo envolvidas numa circularidade que ndo pode
ser quebrada. O apelo a uma ideia de Justica tem, assim, de ser acompanhado de uma verificacao
das insuficiéncias de direito positivo que conduzem a esse apelo”?%,

Acompanhando o entendimento de FERNANDO OLIVEIRA E SA, “[a] op¢do consciente do
legislador pelo principio do interesse do credor parece insofismavel e, consequentemente, ndo
se podera falar de uma lacuna. Logo, ndo poderemos justificar a figura da liquidacdo de dano
de terceiro atraves do preenchimento de uma lacuna que, aparentemente, ndo existe. No entanto,
a lacuna existe oculta no positivado principio do interesse do credor’2%0 291 292,

Estamos perante uma lacuna oculta, quando a lei contém uma regra aplicavel a certa
categoria de casos, mas por modo tal que, olhando ao proprio sentido e finalidade da lei, se
verifica que essa categoria abrange uma subcategoria de casos cuja particularidade ou
especialidade, valorativamente relevante, néo foi considerada.

A lacuna traduzir-se-ia aqui na auséncia de uma disposicdo excepcional ou de uma
disposicao especial para essa subcategoria de casos®®,

Se a regra contida na lei foi, segundo o seu sentido literal, concebida de forma demasiado
ampla, cumpre ao intérprete reduzi-la ao &mbito de aplicacdo que Ihe corresponde, segundo o

fim da regulacédo ou a conexao de sentido da lei.

288 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Teoria da confianca e responsabilidade civil, pp. 893 e 894.

289 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 244.

290 SA FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 244.

291 Sobre o conceito de lacunas e, especificamente, de lacunas ocultas, vide NEVES, ANTONIO
CASTANHEIRA, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, pp. 217 e
seguintes.

292 FERNANDO OLIVEIRA E SA explica que a lacuna néo se situa ao nivel do principio, porque um principio
ndo comporta lacunas, mas, antes, ao nivel da sua referéncia positiva. Apenas a referéncia positiva de um principio
que tenha uma pretensdo de aplicacdo universal pode conter uma lacuna oculta, isto é, uma justificada restricdo da
sua intencionalidade decisoria ou extensdo, a chamada reducéo teleoldgica (SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato
e liquidacao de dano de terceiro..., p. 244, n. 162).

293 MACHADO, JoA0 BAPTISTA, Introducéo ao Direito e ao discurso legitimador, 13.2 reimp., Coimbra,
Almedina, 2002, pp. 196 e seguintes.
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Esta operacdo, que afasta uma correspondéncia, ainda que minima, com o elemento literal
da lei e, ao invés, confere supremacia ao seu elemento teleoldgico e a finalidade da norma, é
denominada de reducao teleologica?®,

Nesta senda, KARL LARENZ propugna que o preenchimento das referidas lacunas ocultas
se opere através de uma reducdo teleoldgica da norma®.

No caso da figura da liquidac¢ao do dano de terceiro, “o principio do interesse do credor
ndo pode limitar a liquidacdo, por parte do credor, de danos que dele se deslocaram para
terceiros. A teleologia que preside a limitacao da indemnizacao ao interesse do credor pretende
evitar que o devedor seja obrigado a indemnizar danos ndo calculaveis” e esta “cede perante
uma situagéo de identidade e deslocac@o do dano. Neste caso, 0 que se pretende salvaguardar
com o principio do interesse do credor ndo é posto em causa pelo funcionamento da figura da
liquidacdo de dano de terceiro, sujeita a estreita malha dos conceitos de deslocacéo e identidade
dos danos, que limitam a indemnizacdo a danos [qualitativa e ndo quantitativamente]
calculaveis pelo devedor”?%,

Assim, “[a] redugdo teleologica do principio do interesse do credor, anteriormente
esbocada nos seus tracos gerais por CANARIS, abre espaco para o aparecimento de novos
institutos juridicos. Trata-se, no fundo, de preencher uma lacuna através «(...) da norma que o
proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema» (art. 10.°, n.°
3 do CCiv.)"2%7 2%,

In casu, “[a] norma a criar serd o instituto da liquidacdo de dano de terceiro que, mais do
gue uma exigéncia do sistema, € uma exigéncia de Justica que limita a intencionalidade

decisoria do principio do interesse do credor’?®°.

2% LARENZ, KARL, Metodologia da Ciéncia do Direito, trad. José Lamego, 7.2 ed., Lisboa, Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2014, pp. 555-556.

2% L ARENZ, KARL, Metodologia da Ciéncia do Direito, pp. 535 e 556.

2% SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidagdo de dano de terceiro..., pp. 244 e 245,

297 A, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 245.

2% Vide, por todos, NEVES, ANTONIO CASTANHEIRA, A reducdo politica do pensamento metodoldgico-
juridico, in Digesta — Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, Coimbra,
Coimbra Editora, 1995, pp. 397 e seguintes.

29 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 245.
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4.2. A liquidagéo do dano de terceiro no ambito da actua¢do nomine proprio

por conta e no interesse de outrem

Ao contrario do propugnado por SINDE MONTEIRO®®, JORGE MATTAMOUROS®™ e
FERNANDO OLIVEIRA E SA3%? e acompanhando a posicdo de MARIA DE LURDES PEREIRA,
entendemos que a liquidacdo do dano de terceiro é necesséria e deve ser aceite nos casos de
actuagdo por conta e no interesse de outrem, mas em nome proprio>%,

Nestes casos, estamos perante “um contrato que uma das partes celebra por conta de
outrem e que, a ser incumprido, pela contraparte, provoca apenas danos na esfera de um terceiro
estranho ao contrato, o «representado», i. e., a pessoa por conta de quem — para quem — 0
contrato foi celebrado”3%,

Mas a pessoa por conta de quem e para quem foi celebrado o contrato, 0 mandante, apesar
de sofrer o referido dano, ndo dispde de um direito a indemnizagdo contra a parte contratual
inadimplente, precisamente porque é um terceiro estranho ao contrato estabelecido entra esta e
0 mandatario.

E 0 mandatério, apesar de, em abstracto, ser o titular do (eventual) direito a indemnizacéo,
por ser parte no contrato que é incumprido, ndo chega a poder exigir a aludida indemnizacéo
da sua contraparte, porque lhe falta o dano préprio que é condicédo de ela ser devida e que foi
sofrido por um terceiro, 0 mandante.

Nestas situaces, a liquidagdo do dano de terceiro destina-se precisamente a “permitir ao
mandatario obter a indemnizacdo dos danos sofridos pelo mandante em consequéncia da

violagdo do contrato que celebrou com o terceiro (por inadimplemento deste)”*%.

De facto, “o0 mandante nio tem ac¢io contra este ultimo’3%

, mas “o terceiro nao deve sair
beneficiado pela circunstancia de aquele que com ele contratou prosseguir afinal um interesse
alheio™®’, sob pena de o incumprimento contratual do terceiro ficar sem sancéo e de ficar um

dano por reparar.

30 MONTEIRO, JORGE FERREIRA SINDE, Responsabilidade por conselhos, recomendacdes ou
informagdes, p. 520, n. 236.

301 MATTAMOUROS, JoRGE, A liquidacdo do dano de terceiro no direito civil portugués, pp. 324 e
seguintes.

302 SA| FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidagdo de dano de terceiro..., p. 210, n. 19.

303 No mesmo sentido, vide UNBERATH, HANNES, Transferred loss: Claiming third party loss in Contract
Law, pp. 165 a 189.

304 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 236.

305 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.

36 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.

307 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
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Tal resultado afrontaria olimpicamente a funcdo e a finalidade precipuas e primordiais da
responsabilidade civil: a reparacdo de um dano.

Nesta sequéncia, ja VAZ SERRA defendia que “[qJuando alguém fez um contrato em nome
proprio e por conta alheia, (...) € também razoavel que possa fazer valer o interesse do mandante
(...). Se podem constituir-se os créditos no interesse de terceiro, (...) igualmente deve poder
exigir-se o interesse desse terceiro”38,

Na senda da posicdo de MARIA DE LURDES PEREIRA, “[a] propria admissibilidade legal
desta [da actuacdo por conta e no interesse de outrem, mas em nome proprio], assim como
alguns aspetos do respetivo regime impdem a possibilidade daquele que age por conta de
outrem de exigir uma indemnizacéo que tenha por critério as consequéncias do incumprimento
na pessoa e patrimonio daquele para quem atuou3%,

Desde logo, “atendendo a que na generalidade dos casos, 0 incumprimento do contrato
celebrado pelo mandatario sem representacao ndo Ihe causara quaisquer prejuizos, a contraparte
ficaria inexplicavelmente exonerada de um dever de indemnizar os danos causados pelo seu
incumprimento”31,

Além disso, “estar-se-ia a privar a figura de uma parte significativa da sua utilidade,
demovendo aqueles que estivessem interessados em recorrer a ela, por saberem de antemao que
n&o seriam protegidos num cenario de ndo cumprimento3?,

Por fim, “a possibilidade de o mandante se substituir no exercicio dos créditos adquiridos
pelo mandatario em execucdo do mandato (art. 1181.%, n.° 2 do CC), assim como a imunidade
dos bens adquiridos em execucdo do mandato a acdo dos credores do mandatario (art. 1184.°
do CC) revelam que a lei torna, em certo sentido, o interesse do mandante oponivel aos terceiros
que tenham contratado com o mandatario’®?,

Nestes termos, “[a] liquidacdo do dano de terceiro é (...) apenas um coerente

desenvolvimento desse regime”3!? 314,

308 SERRA, ADRIANO PAES DA SILVA VAZ, O dever de indemnizar e o interesse de terceiros, pp. 110 e 111.

309 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 248 e 249.

310 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 248 e 249.

311 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 248 e 249.

312 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 248 e 249.

313 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 248 e 249.

314 “Nio ¢, por isso, de estranhar que no direito alemio a liquida¢io do dano de terceiro nos casos de
«representacdo indireta» se tenha convertido em direito costumeiro, muito embora no contexto do contrato de
transporte de mercadorias a lei a tenha tornado dispensavel, ao conceder simultaneamente ao credor e ao
destinatario, quando este ndo seja parte no contrato, o direito de exigir uma indemnizagdo ao transportador”
(PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 249).
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Nao obstante, “[s]e é certo que a liquidacdo do dano do mandante constitui uma solucéo
coerente com a admissibilidade e com certas regras do mandato sem representacéo, isso ndo
significa que ela se ache consagrada expressa ou implicitamente no respetivo regime”3°,

Com efeito, “ndo se pode dizer, sem qualquer precisdo adicional, que o art. 1181.°, n.° 2
do CC, ao permitir que o mandante se substitua ao mandatario no exercicio de créditos
adquiridos pelo mandatario em execuc¢do do mandato, estabelece que, no caso de o crédito em
questdo ser indemnizatorio, deve ser liquidado em fungio do dano do mandante™316 317,

De facto, “[e]ste preceito, que autoriza 0 mandante a sub-rogar-se a0 mandatario no
exercicio de créditos deste, permite-lhe exigir que a prestacdo seja feita a si, ao contréario do
que sucede na sub-rogacéo dos artigos 606.° e ss. do CC, em que a prestacdo exigida pelo sub-
rogante ¢ feita ao titular do direito (cf. o art. 609.° do CC)”%8,

No entanto, “o direito exercido ndo deixa de pertencer ao mandatario, o que, conjugado
com a regra de que o dever de indemnizar sé abrange danos sofridos pelo respetivo credor (cf.
o0 art. 798.° do CC), obriga a conclusdo de que o art. 1181.%, n.° 2 do CC, s6 por si, ndo permite
fundar a liquidacdo do dano de terceiro3°,

No mesmo sentido, CARNEIRO DA FRADA elucida que a norma do art. 1181, n.° 2 ndo tem
a virtualidade de evitar a apontada exoneracao de responsabilidade do terceiro inadimplente,
precisamente porque o mandante apenas se pode substituir ao mandatéario no exercicio dos
direitos deste relativamente ao terceiro3%.

Ora, atingindo o dano 0 mandante e ndo o mandatéario, este ndo vera nascer na sua esfera
juridica qualquer direito a exigir uma indemnizacéo do terceiro, por falhar um dos pressupostos
da responsabilidade civil*?.

Inexistindo um direito do mandatéario relativamente ao terceiro, ndo podera o mandante
substituir-se aquele no seu hipotético exercicio®??.

MARIA DE LURDES PEREIRA adverte, ainda, que “[c]Jom a solu¢do de liquidar o dano do

mandante, ndo se confunde a de fixar o montante a indemnizar segundo o reflexo hipotético

315 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 249.

316 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 249.

317 Em sentido contrério, Sinde Monteiro, 520, n. 326, e Oliveira e S4, 210, n. 19, defendem que previsdo
legal de o mandante se substituir aos direitos adquiridos pelo mandatario torna desnecessaria a solucdo da
liquidag&o do dano de terceiro.

318 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 249 e 250.

319 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 249 e 250.

320 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.

321 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.

322 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
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que o ndo cumprimento teria no patrimonio do mandatério, se ndo existisse atuagdo por conta
alheia. Nesta alternativa, ja ndo existe uma liquidacdo do dano real de terceiro, mas antes a
liquidacdo de um dano ficcionado do titular do direito a indemnizagéo. (...) Além disso, ndo
existe na ordem juridica portuguesa qualquer regra que proteja a eventual confianca do lesante
quanto a extensdo do dano, maxime ndo vigora um principio de circunscrigdo do prejuizo
indemnizavel ao que seja previsivel. Por Gltimo, o argumento fundamental € a teleologia da
solucdo: mais do que evitar uma exoneracdo casual do responsavel — o que faz sentido apenas
dentro de uma concepcao preventivo-punitiva da responsabilidade civil — o reconhecimento do
direito & indemnizacdo visa antes assegurar o0 ressarcimento ao mandante, pelo que ndo faz
sentido que ndo seja considerado o prejuizo deste. Em suma, a solucdo acertada é admitir a
liquidacdo do dano de terceiro no caso de direitos constituidos por um «representante indireto»
por conta desse terceiro e nao a liquidagdo de um dano hipotético do «representantex»’”3?3,

Por fim, a citada Autora complementa que “[a] solugdo de permitir a liquidagdo do dano
de terceiro deve preferir-se a uma (hipotética) via de fundamentar uma responsabilidade direta
e autonoma do prevaricador face ao terceiro. Além das dificuldades inerentes a essa
fundamentacdo (concretamente a falta de relacdo contratual e de direito absoluto violado), a
liquidacdo do dano de terceiro apresenta ainda a vantagem de assegurar que o responsavel pode
opor as excecdes que detém contra a outra parte no contrato, 0 que parece constituir a Unica
solucdo acertada (tais excecOes poderdo ser exercidas mesmo que o crédito indemnizatorio seja

transmitido ao terceiro ou seja por ele exercido)”?4,

323 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., pp. 250 e 251.
324 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 251.
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4.3. A operacionalidade da figura nos casos de actuacdo em nome préprio por

conta e no interesse de outrem

Estabelecida a admissibilidade da figura da liquidacdo do dano de terceiro nos casos de
actuacdo nomine proprio por conta e no interesse de outrem, importa agora analisar como é que
a referida figura opera nestas situacdes.

Desde logo, importa recordar que, diferentemente do que acontece no contrato com
eficacia de protecgdo para terceiros, “em que ha interesse, mas existe défice de meio juridico”
325 na liquidagdo do dano de terceiro, “verifica-se meio juridico, mas falta interesse”*?®, de onde
resulta uma prioridade Idgica da figura do contrato com eficécia de proteccdo para terceiros
relativamente a figura da liquidacao do dano de terceiro: “sé se o prejudicado, ainda que terceiro
em relacdo ao contrato, ndo dispuser de uma pretensdo indemnizatoria se devera permitir a
quem ¢é parte no contrato a reparagdo de um prejuizo que no sofreu pessoalmente”3?’,

Um dos pontos interessantes colocados pela temética da liquidacdo do dano de terceiro
“¢, em muitos casos, a subsisténcia paralela de uma pretensao delitual que legitimaria o terceiro
a intentar uma acgao de responsabilidade por violagdo do seu direito de propriedade3?8,

Sera a existéncia de uma pretensdo delitual simultaneamente com a de liquidacéo de dano
de terceiro um obstéaculo para esta Gltima?

A resposta é negativa, pois, como refere FERNANDO OLIVEIRA E SA, “[a] via contratual
significa um melhoramento da situacéo juridica do terceiro. Em termos praticos, isto significa
que o terceiro vai passar a ver o seu dano ressarcido numa ac¢do contratual que arrasta consigo
a aplicacdo do art. 800.%, a inversdo do 6nus da prova do incumprimento do art. 799.°, a
indemnizacdo de danos patrimoniais puros e a aplicacdo de regras de prescricdo mais
favoraveis3?°,

Conforme esclarece 0 mesmo Autor, “[a] jurisprudéncia alema (...) soluciona o problema
do ponto de vista pratico: processualmente o terceiro poderia invocar os dois fundamentos de
responsabilidade. Com esta solucdo, a jurisprudéncia conclui que a pretensdo contratual,
fundada na liquidagdo de dano de terceiro, ndo é prejudicada pela existéncia da via delitual. A

doutrina tende a acompanhar esta solucdo (...). Em nossa opinido, o funcionamento da figura

325 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
326 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
327 FERADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.
328 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 220.
329 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 220.
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da liquidacdo de dano de terceiro ndo é colocado em causa pelo facto de concorrer com uma
pretensdo delitual3%°,

No que respeita ao modus operandi da figura da liquidacdo do dano de terceiro nos casos
de actuagcdo nomine proprio por conta e no interesse de outrem, ha que distinguir dois planos:
o0 da relagdo entre 0 mandatario e a respectiva contraparte contratual e o da relagdo entre o
mandatario e 0 mandante.

Relativamente ao primeiro plano, isto €, a relacdo entre o mandatario e a sua contraparte
contratual, aquele sera permitido exigir desta a indemnizacao dos danos sofridos pelo mandante
em consequéncia da violagdo do contrato por inadimplemento da contraparte contratual.

Relativamente ao segundo plano, isto &, a relagdo entre 0 mandatario e o mandante,
deparamo-nos com duas hipéteses: “na primeira, o credor faz valer o interesse do terceiro, na
segunda (...), o terceiro podera fazer valer directamente o seu interesse através de uma cedéncia
de legitimidade33L,

Neste conspecto, TIAGO AZEVEDO RAMALHO sustenta pertinentemente que, “além da
possibilidade tradicional de liquidacdo do dano do terceiro pelo promissario (possibilidade que
havera de ser afastada onde se admita accao autonoma do beneficiario), devera ainda avancar-
se para a propria legitimidade activa do terceiro para propor uma acgdo de responsabilidade,
embora limitada ao seu interesse” 32,

Na primeira hipotese, “o credor fica obrigado a entregar ao terceiro o produto da
indemnizagio liquidada’333,

Acompanhamos o entendimento de FERNANDO OLIVEIRA E SA quando refere que “tal
efeito ndo se d& por forca do chamado commodum de representacdo (...). Os interesses
mantém-se autdnomos, o credor nunca adquire transitoriamente o interesse do terceiro, ele
liquida apenas o interesse do terceiro. Logo, o pensamento subjacente ao commodum de
representacdo nao ¢ aplicavel (...). Estamos mais proximos de uma relagdo de mandato que
dara ao terceiro a possibilidade de exigir ao credor aquilo que ele tenha recebido na sua
execucdo”%,

Na segunda hipdtese, “[a] admissibilidade de uma cedéncia de legitimidade é actualmente

admitida pela maioria da doutrina (...)” e “representa a possibilidade de o terceiro fazer valer

3% SA | FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidagio de dano de terceiro..., pp. 220 e 221.
31 SA | FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidagio de dano de terceiro..., p. 221.
32 RAMALHO, TIAGO AZEVEDO, O principio da relatividade contratual..., p. 134.
338 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 221.
334 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 221.
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um direito em nome proprio, obtendo a autorizacdo (...) do titular originario da legitimidade
processual”3%,

Na doutrina portuguesa, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA recusa a possibilidade de atribuicao
voluntaria de legitimidade processual®*®. Na opinio do Autor, a proibicdo de renlncia ao
exercicio do direito de accédo judicial frustra a possibilidade de uma atribui¢do voluntéria de
legitimidade processual a um terceiro que originariamente ndo a possua.

Contudo, como sustenta FERNANDO OLIVEIRA E SA, “esta proibi¢do ndo pde em causa o
funcionamento da atribuicdo voluntaria de legitimidade processual no caso de uma liquidagéo
de dano de terceiro. O credor cede a sua legitimidade para que um terceiro possa, em nome
proprio, liquidar um dano seu. N&o se frustra qualquer hipétese de o credor fazer valer os seus
direitos, pela simples razdo de este ndo renunciar a tutela jurisdicional de um interesse proprio.
Ele apenas concede a um terceiro a legitimidade necessaria para este ultimo fazer valer um
interesse proprio”¥’.

O citado Autor acrescenta que “[a] rentncia a proteccdo jurisdicional de um direito néo
se pode confundir com a renuncia a conducgéo do processo, operada através de uma transmissao
da legitimidade3®® e que “[o] requisito fulcral da figura é a existéncia de um interesse sério do
terceiro que justifique que este se apresente como parte legitima™®, o qual, na liquidagdo de
dano de terceiro, se encontra na “possibilidade de este ser parte interessada numa acg¢ao dirigida
4 indemnizagdo de um interesse do qual é o titular’’34°.

Note-se que “esta transmissao da legitimidade em nada altera a situagao substancial de o
terceiro poder liguidar o seu dano através de um contrato do qual ndo € parte. A possibilidade
de aparecer na lide em nome préprio ndo transforma o terceiro em titular de uma pretensao
indemnizatdria autbnoma, apenas Ihe d& o poder de autonomamente se dirigir a tribunal e assim
fazer valer a sua pretensdo. O terceiro comporta-se como um substituto processual criado de

forma voluntaria”34!,

35 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 222.
3% SOUSA, MIGUEL TEIXEIRA DE, A legitimidade singular em processo declarativo, Separata do BMJ,
Lisboa, 1979, pp. 66 e seguintes.
37 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 222.
38 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 223.
39 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 223.
30 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 223.
31 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 224.
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Nesta sequéncia, refira-se que, no caso da actuagdo nomine proprio por conta e no
interesse de outrem, o proprio regime do protétipo contratual mandato imprime a
operacionalidade da figura da liquidacdo do dano de terceiro.

De acordo com o previsto na al. e) do art. 1161.° do Cddigo Civil, o mandatario deve
entregar a0 mandante o que recebeu em execugdo do mandato ou no seu exercicio, se ndo o
despendeu normalmente no cumprimento do contrato.

Paralelamente, na gestdo de negdcios, o gestor estd obrigado a entregar ao dominus tudo
0 que tenha recebido de terceiros no exercicio da gestdo (al. €) do art. 465.° do Caodigo Civil).

Mutatis mutandis, na comissao, mandato comercial ndo representativo, 0 comissario esta
obrigado a entregar ao comitente 0 que recebeu em execuc¢ado da comissao ou no seu exercicio
(art. 241.°, ex vi do art. 267.°, ambos do Cédigo Comercial).

A mencionada obrigacdo de entrega engloba as coisas ou valores recebidos de terceiro no
decurso do mandato, da gestdo de negdcios ou da comissdo, desde que sejam consequéncia dos
mesmos, ou seja, desde que exista uma relacdo de causalidade entre a recepcdo dessas coisas
ou valores e 0 mandato, a gestdo ou a comissdo, ndo ficando abrangido pela mencionada
obrigacdo de entrega aquilo que, tendo sido embora recebido por ocasido do mandato, da gestéo
ou da comiss&o, ndo tenha com estes uma relacéo de causa-efeito®*2,

Assim, recebida da parte contratual a liquidacdo do dano sofrido pelo mandante, dominus
ou comitente, 0 mandatério, 0 gestor ou o comissario estdo obrigados a entregar a respectiva
guantia aqueles.

Caso o mandatario, o gestor ou 0 comissario incumpram esta obrigacdo de entrega,
incorrem na obrigacdo de pagar ao mandante, ao dominus ou ao comitente os juros legais
correspondentes as quantias que receberam por conta dele, contados a partir do momento em
que deviam entregar-lhas (para a gestdo de negdcios, art. 465.2, al. ) do Codigo Civil; para o
mandato, art. 1164.° do Cddigo Civil; para a comissao, art. 241.°, ex vi do art. 267.°, ambos do
Cddigo Comercial).

Na esteira de JANUARIO DA COSTA GOMES, no caso de incumprimento da obrigacdo de
pagamento ao mandante, ao dominus ou ao comitente das quantias que lhe deviam ser entregues
pelo mandatario, pelo gestor ou pelo comissario, respectivamente, os juros devidos por estes

tém natureza de indemnizagdo moratoria3*,

342 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, p. 79.
343 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, pp. 81-82.
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Como explica o Autor, “o0 mandatério [e, acrescentamos, 0 gestor ou 0 comissario] esta
em mora quanto as obrigacOes de entrega, ndo sendo necessaria a sua interpelacdo, uma vez
que se trata de obrigacdo com prazo certo (alinea a) do n.° 2 do art. 805.° do Cdédigo Civil); ou
por forca de convencao ou por forca da alinea €) do art. 1161.° do Codigo Civil [ou da alinea e)
do art. 465.° do Cddigo Civil, para o gestor de negdcios, ou do art. 241.°, ex vi do art. 267.°,
ambos do Codigo Comercial, para 0 comissario], existe um momento certo para 0 cumprimento

da obrigacio”3*,

344 GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, Contrato de mandato, pp. 81-82.
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5. Concluséao

Em consonéancia com a finalidade ressarcitoria da responsabilidade civil, funcao precipua
e primordial desta, a figura da liquidacéo do dano de terceiro trata de dar resposta as situacdes
de “ndo coincidéncia entre a eficacia juridica e a eficacia social da relagdo contratual”®*, onde
“quem ¢ titular de um interesse que foi atingido, € com isso sofreu um prejuizo, nao tem, em
principio, meio de tutela ao seu alcance, e que quem dispde de um meio de tutela ndo € dono
(pelo menos, exclusivo) do interesse afectado por certo comportamento”34°,

Assim, a liquidacdo do dano de terceiro “visa principalmente permitir aquele que esta
legitimado a pedir uma indemnizagéo a outrem, por incumprimento de um dever principal de
prestar ou lateral de conduta, mas ndo sofreu qualquer dano proprio, a obtencéo da reparacéo
de um prejuizo que se encontra deslocado para a esfera de um terceiro”3*’, sendo este Gltimo,

através de uma “actuacio fiduciria do titular formal da indemnizacio™3*®, “o destinatario final

do produto indemnizatdrio34°.

Neste conspecto, a actuacdo em nome proprio mas por conta e no interesse de outrem
surge como paradigma da ndo coincidéncia da eficécia juridica e da eficacia social da relacao
contratual e coloca em evidéncia a problematica causada pelo desfasamento entre as duas.

Nestes casos, estamos perante “um contrato que uma das partes celebra por conta de
outrem e que, a ser incumprido, pela contraparte, provoca apenas danos na esfera de um terceiro
estranho ao contrato, o «representado», i. e., a pessoa por conta de quem — para quem — 0
contrato foi celebrado”3°.

Mas a pessoa por conta de quem e para quem foi celebrado o contrato, 0 mandante, apesar
de sofrer o referido dano, ndo dispde de um direito a indemnizacdo contra a parte contratual
inadimplente, precisamente porque é um terceiro estranho ao contrato estabelecido entra esta e
0 mandatario.

E o mandatério, apesar de, em abstracto, ser o titular formal do direito a indemnizacéo,
por ser parte no contrato que é incumprido, ndo chega a poder exigir a aludida indemnizacéo
da sua contraparte, porque lhe falta o dano préprio que é condicdo de ela ser devida e que foi

sofrido por um terceiro, 0 mandante.

345 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.

346 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 97.

347 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.

38 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.

39 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 100.

30 PEREIRA, MARIA DE LURDES, Direito da Responsabilidade Civil..., p. 236.

74



Nestas situacoes, a liquidagdo do dano de terceiro destina-se precisamente a “permitir ao
mandatario obter a indemnizacdo dos danos sofridos pelo mandante em consequéncia da

violagdo do contrato que celebrou com o terceiro (por inadimplemento deste)”?.

7352 'mas “o terceiro ndo deve sair

De facto, “0 mandante nao tem ac¢ao contra este ultimo
beneficiado pela circunstancia de aquele que com ele contratou prosseguir afinal um interesse
alheio®3, sob pena de o incumprimento contratual do terceiro ficar sem sancéo e de ficar um
dano por reparar.

Tal resultado afrontaria olimpicamente a funcdo e a finalidade mais estruturantes da
responsabilidade civil: a reparacdo de um dano.

Nesta sequéncia, a liquidacdo do dano de terceiro é necesséria e deve ser aceite nos casos
de actuacdo por conta e no interesse de outrem, mas em nome proprio, na medida em que se
afigura como um mecanismo necessario e adequado para a reparacdo da lesdo sofrida pelo
mandante através da posi¢do contratual do mandatéario enquanto credor do lesante.

No que respeita a fundamentacdo dogmaética da figura no direito civil portugués,
acompanhamos a posi¢do avancada por FERNANDO OLIVEIRA E SA®®*, nos termos da qual o
principio do interesse do credor esta, no caso da liquidacdo do dano de terceiro, exposto a uma
situacdo a qual a sua resposta é materialmente desadequada e deixa por satisfazer uma
incontornavel necessidade de tutela juridica.

Decanta-se, assim, a existéncia de uma lacuna oculta na positivacdo do principio do
interesse do credor, cujo preenchimento devera ser operado através de uma reducdo teleoldgica
da norma, conferindo supremacia ao elemento teleoldgico desta.

Efectivamente, no caso da figura da liquidagdo do dano de terceiro, “o principio do
interesse do credor ndo pode limitar a liquidacdo, por parte do credor, de danos que dele se
deslocaram para terceiros. A teleologia que preside a limitacdo da indemnizacéo ao interesse
do credor pretende evitar que o devedor seja obrigado a indemnizar danos ndo calculaveis” e
esta “cede perante uma situa¢do de identidade e deslocagéo do dano. Neste caso, 0 que se
pretende salvaguardar com o principio do interesse do credor ndo é posto em causa pelo

funcionamento da figura da liquidacdo de dano de terceiro, sujeita a estreita malha dos conceitos

351 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
%2 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
38 FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, Direito Civil..., p. 98.
354 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., pp. 243 a 245.
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de deslocacdo e identidade dos danos, que limitam a indemnizagédo a danos [qualitativa e ndo
quantitativamente] calculaveis pelo devedor”®®.

Assim, “[a] reducdo teleoldgica do principio do interesse do credor, anteriormente
esbocada nos seus tracos gerais por CANARIS, abre espaco para o aparecimento de novos
institutos juridicos. Trata-se, no fundo, de preencher uma lacuna através «(...) da norma que o
proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema» (art. 10.°, n.°
3 do CCiv.)”3%6 357,

In casu, “[a] norma a criar serd o instituto da liquidagdo de dano de terceiro que, mais do
que uma exigéncia do sistema, é uma exigéncia de Justica que limita a intencionalidade

deciséria do principio do interesse do credor’3%8,

35 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidagdo de dano de terceiro..., pp. 244 e 245,

36 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidacdo de dano de terceiro..., p. 245.

357 Vide, por todos, NEVES, ANTONIO CASTANHEIRA, A reducdo politica do pensamento metodoldgico-
juridico, in Digesta — Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, Coimbra,
Coimbra Editora, 1995, pp. 397 e seguintes.

358 SA, FERNANDO OLIVEIRA E, Contrato e liquidag&o de dano de terceiro..., p. 245.
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