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1. Introducao

Cabe salientar que a o aprofundamento da problematica envolve a responsabilidade
civil do empregador pelos atos dos seus trabalhadores, tanto no ambito contratual
quanto no extracontratual, pela discussao a respeito da eleicio de auxiliares e
comissarios no cumprimento dos deveres e obrigacées contratuais ou laborais,
institutos estes tratados nos arts. 800° e 500° do Cddigo Civil Portugués,
respectivamente. Objetiva-se avaliar o instituto da responsabilidade civil na esfera do
Direito do Trabalho, levando-se em consideracdo a natureza do contrato de trabalho e

das relacoes laborais.

Demonstra-se relevante ponderar o que significa uma organizagdo e os seus
desdobramentos, que pode ser uma pequena loja ou até mesmo uma multinacional,
sendo natural que os seus atos (de natureza contratual ou nao) ou exercicio das suas
atividades sejam executados por pessoas individuais, na qualidade de trabalhadores,
gestores, coordenadores e administradores. Esses agentes dao suporte a entidade
empresarial, agem como se fossem a propria empresa, celebram negocios juridicos,
cumprem deveres e obrigacgoes, realizam viagens e atividades gerais. As suas condutas,

por forca dos dispositivos civilistas, poderao ser imputadas a propria empresa.

Importante aprofundar também a respeito do instituto denominado de culpa de
organizacdo, sob a Otica da complexidade da estrutura empresarial,
independentemente da verificacdo de culpa do sujeito causador do dano. E um
problema relativo a imputacdo objetiva, relacionado com a violacdo de deveres
inerentes a organizacdo na qual o trabalhador se encontra inserido e que merece ser

enfrentado neste estudo.

Discute-se, assim, a responsabilidade do empregador em face dos atos praticados pelos
seus trabalhadores ou prepostos, haja vista a relacdo de autoridade, subordinacao e
confianca vislumbradas nas relagoes de trabalho. Portanto, observando-se a existéncia
dos poderes diretivo, disciplinar e regulamentar do empregador e do dever de
obediéncia por parte do trabalhador, e da vigéncia de um contrato de trabalho, que
representa verdadeiro contrato organizacdo, a pergunta-chave deste trabalho é aferir
em que medida (se e quando) o empregador sera responsavel pela conduta culposa dos

seus trabalhadores.
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2. A responsabilidade contratual: a dogmatica do art. 8009, do Codigo Civil

Portugués

Como é cedico, uma empresa revela diversos desdobramentos na sua estrutura
representativa e organizacional e, sob o prisma do Direito do Trabalho, é composta por
Convencoes Coletivas de Trabalho e regulamentos internos, critérios de aplicacdo,
como é o caso da igualdade de tratamento, estruturacdo de poderes, hierarquia,
disciplina e divisao de trabalho, 6rgaos de representacdo regulados pelo Direito
Coletivo do Trabalho, dentre outros. Dentro desta estrutura organizacional, inserem-se
os trabalhadores contratados diretamente pelo empregador por meio da celebra¢iao do

contrato de trabalho.!

Os trabalhadores dao base a entidade empresarial, agindo como se fossem a propria
empresa, isto é, celebram negocios juridicos, cumprem deveres e obrigacdes, realizam
viagens e atividades gerais. Quando um empregado, no exercicio das suas atividades
laborais, assina um contrato no exercicio das suas funcoes laborais, esta operando em
nome da empresa mediante a confianca que lhe foi outorgada. Da mesma forma
quando também se obriga a prestar determinado servico em nome da firma, a qual sera

acionada diante de eventual incumprimento.2

Esta inteligéncia pode ser extraida do disposto no art. 165°, do Codigo Civil Portugués,
que trata da responsabilidade civil das pessoas coletivas. Segundo o preceito, as pessoas
coletivas sao responsaveis pelos atos ou omissoes dos seus colaboradores, sejam eles
representantes, agentes ou mandatarios. De semelhante redacao é o art. 6°, nimero 5,
do Cbdigo das Sociedades Comerciais, ao tratar sobre a responsabilidade da sociedade

empresarial.3

No caso do contrato de trabalho, h4 a presenca do requisito da subordinagao, e, como
corolarios 16gicos desta relacdo, surgem os poderes diretivo, disciplinar e regulamentar
do empregador, bem como o dever obediéncia que incorre sobre o trabalhador, os quais

sdo importantes para a analise da imputacdo no caso da responsabilidade civil do

1 XAVIER, Bernardo Lobo. Nota sobre a responsabilidade do empregador pelos actos dos
trabalhadores. Revista de Direito e de Estudos Sociais. Coimbra: Almedina, 2010, p. 12.

2 Emerge dos comentarios de Bernardo Lobo Xavier que “numa pessoa colectiva, modalidade em que se
personifica normalmente o empregador, os actos, lesivos ou ndo, compromissos contratuais e actos de
cumprimento ou incumprimento das obrigagdes, etc. s3o necessariamente actuados através de pessoas
singulares. Se ndo se considerasse uma forma especial de imputagio dir-se-ia que cada facto, acto, ou
negocio nao seria referenciavel nunca a pessoa colectiva, mas a pessoas singulares” (XAVIER, Bernardo
Lobo. Idem).

3 XAVIER, Op. cit., p. 15.
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empregador.45

No campo da responsabilidade contratual, o estudo exige o aprofundamento do art.
800°, do Codigo Civil Portugués, que trata dos atos dos representantes legais ou
auxiliares. O pressuposto para o debate é a existéncia de um incumprimento contratual
ou a mora e defeito na execucao das obrigacoes contraidas por parte do devedor, por
culpa do auxiliar, gerando danos para o credor, isto é, h4 um vinculo prévio entre

devedor e credor, seja decorrente do proprio contrato ou da lei.¢

Além disso, também é necessaria a verificacdo da imputacdo ao sujeito detentor da
obrigacao previamente contraida, situando-se a discussao no campo da imputacdo
objetiva. Somente a partir da apreciacdo desta dogmatica se podera emitir qualquer

juizo sobre a responsabilidade civil contratual do empregador.

O art. 800°, do Coédigo Civil Portugués, que consagra o conhecido principio “The
servant s act is the master s act; qui facit per alium, facit per se”, traduz uma espécie
de responsabilidade objetiva do devedor, que se aproveita de um terceiro colaborador
para o cumprimento da obrigacao. Este terceiro, no exercicio das suas incumbéncias,
satisfaz a obrigacdo em nome daquele sobre o qual incide a responsabilidade. Nesta

esteira, o devedor respondera independentemente da verificacao da culpa.”-8

O referido dispositivo se amolda a necessidade moderna da tutela de crédito,
protegendo o credor que aceita, com base na relacio de confianca e boa-fé, o
cumprimento da obrigacao pela parte contraria, satisfeita por meio de colaboradores do
devedor. O credor confia uma obrigacdo ao devedor, acreditando na sua solvéncia e

reputacdo, independente sujeito que executa o ato. Isto significa que nao

4 Nas palavras de Monteiro Fernandes, a relacdo de subordinacdo corresponde a uma “relacio de
dependéncia necessaria da conduta pessoal do trabalhador na execuc¢do do contrato face as ordens, regras
ou orientacoes ditadas pelo empregador, dentro dos limites do mesmo contrato e das normas que o regem”
(FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do trabalho. 172 Edi¢ao. Coimbra: Editora Almedina, 2014, p.
121).

5 Para melhor aprofundamento sobre os poderes do empregador, recomenda-se a leitura da obra do
Professor Doutor Jodo Leal Amado (AMADO, Joao Leal. Contrato de trabalho: nocoes basicas. Coimbra:
Editora Almedina, 2016, p. 177 e seguintes).

6 Para Maria Victéria R. F. Rocha, a responsabilidade contratual se distingue da responsabilidade
extracontratual em virtude do seu sentido técnico, independente da sua fonte, pressupondo o
incumprimento de um compromisso previamente assumido pelas partes (ROCHA, Maria Victéria R. F. A
imputacdo objectiva na responsabilidade contratual: Algumas consideragdes. Revista de Direito e
Economia, Coimbra, 1989, p. 32-33).

7 ROCHA. Op. cit., 78-80.

8 Conforme os ensinamentos de Vaz Serra, “o devedor responde por todos aqueles que deixou penetrar no
seu dominio de actividade, ou que admitiu a colaborar consigo de maneira mais ou menos permanente, ou
mais ou menos completa na execucdo das suas obrigacoes” (SERRA, Adriano Pais da Silva Vaz.
Responsabilidade do devedor pelos factos dos auxiliares, dos representantes legais ou dos substitutos.
Boletim do Ministério da Justica n° 72, 1958, p. 272-273).
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necessariamente ha a exigéncia que o devedor cumpra a sua obrigacao pessoalmente,

podendo valer-se dos agentes que compoem a sua estrutura organizacional.?

O credor acredita e adjudica ao devedor o cumprimento da obrigacao, o qual, conforme
a sua liberdade, suportard o 6nus de utilizar os mecanismos diligentes e necessarios
para tanto, ndo podendo o credor ingerir, salvo excecoes, na escolha do terceiro
incumbido. Caso contrario, a responsabilidade do devedor podera ser amenizada ou
afastada, consoante sera discutido posteriormente.'° Certo é que, ao atuar no mercado e
ao contrair direitos e deveres, a organizacdo bem estruturada e composta por
trabalhadores em seus diversos niveis de hierarquia é condicdo de solvabilidade

perante o credor.™

Esta percepcao é importante na sociedade moderna, visto que, em virtude do advento
do fendmeno da globalizacdo, do surgimento de novas tecnologias, da liberaliza¢do do
mercado, da abertura de fronteiras e da divisao do trabalho, h4 a expressiva expansao
da figura da empresa, que pode ser uma microempresa ou até mesmo uma pessoa
coletiva com estabelecimentos, sendo que o referido preceito protege o credor de

eventual indeterminacao do sujeito causador do dano.?213

Quanto maior a empresa, mais dificil sera a identificagdo da pessoa singular que gerou
prejuizos para a parte contraria, em razao da sua complexidade estrutural. Esta é uma

das problematicas sobre a matéria, porque a doutrina privatista muitas vezes omite as

9 De acordo com Maria Victéria R. F. Rocha, “o que o devedor promete é um comportamento diligente ou
um determinado resultado, pelo que se impde que responda pela ‘genuidade’ dos meios empregados no
cumprimento, nos mesmos termos em que responderia se fosse ele pessoalmente a cumprir. De outra
forma, o devedor teria um expediente para, ao valer-se de terceiros no cumprimento, excluir a sua
responsabilidade. Ora, o credor lesado normalmente nao tem direito de accio contra os auxiliares do seu
devedor, por forca da relatividade dos direitos de crédito, uma vez que os auxiliares nao estao obrigados
perante ele. O credor s6 poderia agir contra o auxiliar nos casos particulares em que o facto danoso fosse
simultaneamente configuravel como ilicito contratual. [...] Mas mesmo que o ilicito fosse simultaneamente
extracontratual, o credor sempre acarretara com o risco de insolvéncia do auxiliar (a ndo ser que se
verificassem os pressupostos de responsabilidade do comitente). Dai que o credor deva poder confiar na
responsabilidade do seu devedor, mesmo quando este nao tem culpa” (ROCHA, Op. cit., p. 80-81).

1o TRIGO, Maria da Graga. Responsabilidade civil delitual por facto de terceiro. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, p. 239.

1 XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 24.

12 Maria da Graga Trigo afirma que “h4 que entender, além disso, & importincia de assegurar meios
efectivos de tutela do interesse do credor, isto é, de garantir a sua indemnizacio em caso de
inadimplemento obrigacional. Ora, em regra, o credor nao pode acionar directamente o terceiro auxiliar, s6
o poderia fazer se o simultaneamente o facto danoso configurasse um ilicito extra-contratual. O que teria
diversas implicagcbes. A primeira implicacdo de ordem pratica seria o risco de o terceiro de revelar
insolvente. Outra implicacdo seria o facto de o ambito da indemnizacdo seguir as regras da
responsabilidade civil delitual, excluindo-se a reparacdo dos danos puramente patrimoniais (reine
Vermdgenschaden). [...] Tudo aponta para a conveniéncia e justica de um regime de responsabilidade
objectiva do devedor pelos actos dos auxiliares que utilizar no cumprimento da obrigacao” (TRIGO, Maria
da Graca. Op. cit., p. 240).

13 FRADA, Manuel A. Carneiro da. A responsabilidade objectiva por facto de outrem face & distin¢ao entre
responsabilidade obrigacional e aquiliana. Direito e Justica: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Catélica Portuguesa. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 1998, p. 300-301.
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situacoes laborais, que também se revestem de natureza eminentemente civil, deixando
de lado o debate sobre as grandes organizagcdes em que se vislumbra uma complexa
cadeia produtiva.’4 Além disso, a razdo de ser da norma também adentra no campo da
protecao do credor contra eventual insolvéncia dos representantes legais ou auxiliares,

0s quais, em regra, possuem condi¢ao econémica inferior em relacdo a empresa.'s

Para a aplicacdo do disposto neste preceito, torna-se imperativa a observancia dos seus
pressupostos, previstos no niamero 1 e indicados pela melhor doutrina civilista, a saber,
(I) a existéncia de uma obrigacao previamente acordada entre o devedor e o credor; (II)
um vinculo entre o terceiro colaborador e o devedor; (III) a satisfagcao da obrigacao pelo
terceiro colaborador; e, por fim, (IV) a atuacao do auxiliar.® O desenvolvimento destes
pressupostos é de suma relevancia, em razao da necessidade de adequar as situacoes

laborais diante de problemas de natureza civil.

O primeiro pressuposto exige a existéncia de uma obrigacdo contraida pelo credor e
devedor, seja ela decorrente de um negocio juridico ou da lei, independente da sua
natureza. O segundo, por sua vez, diz respeito a relacao entre o devedor e o terceiro
invocado para o cumprimento da obrigacao, sendo aquele responsavel pelos atos
deste.” E essencial que o auxiliar atue mediante a vontade do devedor e ndo de forma
espontanea, pois a constituicdo da responsabilidade subsiste com a manifestacdo de
vontade do obrigado. Corolario logico desta relacdo de confianca é a assunc¢do do risco
pelo devedor em relacao aos atos dos seus auxiliares, em notoéria aplicaciao do principio

“ubi commoda, ibi incommoda”.8

14 XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 10, nota 3.

15 Maria Victéria R. F. Rocha conclui que “a ratio do artigo resulta de necessidades praticas econémico-
sociais que se manifestam na necessidade de responderem pelos riscos da atividade aqueles que dela tiram
proveitos; na exigéncia de garantir ao credor a indemnizacdo, que seria preciria dada a falta de accdo
contra e/ou provavel insolvéncia dos auxiliares; da consideracao da libera electio, reconhecida ao devedor,
dos meios idéneos para a execucao, e da extraneidade do credor relativamente a esta escolha” (ROCHA.
Op. cit., p. 81-82).

16 Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Licoes de responsabilidade civil. Cascais: Principia Editora,
2017, p. 438. TRIGO, Maria da Graga. Op. cit., p. 241 € ss.

17 Sobre o segundo pressuposto, importante destacar o direito comparado que trata da matéria. O §278
BGB estabelece semelhante regra contida no art. 800°, do Cédigo Civil Portugués, incumbindo ao auxiliar,
a qualidade de terceiro, o cumprimento da obrigacido do devedor (“§ 278 BGB: Der Schuldner hat ein
Verschulden seines gesetzlichen Vertreters und der Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner
Verbindlichkeit bedient, in gleichem Umfang zu vertreten wie eigenes Verschulden. Die Vorschrift des §
276 Abs. 3 findet keine Anwendung”). Da mesma maneira, o art. 1228.° do Codice Civile Italiano prevé a
responsabilidade civil do devedor (“debitore”) diante do inadimplemento, doloso ou culposo, da obrigagao
por parte do terceiro chamado para a sua satisfacdo (“Salva diversa volonta delle parti, il debitore che
nell'adempimento dell'obbligazione si vale dell'opera di terzi, risponde anche dei fatti dolosi o colposi di
costoro”). O art. 101 do Codigo Suico, por sua vez, prevé que “aquele que, mesmo licitamente, confia a
auxiliares, taus como pessoas que vivam com ele em comum ou empregados, o encargo de executar uma
obrigagdo ou de exercer um direito que derive de uma obrigacdo, é responsavel face a outra parte, pelo
dano que eles causem na realizagdo do seu trabalho” (PRATA, A. apud ROCHA, Maria Victéria R. F. Op.
cit., p. 84, nota 144. TRIGO, Maria da Graca. Op. cit., p. 242).

18 TRIGO, Maria da Graga. Ibidem, p. 239.
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Pode-se suscitar um problema com relacio a este segundo pressuposto,
especificamente quando o proprio credor é quem escolhe a figura do terceiro
colaborador para a satisfacido da obrigacdo. Parece razoadvel o afastamento da
responsabilidade do devedor se a escolha do terceiro decorreu exclusivamente do
credor, o qual oferece um mecanismo (auxiliar) para o cumprimento. Neste caso, o
devedor nao assumiu nenhum risco e ndo possui uma relacio de confianca com o
colaborador do credor. A relacao é direta entre o credor e o auxiliar, o qual satisfaz a
obrigacao por conta daquele e ndo do devedor. Assim, se o incumprimento decorrer de
culpa ou dolo do colaborador eleito pelo credor, o devedor estara isento de qualquer

responsabilidade, nos termos do art. 800°, ntimero 1, do Cédigo Civil.»9-20-21

Pergunta-se também se o credor poderia eleger um trabalhador pertencente a
organizacdo do empregador para cumprir a obrigacdo. Diversamente da situacdo
anterior, se as partes contraentes estabelecem esta eleicao por parte do credor, e sendo
o trabalhador pertencente a estrutura empresarial do devedor, este sera responsavel
pela culpa ou dolo do terceiro auxiliar eleito, em razdo da culpa in eligendo. Se o
terceiro incumbido pertence a estrutura organizacional do devedor, parte-se do
pressuposto de que este o contratou com base nas suas qualidades técnico-
profissionais, sendo, portanto, capaz de satisfazer o que fora previamente assumido

pelos contraentes.22

Quanto a figura do auxiliar, importante tecer algumas consideracoes. Primeiramente, a
lei ndo determina que haja uma relacao juridica, de comissao ou dependéncia entre o
devedor e o auxiliar, bastando que este seja eleito por aquele e obedeca as ordens para o
cumprimento de obrigagdo pré-estabelecida em favor do credor. Pode ser um

empregado ou um terceiro eleito. Por forca do dispositivo, o devedor é responséavel

19 BIANCA, Massimo apud ROCHA, Maria Victoria R. F. Op. cit., p. 88.

20 Cf. TRIGO, Maria da Graga. Op. cit., p. 239.

21 Diferentemente do regime portugués, o ordenamento juridico alemao, conforme §278 BGB, prevé a
responsabilidade do devedor se a escolha do auxiliar for realizada pelo credor, em comum acordo (PRATA,
A. apud ROCHA, Maria Victoria R. F. Op. cit., p. 88).

22 Sobre este ponto, Maria Victéria R. F. Rocha sustenta que “a escolha apenas pode afastar a possibilidade
de ao devedor ser imputada uma culpa in eligendo”. Ato continuo, conclui que “a resposta s6 pode ser dada
em face do circunstancialismo concreto. A responsabilidade do devedor, nos termos do art. 800, n° 1,
apenas sera de afastar: quando a escolha pelo credor do auxiliar se traduza numa relacao directa entre os
dois, de tal modo que o terceiro passe a ser auxiliar do credor, realizando a prestagio por conta deste; ou,
quando a escolha tenha pressuposta, mesmo implicitamente, a assuncdo de deveres especiais de
colaboracao por parte do credor, sendo o terceiro um colaborador do credor na realizacio desses deveres”
(Ibidem, p. 88-89).
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pelos atos dos sujeitos que estdo sob o seu comando e autoridade ou que sao

convocados para a prestacao dos servigos.2s

No caso do Direito do Trabalho, a figura do auxiliar/empregado, na qualidade de
terceiro colaborador, pode levantar alguma ddvida, isto é, questiona-se se o trabalhador
pode ou nao ser considerado um terceiro para efeitos do art. 800°, do Codigo Civil
Portugués. A questao é relevante no campo académico, uma vez que ha respeitavel
doutrina civilista que defende que o disposto neste preceito corresponde a
responsabilidade por ato de terceiro e, em sentido contrario, ha autores que defendem

que se trata de responsabilidade direta do devedor.24

Salvo melhor Juizo e com o devido respeito a doutrina contraria, temos certa
dificuldade em aceitar que o empregado seja considerado um terceiro colaborador,
porque os trabalhadores constituem a base e a esséncia da satisfacdo da prestacao,
envolvidos diretamente no seu processo de cumprimento.2s A situacao é um pouco mais
evidente no campo do Direito Civil, tendo em vista que o devedor recorre a terceiros
para cumprir a sua obrigacao, mas isso nao ¢é tao nitido na relacao laboral, em que ha a
celebracdo de um contrato de trabalho e a presenca inequivoca da subordinacao
juridica, com os respectivos deveres contratuais dos empregadores e trabalhadores. O
trabalhador age como se fosse a propria empresa, fazendo parte da sua estrutura

organizacional.2®

Neste sentido, demonstra-se acertada a posicao doutrinéria que defende que se trata de
responsabilidade direta do empregador/devedor, porque ha uma relacao de confianca e
subordinacao entre o devedor e o auxiliar/empregado, o qual é um meio essencial para
o cumprimento da obrigacao, e nao se determina a dupla imputacao exigida pelo art.

500°, do Cddigo Civil Portugués, matéria esta que sera trata oportunamente.

23 ROCHA, Maria Victoéria R. F. Op. cit., p. 89. Da mesma maneira, cfr. TRIGO, Maria da Gracga. Op. cit., p.
243.

24 Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda se posiciona no sentido de que “o que o artigo 800° vem
esclarecer é que a imputagao dos danos ao devedor nao se perde pelo simples facto de ele ter utilizado um
terceiro, seu auxiliar, no cumprimento da obrigacdo. Nessa medida, ainda que objetivada, a
responsabilidade ha de configurar-se como uma responsabilidade direta do devedor” (BARBOSA, Ana
Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Op. cit., p. 436-437). No mesmo raciocinio, ao tratar da matéria
no ambito laboral, Bernardo Lobo Xavier defende que a responsabilidade objetiva em questdo nao decorre
em virtude de atos de outrem, tendo em vista os principios que norteiam o Direito do Trabalho (XAVIER,
Bernardo Lobo. Op. cit., p. 28).

25 Bernardo Lobo Xavier ressalta que “a empresa envolvida no processo de cumprimento nao pode sem
mais considerar como intervencao alheia ou facto de terceiro a conduta licita ou ilicita, culposa ou nao, dos
seus trabalhadores, trabalhadores esses que sdo o pressuposto e meio natural da prdpria execucdo da
prestacao” (XAVIER, Bernardo Lobo. Ibidem, p. 29).

26 XAVIER, Bernardo Lobo. Ibidem, p. 14.
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Além disso, importa consignar que o legislador, no art. 800° do Cbdigo Civil, projeta a
conduta do auxiliar na pessoa do devedor para apurar a responsabilidade civil, o que
nao significa, todavia, que este estara isento de responsabilidade na auséncia de culpa

daquele.?”

De qualquer maneira, este dispositivo é aplicado para se discutir a responsabilidade
civil do empregador e é enfatico ao imputar-lhe a responsabilidade pelos atos dos
trabalhadores no ambito contratual. Ao credor cabera a prova dos fatos constitutivos do
seu direito, isto é, das obrigacoes atribuidas a empresa devedora, e a esta cabera a

demonstracao de que as cumpriu.28

O terceiro requisito para a aplicacdo do art. 800°, do Cédigo Civil se situa no campo do
cumprimento da obrigacao pelo terceiro. Este, sob o comando e autoridade do devedor,
desempenha os atos necessarios e suficientes para o cumprimento da obrigacao
previamente assumida perante o credor. O devedor somente serd responsavel
estritamente pelos atos especificos delegados ao auxiliar para a desempenho da

prestagao.29

Sobre estes atos especificos, interroga-se sobre os atos conexos que nao
necessariamente tem a ver com a satisfacdo da obrigacido, mas que, nas palavras de
Maria Victéria R. F. Rocha, relacionam-se “com o interesse da integridade da pessoa e
bens do credor”. Para responder esta questdo, a autora busca uma solucido na
jurisprudéncia alema, a qual estabelece uma “justa reparticao de riscos entre o credor
e o devedor relativamente ao comportamento do auxiliar”. Isto significa que o devedor
responde objetivamente pelos atos dos seus representantes legais e auxiliares, mas nao
suportara eventuais danos “inerentes aos riscos gerais da vida (Allgemeinen
Lebensrisiko)”.3° O debate gira em torno dos deveres acessorios para o cumprimento da
obrigacao como a boa-fé, protecdo, lealdade e cuidado, sendo que eventuais prejuizos
poderiam se situar no campo da responsabilidade extracontratual, porém, como
possuem intima conexdo com a obrigacdo principal, também estdo no dominio

contratual.3!

O quarto pressuposto para a aplicacao deste regime legal é a atuacao do auxiliar, sendo

o devedor responsavel pela sua conduta dolosa ou culposa, dentro dos limites em que

27 FRADA, Manuel A. Carneiro da. Op. cit., p. 301-302.

28 XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 28.

29 ROCHA, Maria Victéria R. F. Op. cit., p. 94.

30 ROCHA, Maria Victoéria R. F. Ibidem, p. 95.

31 Sobre o tema, v. TRIGO, Maria da Graca. Op. cit., p. 245.



civilistica.com || a. 9. n. 1. 2020 || 10

se obrigou perante o credor. Isto significa que o devedor deve promover todos os meios

necessarios e diligentes para a satisfacao da obrigacao.s2

Questao que se impode sobre este requisito é a necessidade de verificacdo ou nao da
culpa do auxiliar, tema este divergente na doutrina civilista. Imperioso acentuar que
defendemos, na Otica laboral e ressalvados os entendimentos contrarios, que o
empregador, em virtude do risco empresarial, também podera ser responsabilizado se o
trabalhador/auxiliar nao incorrer em culpa, sendo constatado mero equivoco ou falha

na execucao da prestacao. 33

Basta pensar na situacdo em que o auxiliar/trabalhador nao pode ser identificado na
estrutura da organizacao, sendo gerados danos para o credor em razao de algum erro
no sistema de producao. Neste caso, ndo podera o credor suportar este 6nus, cabendo
ao devedor o dever de indeniza-lo, ainda que nao identificados os agentes e constatada
a culpa.34 Soma-se a isto o fato de o proprio art. 800°, do Cddigo Civil Portugués,
diferentemente do BGB, 8278 e art. 1228 do Codice Civile,35 nao mencionar
expressamente a culpa como pressuposto para a responsabilidade do devedor, embora
Maria da Graca Trigo defenda que aquele preceito nao exige uma culpa auténoma do
auxiliar, sendo a culpa atribuida diretamente ao proprio devedor, tratando-se de uma

ficcao juridica.s®

32 ROCHA, Maria Victoéria R. F. Op. cit., p. 97.

33Entende-se que o risco empresarial esti associado com a obtencdo de lucros, sendo consequéncia logica
que, por medida de inteira justica, sobre o devedor recaia a responsabilidade sobre os atos dos terceiros
eleitos para o cumprimento da obrigacdo (FRADA, Manuel A. Carneiro. Op. cit., p. 303).

34 Cf. ROCHA, Maria Victéria R. F. Op. cit., p. 99. No mesmo sentido, Pinto Monteiro destaca que “se a
propria culpa do operario na producdo do dano de que ele é vitima ndo afasta a responsabilidade da
empresa relativamente a esse dano (sofrido por ele proprio) parece que o mesmo deveria valer quanto aos
danos causados ao credor, impondo-se a responsabilidade da empresa, apesar de nao haver culpa por parte
do operério (simples erros ou falhas toleraveis, mas susceptiveis de causar vultosos danos), o que apontaria
para uma responsabilidade pelo risco da empresa” (MONTEIRO, Ant6nio Pinto. Cldusulas limitativas e de
exclusao de responsabilidade civil. Coimbra, 1985, p. 594). Ainda, conforme Bernardo Lobo Xavier, “néo
h4 razdo para que o empresario possa alegar a falta de culpa do seu auxiliar, ainda que identificado, nem
tal esta previsto no art. 800°. O que ele tem de provar é que a impossibilidade do cumprimento ou a sua
perturbacio nio se deve a culpa propria e para isso é insuficiente a demonstracao em concreto da possivel
falta de culpa de um auxiliar” (XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 32).

35 Segundo a doutrinadora Maria da Graca Trigo, “o entendimento da doutrina italiana, mas sobretudo da
doutrina alemd, orienta-se para a concepcio seguinte: - E certo que a obrigacio vincula o devedor e néo as
pessoas que este utiliza no seu cumprimento; - Em certas circunsténcias, o auxiliar pode ser responsavel
delitualmente, mas, em regra, nao é afectado pela vinculagao contratual; - Assim, afirma-se que, quem nao
esta adstrito a deveres, também nao os pode violar e muito menos fazé-lo com culpa; Por isso, a culpa do
auxiliar pelo qual se deve responder ter de ser de caracter ficticio”. Nomeadamente sobre o ordenamento
alemdo e em alusdo a contribuicdo de Von Caemmerer, destaca que “a violagdo concreta dos deveres do
auxiliar s sera relevante na medida em que a tarefa que lhe foi atribuida estiver coberta pela obrigagao
que o devedor estd vinculado a realizar. Se, pelo contrario, a tarefa atribuida ao auxiliar divergir do
contetdo da obrigacao do devedor, entdo o requisito da culpa ndo ficard preenchido e o devedor nao
respondera pelo regime do §278, mas antes por culpa prépria” (TRIGO, Maria da Graca. Op. cit., p. 249-
252).

36 TRIGO, Maria da Gragca. Op. cit., p. 254.
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Nao se pretende discutir aqui a existéncia da ficcdo juridica contida no dispositivo
legal, jA que também entendemos, assim como Carneiro da Frada, pela existéncia da
Teoria da Ficc¢do no art. 800°, do Codigo Civil. Assim como também se coaduna com o
nosso pensamento a corrente doutrinaria que entende pela responsabilidade direta do
devedor. Mas nao vinculamos, neste ponto, a responsabilidade direta do devedor,
decorrente do raciocinio de que os trabalhadores sao o suporte e o meio necessario para
a satisfacao da obrigacdo contraida pela organizacao, com a necessidade de verificacao
a culpa do auxiliar, que é duvidosa na doutrina privatista. Embora estes pontos estejam
interligados, sobretudo pela discussao académica contida na doutrina e pelo confronto
com o art. 500°, do Cédigo Civil, realizamos a devida dissociacao para a anélise do

preceito.

Mesmo com a correta projecdo da conduta do auxiliar na pessoa do devedor, a
responsabilidade deste independe de ato culposo ou ilicito daquele.3” O que se pretende
esclarecer é que a Teoria da Ficcao nao carrega consigo a anélise da conduta dolosa ou
culposa do terceiro colaborador.3® Todavia, faz-se mister certificar que, embora o
preceito nao exija a verificacdo de conduta culposa ou dolosa do terceiro auxiliar, isto
nao exclui a responsabilidade subjetiva do devedor prevista no art. 798°, do Codigo
Civil Portugués, baseada na sua culpa in eligendo, in vigilando e in instruendo. E
cogente consignar que, diante de tamanha controvérsia, o legislador ordinario poderia
ter abordado a responsabilidade civil do devedor de forma mais simples e

transparente.39

O problema é que a matéria, no ambito do Direito do Trabalho, envolve problemas nao

previstos pelo Direito Civil, ou seja, ha situacoes em que o credor nao podera suportar o

37 Reconhecemos, todavia, que esta posi¢cdo é minoritaria na doutrina portuguesa, a qual entende pela
necessaria observancia da culpa do terceiro colaborador. Em defesa da necessidade da verificagdo da culpa
para que o devedor seja responsabilizado, recomenda-se a leitura das obras de Vaz Serra e Antonio Prata.
SERRA, Adriano Pais da Silva Vaz. Responsabilidade do devedor pelos factos dos auxiliares, dos
representantes legais ou dos substitutos. Boletim do Ministério da Justica n°® 72, 1958, p. 280-281.
PRATA, Ana. Clausulas de exclusdo e limita¢do da responsabilidade contratual. Coimbra: Almedina
Editora, 1985, p. 747 e TRIGO, Maria da Graca. Responsabilidade civil delitual por facto de
terceiro. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 247 e ss. Em sentido divergente, Maria Victéria R. F. Rocha
aduz que “a amplitude e caracter da nocdo de culpa, a presuncao de culpa do devedor, que aqui se aplica a
culpa do auxiliar, a latitude com que o legislador formula os conceitos de impossibilidade liberatéria e a
interpretacao jurisprudencial estando em causa uma prestacdo de empresa, permitem, como vimos,
solugdes que vao muito além do fundamento subjectivo da responsabilidade” (ROCHA, Maria Victéria R.
F. Op. cit., p. 99-100).

38 Na medida em que discorre sobre a Teoria da Ficcao, Carneiro da Frada também preceitua que “o
devedor responde perante o credor por um acto que corresponda ao incumprimento de uma obrigacao,
apesar de esse acto ter sido praticado apenas por um seu auxiliar, sem ser para isso necessario que o
auxiliar tivesse, como tal, actuado também ilicita e culposamente” (FRADA, Manuel A. Carneiro. Op. cit., p.
302).

39 FRADA, Manuel A. Carneiro. Ibidem, p. 303.
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prejuizo decorrente da atividade empresarial do devedor e desencadeado por algum dos

seus trabalhadores, identificaveis ou nao.

A organizacao do trabalho muitas vezes dificulta identificacdo dos sujeitos individuais,
e consequentemente os elementos da culpa ou dolo, bem como os contributos de cada
um para a ocorréncia do dano. Mas a entidade empresarial, valendo-se da sua
hierarquia e autoridade, tem o dever de controle, direcao e disciplina.4° A razao de
existir da organizacdo abarca a relacdo de confianca havida com o credor para a
satisfacao da prestacao, sendo razoavel, para efeitos da responsabilidade contratual,
ponderar a responsabilidade independente do nexo de culpa referente a condutas

singulares dos seus agentes.4!

Contudo, demonstra-se relevante fazer uma ressalva quanto a incapacidade acidental
ou permanente do auxiliar, quando a responsabilidade civil do empregador podera ser
afastada, exceto nos casos de culpa in eligendo, ou seja, quando o empregador contrata

o trabalhador ja sabendo das suas qualificacoes e especialidades.42

Mesmo que o empregador identifique os sujeitos que contribuiram para o dano, a sua
responsabilidade s6 sera afastada mediante comprovacdo de que o trabalhador atuou
na qualidade de terceiro, de forma isolada e espontanea, e nao em favor da propria
empresa. Assim, devera provar uma causa impeditiva e que representa causa alheia ao

normal funcionamento da organizacao, sem haver culpa na sua escolha e vigilancia.

E imperioso acentuar que, ao comparar o disposto art. 800° com o art. 500° do Coédigo
Civil, podera surgir uma davida, porque o segundo estabelece expressamente a conexao
entre o fato danoso e o exercicio das funcoes, ao passo que o primeiro é silente neste
sentido. Mesmo diante desse siléncio, a corrente privatista majoritaria entende que a
conduta do auxiliar deve pertencer ao quadro das funcoes estabelecidas pelo devedor
para responsabiliza-lo.43 Todavia, no dominio da relacdo laboral, a questdo merece

certo aprofundamento, em razao das suas especificidades.

Considerando o dever de maxima colaboracao que envolve o trabalhador dentro do

ambiente de trabalho, nao raramente estaremos diante da situacdo em que um

40 XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 28.

41 XAVIER, Bernardo Lobo. Ibidem, p. 31.

42 Quanto ao auxiliar dotado de incapacidade acidental ou permanente, nosso entendimento se coaduna
com o da Maria da Graca Trigo, correspondendo a causas de exclusdo da culpa (TRIGO, Maria da Graca.
Op. cit., p. 254).

43 ROCHA. Maria Victdria R. F. Op. cit., p. 94.
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empregado executa atividades distintas da prevista em seu contrato de trabalho, o que
pode ocorrer por direcio do empregador ou por vontade propria. Quando verificada
esta segunda circunstancia, ou seja, no caso de colaboracdo voluntaria em atividade
alheia a prevista no contrato de trabalho e quando isso causar danos a outrem,
defendemos que o empregador também serd responsabilizado. Neste caso, o dano
ocorre em situacdo diversa das atividades laborais pré-estabelecidas e sem conexao
com a funcao, porém nao é razoavel eximir o empregador da obrigacdo de reparar o
lesado, justamente em virtude do dever de maxima colaboracdo do empregado, da
teoria do risco empresarial e dos deveres de vigilancia e fiscalizacdo que lhe revestem.44
Isentar o empregador representaria uma analise restritiva e limitada do disposto no art.

800°, do Codigo Civil, o que nao se revela plausivel no ambito laboral.

Cabe salientar que, para se eximir da responsabilidade, o empregador devera
demonstrar que o trabalhador atuou exclusivamente como um terceiro e de forma
isolada, fora das suas competéncias laborais e contratuais e sem qualquer relagdo com a
culpa in vigilando e in eligendo. Incorre sobre o empresario o 6nus de tal prova.4s
Dentro do processo produtivo, uma das grandes dificuldades do empregador sera
reunir o conjunto probatoério da causa impeditiva da sua responsabilidade, tendo em

vista que os trabalhadores sdo pressupostos do processo de cumprimento da obrigacao.

Contudo, hi situagdes que merecem ser ressaltadas e que claramente sera afastada a
responsabilidade do empregador. A titulo de elucidacao, frise-se as circunstancias em
que o trabalhador, mal-intencionado, aceita a oferta de emprego e utiliza o trabalho
como meio para a efetivacao do ato ilicito. Neste caso, o trabalhador, pautado pela ma-
fé, planeja com antecedéncia o cometimento do ato ilicito e se aproveita das atividades
laborais para causar prejuizos a terceiros. O empregador, por mais que tenha o dever de
fiscalizacdo e vigilancia, ndo podera ser responsabilizado pelo ato criminoso do
trabalhador, visto que o caso ultrapassa as competéncias laborais deste e viola os

principios que norteiam o negdcio juridico e as relacoes laborais.4®

Também é forcoso recordar dos atos dos trabalhadores que estao fora do controle

hierarquico do empregador. Sao as situacoes em que as condutas dos trabalhadores

44 Em consonancia com a nossa defesa, Bernardo Lobo Xavier menciona o exemplo de um trabalhador de
um escritério de garagem que colabora voluntariamente, fora do comando hierarquico do empregador,
com um outro colega de trabalho no servico de guarda dos veiculos, causando danos a outrem. Neste caso,
o doutrinador argumenta que “ndo parece justo que a garagem fique exonerada, sb pela circunstancia de
ter sido utilizada a colaboracio espontinea de alguém fora do seu quadro de competéncias” (XAVIER,
Bernardo Lobo. Op. cit., p. 30).

45 XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 29.

46 XAVIER, Bernardo Lobo. Ibidem, p. 30.
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provocam lesoOes a terceiros, porém estao fora dos poderes de direcao e disciplina do
empregador, como € o caso da greve. Os trabalhadores nao estao assiduos no ambiente
de trabalho, comprometendo todo o processo de producdo e cumprimento, mesmo
perante da greve licita. Diante disso, o empregador estara isento da responsabilidade
contratual face a eventual incumprimento, por for¢ca do nimero 2, do art. 800°, do

Cédigo Civil.47

No mesmo sentido, destaca-se a assembleia de trabalhadores, prevista no art. 420° e
461° do Codigo do Trabalho, ato em que nao ha qualquer ingeréncia do empregador.
Se, por meio deste ato, os trabalhadores promoverem algum dano para eventuais bens

da empresa, a responsabilidade do empregador também é discutivel e controversa.48

3. A responsabilidade extracontratual: estudo do art. 500°, do Codigo Civil
Portugués

Apoés o desenvolvimento da problemaética referente a responsabilidade contratual do
empregador, é importante discorrer também sobre os aspectos referentes a
responsabilidade extracontratual do empregador, especialmente a respeito do art.
500°, do Codigo Civil, que consagra a responsabilidade objetiva do comitente.49
Embora o regime juridico seja semelhante ao do art. 800°, do Codigo Civil, os referidos

preceitos nao se confundem, conforme sera debatido a seguir. 50-5!

Diferentemente do regime juridico anterior, a responsabilidade extracontratual do
empregador exige o estudo dos atos ou omissdes diretamente relacionados com as
atividades laborais dos trabalhadores e que causam lesdo a direitos de outrem.52
Discute-se, neste momento, a delimitacdo do agente causador do dano, a sua conduta
culposa ou dolosa e, por fim, os eventuais credores detentores do direito de pleitear a

indenizacdo.53 Assim, o art. 800°, do Cddigo Civil trata a respeito da responsabilidade

47 XAVIER, Bernardo Lobo. Idem, nota 43. CARVALHO, Anténio Nunes de. Responsabilidade civil do
empresario e greve. Revista de Direito e Estudos Sociais. Coimbra, outubro-dezembro de 1986, p. 571-596.
48 XAVIER, Bernardo Lobo. Ibidem, p. 21, nota 25.

49 De maneira diversa, a aplicacdo do §831 BGB é condicionada pela verificacdo da culpa do comitente, ndo
se tratando, assim, de responsabilidade objetiva. SCHREIBER, Klaus apud BARBOSA, Ana Mafalda
Castanheira Neves de Miranda. Op. cit., p. 429-430, nota 926.

50 TRIGO, Maria da Graca. Op. cit., p. 243-244.

51 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Op. cit., p. 430.

52 XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 33.

53 Extrai-se dos ensinamentos de Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda Barbosa que, no plano
estrutural, “é necessario encontrar, dogmaticamente, os critérios de delimitacdo do sujeito responsavel e
do circulo de potenciais credores da pretensdo indenizatoria” e, no plano funcional, “tutelam-se bens
juridicos reconhecidos pelo ordenamento juridico” (BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de
Miranda. Op. cit., p. 15-16).
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contratual, ao passo que o art. 500°, do Cbdigo Civil abrange a responsabilidade

extracontratual.

Desde logo, a doutrina civilista ventila se corresponde a responsabilidade pelo risco ou
responsabilidade-garantia, salvaguardando o lesado diante de eventual insolvéncia do
causador do dano, ora comissario.5>* De qualquer sorte, para a aplicacao do art. 500°,
do Codigo Civil, é necessario que sobre o comissario incida a responsabilidade civil e
que o evento danoso tenha ocorrido em razao da execucao das atividades que lhe foram
conferidas pelo comitente.55 Isto significa que o preceito determina a dupla imputacao

para que a responsabilidade recaia objetivamente sobre o comitente.56-57-58

Cabe salientar que a melhor doutrina civilista indica os seguintes pressupostos para a
sua aplicacdo, a saber: I) a existéncia de uma relacdo de comissdo; II) a constatacdo da
responsabilidade civil do proprio auxiliar que causou o dano; III) a ocorréncia do dano

durante a execucao das fungoes atribuidas ao terceiro.s?

54 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Ibidem, p. 430-432. Sobre a questao que
envolve a responsabilidade pelo risco, Maria da Graca Trigo afirma que a relacdo de comissdo ndo
necessariamente implica uma atividade perigosa ou que demande riscos para alguém. Segundo a autora,
“na maioria das situacoes, o comissario serd um trabalhador por conta de outrem que executa tarefas sem
qualquer perigo particular: um funcionario administrativo de uma empresa; uma professora que leciona
numa escola; o porteiro de um hotel. Nao existe nestas, como na generalidade das situa¢bes de comissao,
qualquer perigo especifico ou acrescido. O facto de, tradicionalmente, se identificar a responsabilidade
objectiva com a responsabilidade pelo risco podera explicar a confusdo muito frequente de se referir a
responsabilidade do comitente como uma forma de responsabilidade pelo risco” (TRIGO, Maria da Graga.
Op. cit., p. 407). Consoante o pensamento de Pedro Nunes de Carvalho, “ndo basta que haja uma mera
conexdo temporal ou local com a func¢ao”, sendo necessario que o ato seja praticado no exercicio dela. Tal
conexao ha de ser suficiente e nao ocasional, devendo interpretar-se a no¢ao de acordo com o fundamento
da responsabilidade do comitente, qual seja, a de se basear também no beneficio que o comitente retira da
atividade do comissério, ndo estando em debate uma mera responsabilidade pela garantia” (CARVALHO,
Pedro Nunes de apud BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Op. cit., p. 430-431, nota
928).

55 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Ibidem, p. 430.

56 De acordo com os ensinamentos de Manuel A. Carneiro da Frada, “tal significa que para a
responsabilidade do comitente surgir torna-se necessaria uma imputagao priméaria do dano ao comissario,
comprovada a qual é depois viavel uma imputacdo secundaria ou de segundo grau ao comitente”. O autor,
ainda, leciona que “este reconhecimento tem efeitos praticos assinalaveis. Com efeito, os requisitos da
responsabilidade (ilicitude, culpa, etc.) hdo-de poder estabelecer-se na pessoa do comissario, pois que, no
dizer da lei, sem a responsabilidade deste nio existe responsabilidade do comitente. O que é importante.
Nem tudo o que é ilicito para o comitente se apresenta como ilicito também para o comissario, assim como
nem tudo o que é censuravel na conduta do comitente o é na do comissario” (FRADA. Manuel A. Carneiro
da. Op. cit., p. 301).

57 O regime portugués, ao estabelecer a dupla imputacao e a verificacdo de culpa do comissario, difere-se
dos ordenamentos juridicos francés, italiano e grego. Conforme as anotagdes de Maria da Graca Trigo, “na
verdade, na generalidade dos Cddigos — por exemplo, no CC francés, no CC italiano, no CC grego — nao
constam referéncias claras a responsabilidade dos comissarios. A sua exigéncia encontra-se, tdo s6, mais
ou menos implicita nos respectivos textos legais: - Sao responsaveis os mestres e os comitentes pelo dano
causado pelos seus proprios domésticos e prepostos (CC francés); - Os patrdes e os comitentes sdo
responsaveis pelos danos causados pelos factos ilicitos dos seus domésticos e comisséarios no exercicio das
fungdes que lhes foram atribuidas (CC italiano); - Um mestre ou uma pessoa que tiver atribuido a outrem a
tarefa de realizar um servigo é responsavel pelo prejuizo causado ilegalmente a terceiro pelo dependente ou
pela pessoa designada para prestar servico (CC grego)” (TRIGO, Maria da Graga. Op. cit., p. 115-116.
CORDEIRO, Antonio Menezes. Op. cit., p. 601 € ss.).

58 Sobre o problema da culpa no direito alemao, ver TRIGO, Maria da Graga. Op. cit., p. 123 e seguintes.

59 TRIGO, Maria da Graga. Ibidem, p. 260.
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Demonstra-se necessario, para a apuracao da responsabilidade civil do comitente, que
haja uma relacao de comissao entre o comitente e comissario, o qual causa um dano a
outrem no exercicio das suas fung¢oes. Assim, ndo basta a verificacao abstrata da relacao
de comissdo, sendo imprescindivel que este tenha gerado algum dano a bens juridicos

de terceiros e durante a execucao das atividades que lhe foram atribuidas.¢°

Importa tecer alguns comentarios a respeito da expressao “no exercicio da funcdo”
contida no nimero 2, do art. 500°, do Codigo Civil. A doutrina diverge com relacao a
interpretacdo dada ao termo, a saber, de um lado a interpretacao restritiva e de outro a

extensiva.

A primeira corrente doutrinaria, que defende o entendimento mais restritivo do termo,
relaciona a lesdo com as competéncias funcionais atribuidas ao comissario (nexo
funcional), excluindo-se os casos decorrentes por ocasidao da atividade. Vale ressaltar
que estao incluidos na subsuncao legal os atos associados por um nexo instrumental,
envoltos pelos poderes do comissario no exercicio das suas atividades, e excluidos os

atos que possuem um “nexo temporal ou local” com a relacao de comissao. 6-62

Cumpre destacar que se enquadram dentro do nexo instrumental com a funcio os
assédios moral e sexual promovidos por superiores hierarquicos em face dos
trabalhadores subordinados. Trata-se de notoério abuso de fun¢do cometido por uma
pessoa que pertence a organizacao em face de um empregado que se encontra sob o seu
comando e direcdo. Aquele se aproveita do seu poder de autoridade para auferir

objetivo incompativel com as atividades empresariais.

Diante deste fato, o empregador tem o dever de tomar as medidas legais cabiveis contra
0 agressor como, por exemplo, a sancao disciplinar ou até mesmo a rescisao do contrato

de trabalho. Contudo, se o agente for o proprio empregador, o trabalhador tem a sua

60 TRIGO, Maria da Graca. Op. cit., p. 265.

61 Antunes Varela entende que “ainda que o comissério proceda intencionalmente ou contra as instrucoes
dele, mostra-se que houve a intencdo de abranger todos os actos compreendidos no quadro geral da
competéncia ou dos poderes conferidos ao dito comissario”. Para exemplificar uma situacdo de exclusio
das competéncias funcionais do comissario, o autor cita o caso em que um trabalhador, utilizando o veiculo
da empresa, propositalmente o desvia para atropelar uma pessoa, causando-lhe lesées. Entende, assim,
que o dano provocado pelo comissario nao possui relacdo com o exercicio das suas fungdes” (VARELA,
Jodo de Matos Antunes. Op. cit., p. 643).

62 Segundo Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda Barbosa, “Importante é que o ato seja praticado no
quadro geral de competéncia deste tltimo (comissario), uma vez que, fora dele, a lesdo ocorrida deixa de
ser previsivel, nao devendo o comitente responder por ela”. Sobre o nexo instrumental, a autora menciona,
como exemplo, as situacoes de abuso de fungdes cometidas pelos comissarios (BARBOSA, Ana Mafalda
Castanheira Neves de Miranda. Op. cit., p. 430-431).
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disposicdo a possibilidade de se socorrer aos sujeitos coletivos previstos no Cédigo do
Trabalho e na Constitui¢cdo da Republica Portuguesa (associagoes sindicais e comissdes
de trabalhadores) e, ainda, resolver o contrato por justa causa, nos termos do art. 394°
do Cédigo do Trabalho.%3

Sobre a responsabilidade do empregador, resta evidente que se trata de
responsabilidade extracontratual, porquanto nao ha violacao de um dever contratual
previamente estabelecido com o credor. Vislumbra-se a circunstancia em que um
empregado, que desfruta do poder de comando e autoridade, abusa do exercicio das
suas funcoes para causar lesoes a direitos absolutos de outrem (violagbes ao direito a
honra, nome, integridade fisica, intimidade, etc.), que também pertence a estrutura

empresarial.

Vale ressaltar que nao raramente a jurisprudéncia erroneamente aplica o disposto no
art. 800°, do Codigo Civil para julgar o mérito da lide que envolve os assédios moral ou
sexual, embora seja mais correto se socorrer ao art. 500°, do Coédigo Civil. A titulo de
elucidacdo, o Supremo Tribunal de Justica, nos autos do processo 590/12.5
TTLRA.C1.S1 (42 Seccdo), levantou a matéria atinente a responsabilidade contratual
para julgar o mérito de uma acdo de impugnacao ao despedimento, baseada em

alegacao de assédio moral.®4

Apesar de o contrato de trabalho ser considerado um contrato organizacao, dotado de
certa complexidade e que gera deveres e obrigacOes para as partes contraentes
(trabalhador e empregador), sejam eles principais ou acessorios, as situacoes que
envolvam assédio moral ou sexual ndo conduzem a violacao contratual entre credor e
devedor e, sim, a violacao de direitos absolutos provocada pelo comissario no exercicio

abusivo das suas funcoes.

63 Ao tratar do tema, Rita Jorge Pinheiro ressalta que “a responsabilizacdo do empregador € a ultima ratio,
que surge por insuficiente resposta do direito laboral portugués a este flagelo social, através da resolucao
do contrato com direito a indemnizacdo, ndo obstante o problema do 6nus da prova a que adiante nos
referimos” (PINHEIRO, Rita Jorge. A responsabilidade civil dos agentes perante a vitima de assédio moral.
Questoes Laborais, nimero 42. Coimbra, dezembro de 2013, p. 410-411).

64 Trata-se de a¢do de impugnacao ao despedimento ajuizada por uma trabalhadora que oportunamente foi
despedida por justa causa. O Supremo Tribunal de Justica reconheceu que a autora foi vitima de assédio
moral promovido por sua superiora hierarquica, a qual, por abuso das suas funcdes, causou-lhe
constrangimentos e humilhagdes no ambiente de trabalho (fundamentagdo no item 16 e seguintes). O
Relator, a partir do item 21 do Acodrdio, entendeu que o caso revela a hipétese de responsabilidade
contratual, com a aplicacdo do art. 800°, do Cddigo Civil. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica.
Acordio n° 590/12.5TTLRA.C1.S1. Relator: Mério Belo Morgado. Lisboa, 12 de abril de 2014. Disponivel
em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/>. Acesso em: 20 abr. 2017.
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Caso fosse aplicado o art. 800°, do Codigo Civil, a conduta do auxiliar estaria projetada
na figura devedor, o que nao parece plausivel, ja que o assédio é cometido dolosamente
pelo superior hierarquico. Nao ha falar em Teoria da Ficcao neste caso e tampouco em
presuncao de culpa do devedor, sendo imprescindivel a verificacdo da dupla imputagao

exigida pelo art. 500°, do Codigo Civil.®s

Sendo a responsabilidade extracontratual e restando aplicavel o disposto no art. 500°,
do Cbdigo Civil, o empregador responde de maneira objetiva pelos atos do comissario,
sobre o qual também recai a culpa pelo evento danoso. Importante ressaltar que, em
virtude da conduta culposa ou dolosa do comissario, o empregador gozara do direito de

regresso contra este.%¢

Retornando para a discussao a respeito do termo “exercicio das funcoes”, a segunda
corrente privatista, liderada por Menezes Leitdo e seguida por Antonio Menezes
Cordeiro, entende por uma concepcao mais alargada do preceito, sendo suficiente que o
evento danoso seja provocado no exercicio das func¢oes da comissao e ndo por causa

dele. 67-68-69

Questao que se coloca sobre a expressdo é a hipdtese em que o trabalhador tenha
provocado o evento danoso durante exercicio das suas fun¢des, mas sem a orientacao e
comando do empregador, porém em proveito deste. Justifica-se na hipdtese, por
exemplo, em que a empresa, em razao da conduta dolosa do empregado, aufere lucro
ou se destaca perante a concorréncia (concorréncia desleal). Demonstra-se aceitavel e
justo concluir pela responsabilidade do empregador, porquanto auferiu vantagens
econdmicas por meio da conduta mal-intencionada do trabalhador. Assim, invoca-se os

critérios do interesse e da finalidade que recaem sobre o comportamento doloso ou

65 Ao discorrer sobre a matéria, Rita Jorge Pinheiro conclui que conclui que, “portanto, perante situacoes
tipicas de mobbing que decorrem no local de trabalho, resta-nos inferir, novamente, que sera mais
vantajoso para o trabalhador invocar contra o empregador, que funciona como um agente invisivel, o art.
800.° do CC, podendo beneficiar da presun¢do de culpa pelo incumprimento. Todavia, isso ja ndo se
verifica quando a situacao de assédio se desenrola por ocasido do exercicio das fung¢des, sem apresentar um
nexo de causalidade tdo vincado”. Respeitamos o entendimento da autora, porém discordamos da sua
conclusao. Nao ha razoabilidade em permitir que o préprio trabalhador escolha o dispositivo civilista que
melhor lhe atenda ou beneficie. Cabe ao operador do direito realizar a devida subsungdo do fato a norma,
sendo que as situacdes de assédio, em nossa opinido, enquadram-se no dominio da responsabilidade
extracontratual, com a incidéncia do art. 500° do CC, sobretudo por se tratar de um nexo instrumental. No
mais, ndo ha falar em presuncao de culpa do empregador, ja que se demonstra necessario realizar a dupla
imputacdo exigida pelo preceito. Trata-se, na verdade, de responsabilidade objetiva do empregador, com
direito de regresso em face do comissario (PINHEIRO, Rita Jorge. Op. cit., p. 419).

66 PINHEIRO, Rita Jorge. Op. cit., p. 420.

67 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Op. cit., p. 431.

68 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigacées, 1. 9. ed. Coimbra: Editora Almedina,
20009, p. 369.

69 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil VIII: direito das obrigacoes. Coimbra: Editora
Almedina, 2014, p. 614.
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culposo do agente.”> Entretanto, aquele nao podera ser responsabilizado se o
trabalhador, dolosamente e por inteira ma-fé, comete a lesdao a direitos alheios de
maneira espontanea e por interesse proprio, sem qualquer proveito do empregador.
Neste contexto, inegavelmente o trabalhador utiliza o trabalho como instrumento para

o cometimento do evento danoso, exclusivamente em beneficio proprio.”

Do mesmo modo que argumentado no ambito da responsabilidade contratual, indaga-
se sobre a figura do trabalhador na qualidade de comitente para efeitos do art. 500°, do
Coédigo Civil Portugués. Consoante ja assinalado anteriormente, o trabalhador constitui
um meio natural para a execucdo da atividade empresarial, seja no ambito contratual
ou extracontratual. Enquanto membro da organizacgio, no exercicio das suas fungoes
age como se fosse a propria empresa. Assim, seja na qualidade de comissario ou
auxiliar, o trabalhador corresponde a um mecanismo e suporte essencial para o
cumprimento de obrigacoes contratuais, para a inser¢ao de produtos no mercado, para
a producao de bens de consumo, para a prestacao de servicos em geral, e outros fatores

interligados diretamente com a atividade empresarial.

O surgimento do problema também decorre da falta de adequacao do preceito ao
avanco da sociedade moderna, com o crescimento das empresas de médio e grande
porte, da especializacdo e divisdo do trabalho, da liberacio das fronteiras e abertura do
mercado e demais aspectos que tendem a dificultar a identificacdo dos agentes

individualizaveis.?2

Basta pensar em uma relacdo de consumo, quando um grupo nao identificado de
trabalhadores incorre em erro no processo de producao, inserindo no mercado um
produto com contém vicio ou defeito e que causa lesdo ao consumidor. Tratando-se de
uma empresa multinacional, ndo raramente os agentes da conduta culposa nao poderao
ser identificados. Porém, isto ndo significa que o empregador estard isento da

responsabilidade.

A questao da figura do trabalhador na qualidade de comissario, seja ele identificado ou

nao dentro da organizacao, produz impactos sobre a exigéncia da dupla imputacao,

70 MONTEIRO, J. Sinde; SA, Almeno de. S.T.J., Acérddo de 25 de junho de 1998 (A responsabilidade civil
da pessoa colectiva pelos actos dos seus representantes). Revista de Legislac¢do e Jurisprudéncia, ano
140°, n° 3966. Coimbra: Coimbra Editora, janeiro-fevereiro de 2011, p. 196-197.

7t MONTEIRO, J. Sinde; SA, Almeno de. Op. cit., p. 197.

72 Conforme Jodo Calvdo da Silva, “o art. 500° foi pensado para uma sociedade agraria a caminho da
industrializacao e ndo se amolda a economia da sociedade industrial e tecnolégica, em que se multiplicam
empresas de média e grande dimensao, em que a relacdo de comissdo se despersonaliza, pela divisdo do
trabalho, o que torna inidentificavel ou individualizavel o acto ilicito do dependente” (SILVA, Jodo Calvao
da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Livraria Almedina, 1990, p. 428).
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contida no art. 5009, do Coédigo Civil. Desde logo, asseguramos que a argumentacao a
seguir revela diferencas com o que defendemos no topico referente a responsabilidade
contratual do empregador. Da mesma forma que detalhado no ambito da aplicacdo do
art. 800°, do Cédigo Civil, o estudo da responsabilidade extracontratual e da dupla
imputacdo, sob a otica do Direito do Trabalho e da complexidade estrutural da
organizacao, revela dificuldades em virtude da identificacao dos agentes causadores do

dano.

O problema que surge, neste momento, envolve a exigéncia da dupla imputacdo quando
o trabalhador ou o grupo de trabalhadores que incorreram em conduta culposa ou
dolosa nao possam ser identificados. Interroga-se como resolver o problema da

imputacdo primaria ou de primeiro grau para que se possa responsabilizar o comitente.

Como ¢ cedico, o regime juridico contido no art. 500°, do Codigo Civil se difere do
disposto no art. 800°, do Cddigo Civil, seja pela sua natureza ou em razido dos
pressupostos para as respectivas aplicacoes. Apesar de muitas vezes os trabalhadores
causadores do dano nao sejam identificados, nao podemos nos desprender da
necessidade da imputacdo primaria sobre os seus atos para que o comitente seja

responsabilizado de maneira extracontratual.’s

Dispersamo-nos das correntes doutrinarias que defendem a responsabilidade do
empregador mesmo sem a verificacdo de culpa do comissario, porque, caso contrario,
desconsiderariamos o regime juridico estabelecido pelo legislador ordinario no art.
500°, do Codigo Civil.74+75 Por mais que o Direito do Trabalho apresente as suas
vicissitudes, a base do Direito Civil deve ser mantida, sobretudo quanto aos

pressupostos de aplicacao das suas normas.

Assim, para efeito da responsabilidade extracontratual, caminhamos no sentido de nao
admitir a responsabilidade do empregador sem a imputacdo priméria dos agentes
causadores dos agentes causadores do dano. O problema estd em apurar em que
medida o comissario, na qualidade de trabalhador, incorreu em ato culposo ou doloso,

causando lesdao a bens juridicos de terceiros, seja no ambito da empresa ou fora dele.

73 Cf. Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda Barbosa, “se alguém é chamado a responder
independentemente de culpa pelo dano causado por um terceiro, o minimo que se pode exigir é que esse
terceiro — o comissario — seja, em primeira linha, responsavel, atuando o comitente como um garante de
solvabilidade e/ou respondendo pelo risco genérico de introduzir alguém na sua esfera de atuacgao, através
da relacdo de comissdo estabelecida” (BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Op. cit., p.
433).

74 TRIGO, Maria da Graca. Op. cit., p. 305 € sS.

75 XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 33-34.
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Frise-se que é imprescindivel a imputacdo em primeiro grau, que pode ser realizada a
um conjunto de trabalhadores identificaveis. Desta forma, restara plenamente aplicavel

o art. 500°, do Codigo Civil.

E forcoso reconhecer que a atividade empresarial impé&e riscos para a organizacio, seja
para os seus trabalhadores ou para terceiros alheios ao contrato de trabalho, mas a
relacdo de comissdo, em regra, nao configura eminente risco que possa justificar a

desconsideracao da culpa do comissario.?

Visto isto, necessario é o estudo referente a culpa de organizagio, que também nao se
confunde com os pressupostos contidos no art. 500°, do Cédigo Civil, conforme sera

detalhado no capitulo seguinte.
4. A culpa de organizacao

Durante o desenvolvimento da matéria, levanta-se em diversos momentos a figura do
empregador na qualidade de uma estrutura complexa de organizagdo, composta por
seus membros em determinadas cadeias de hierarquia, onde estdo inseridos os
trabalhadores em geral. Na sociedade moderna e no mercado de bens e servicos, é
natural que as obrigacgoes sejam executadas por meio de uma organizagdo empresarial,

composta por individuos, identificaveis ou ndo em razao da sua complexidade.

A expressao “organizacdo” pode ser definida como a palavra-chave do nosso problema,
visto que os desafios a serem enfrentados na dogmatica da responsabilidade civil estao
relacionados com a complexidade que reveste a cadeia produtiva e a estrutura
empresarial, que ultrapassam o dominio de uma microempresa, debate este omitido
pela melhor doutrina privatista. O proprio contrato de trabalho consiste em um

contrato organizacao.””

76 Para corroborar o nosso entendimento, vislumbra-se os ensinamentos de Carneiro da Frada, o qual
afirma que “teremos de nos bastar com a consideracao de que, na realidade, ndo e nada evidente que a
comissao constitua, por si s6, uma especial fonte de perigos para terceiros e que deva, nesses termos, ser
compensada por uma responsabilidade sem culpa” (FRADA, Manuel A. Carneiro. Op. cit., p. 304).

77 Pertinentes sdo os apontamentos de Teresa Coelho Moreira, a qual assinala que “com a celebragio do
contrato de trabalho o trabalhador ingressa na organizacdo da empresa, organizacdo esta ndo igualitiria
mas hierarquica, cuja existéncia acrescenta ao estatuto de subordina¢io do trabalhador elementos muito
importantes que nao sio explicaveis atendendo apenas a estrutura e a funcdo do contrato” (MOREIRA,
Teresa Coelho. Algumas questbes sobre as Novas Tecnologias da Informagdo e Comunicacio e a
responsabilidade do empregador por atos dos seus trabalhadores. Scientia Ivridica, tomo LXI, n® 329.
Braga: Universidade do Minho, Maio-Agosto de 2012, p. 452).
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Esta organizacdo, no sentido de gestdo e estruturacdo empresarial, além de estar
interligada com a ideia de reputacdo no mercado e facilitacao para a satisfacao das suas
obrigacoes perante a figura do credor, também traduz a ideia de aptidao técnica para
desenvolver as suas atividades empresariais no mercado econémico e financeiro. Como
é sabido, uma empresa bem estruturada e administrada é condicdo para a atuagio no

mercado e requisito para o cumprimento de obrigacoes previamente assumidas.”8

O credor, ao celebrar um negobcio juridico ou encarregar o devedor de alguma
prestacdo, confia na sua capacidade técnica para a satisfacdo da obrigacao, mediante a
aplicacao de meios diligentes e eficazes para tanto, o que nao significa uma prestacao
pessoal, inserindo-se, neste dominio, os proprios trabalhadores que compdem a

organizacao em seus diversos niveis de hierarquia.79-8°

No dominio laboral, com o advento do fenémeno da globalizacdo e a consequente
abertura do mercado e de fronteiras, a especializacao, a divisao do trabalho e o
crescimento de empresas de médio e grande porte desencadearam o surgimento do
risco da atividade econOmica, seja pela ocorréncia de acidentes de trabalho ou pelo
proprio incumprimento contratual ou falha na cadeia produtiva.st O risco da atividade
econdmica, neste caso, nao necessariamente esta vinculado ao exercicio de atividades
perigosas, sendo que também abrange as hipoteses da temeridade de se socorrer a um

terceiro para a satisfacdo de uma obrigacao.82

78 XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 22.

79 FRADA, Manuel Antdnio Carneiro da. Contrato e deveres de protecgdo. Coimbra: Separata do vol. 38 do
Suplemento Ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1994, p. 212 € ss.

80 Extrai-se dos comentarios de Bernardo Lobo Xavier que “por outro lado, ndo parece que o conhecimento
(e até exigéncia) pelo lesado da existéncia necessaria de uma estrutura complexa de cumprimento pelo lado
debitério (empresario com trabalhadores) lhe possa determinar alguma perda de garantias quanto a
responsabilidade do devedor ou o faga assumir um risco suplementar quanto & complexidade dessa
estrutura. Diremos que antes pelo contrario: a contratacdo ou simples contacto com um pressuposto
empresarial envolve que os actos do substrato humano na nocdo de empresa compreendido sejam
imputaveis desde logo a propria empresa (e seu titular). De facto, a actuacdo da empresa envolve uma
espécie de despersonalizacdo na causagdo do dano, imputavel a uma organizacdo que envolve variados
orgaos e pessoas individuais, estas Gltimas normalmente hierarquizadas, e prestando servicos e actividades
dificilmente diferenciaveis no conjunto” (XAVIER, Bernardo Lobo. Op. cit., p. 23).

81 Conforme relembrado por Antunes Varela, “a crescente complexidade da organizacdo das empresas
modernas (com a interven¢ao conjunta de técnicos, peritos, administradores, chefes de servicos, etc.) e a
propria diferenca de poder econémico entre a entidade patronal e a grande massa dos trabalhadores,
tornariam cada vez mais dificil a estes exigir indemnizac¢ao pelos danos sofridos com os acidentes, dentro
dos moldes classicos da responsabilidade civil, por nao lhes ser comodo demandar o empresario nem fazer
prova da sua culpa” (VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral. Volume 1. Coimbra:
Editora Almedina, 2015, p. 631-632).

82 A respeito dos significados de risco, Maria da Graca Trigo esclarece que “h4 uma outra ideia que surge
recorrentemente quando se procura a fundamentacao da responsabilidade do comitente: afirmar que a ele
(comitente) cabe suportar os riscos da comiss@o, o que pode ter, pelo menos, dois significados. Um
significado segundo o qual compete ao comitente suportar as contingéncias resultantes de ter outras
pessoas a actuar para si — sentido que se aproxima da teoria do alargamento das esferas de acgdo. E um
outro significado, segundo o qual compete ao comitente suportar os perigos que a comissio acarreta”
(TRIGO, Maria da Graga. Op. cit., p. 406).
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No cenario de processos produtivos cada mais complexos e em face de estruturas
empresariais cada vez mais hierarquizadas e organizadas, demonstra-se razoavel e
proporcional que a entidade empresarial deve responder pelos riscos derivados da
atividade econdmica, seja pela verificacdo ou nao da culpa, abarcando a culpa in
vigilando, in eligendo e in contraendo. Soma-se a isto que a obtenc¢ao de lucros por
meio da atividade empresarial, o que também corrobora a tese de que sobre a

organizacao deve recair a responsabilidade, seja ela contratual ou extracontratual.83

E neste sentido que, também em razio da teoria do risco, confirma-se a
responsabilidade objetiva da organizacao pelos atos dos seus membros, denominando-
se de culpa de organizagdo. Trata-se de um problema de imputacdo a propria
organizacdo em que se encontra associado o agente causador de lesdo a bens juridicos
alheios. A culpa de organizacgao é invocada diante de casos especificos em que nao é

possivel avaliar a culpa do agente que efetivamente cometeu o ato lesivo.84

Todavia, o desenvolvimento da matéria merece cautela, porque nao se trata das
hipo6teses em que resta duvidosa a autoria do evento danosa. Na culpa de organizacao, o
que se vislumbra é que o agente causador do dano nao incorreu em culpa, porém sob o
ponto de vista da lesdo é possivel concluir que esta é consequéncia da violacao de
deveres inerentes a estrutura da organizacao na qual aquele se encontra inserido, como,

por exemplo, os deveres de vigilancia.85

A titulo de esclarecimentos, as situacoes em que é possivel a aplicacdo da culpa de
organizacao nao se coadunam com os pressupostos de aplicacao do art. 500°, do
Codigo Civil, o qual exige uma dupla imputacao, a saber, a imputacao primaria do
comissario e secundaria do comitente. Ao contrario, a culpa de organizacao caminha
sem a verificacdo de culpa do auxiliar. Verdadeiramente, pondera-se a respeito do
funcionamento da organizacdo e nao da culpa individual do agente que provocou a

lesao.86

De qualquer sorte, o problema da culpa de organizacdo, ainda que ndo unanime na

doutrina civilista, encontra-se vincada na imputacdo objetiva da estrutura da

83 VARELA, Joao de Matos Antunes. Op. cit., p. 633.

84 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Op. cit., p. 245.

85 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Idem.

86 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Ibidem, p. 245-246.
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organizacao em relacdo aos atos dos seus trabalhadores, levando-se em consideracao

todas as questoes ora desenvolvidas.8”

5. Conclusiao

Por meio do confronto realizado entre os institutos da responsabilidade civil contratual,
com a anéilise do art. 800°, do Coédigo Civil, e a responsabilidade extracontratual,
disciplinada no art. 500°, do Cbdigo Civil, constata-se que, embora os regimes sejam

semelhantes, os seus pressupostos sao distintos.

No dominio da responsabilidade contratual, aprofundou-se as especificidades do art.
800°, do Cédigo Civil Portugués, que trata dos atos dos representantes legais ou
auxiliares, sendo pressuposto para o debate a existéncia de um incumprimento
contratual ou a mora e defeito na execucdo das obrigagdes contraidas pelo empregador,
por culpa ou dolo do trabalhador, gerando danos para o credor. Neste caso, para que o
empregador seja responsabilizado, é imprescindivel que o auxiliar atue nos exatos
limites das atribuicées que lhe foram delegadas e nao de forma espontinea ou
conforme o seu proprio interesse, caso em que aquele estara isento da pretensao
indenizatoria. Também se eximir4d da responsabilidade contratual quando o préprio
credor elege o auxiliar que cumprird a obrigacio, exceto se pertencente a organizacao
do devedor.

Questao que se impoe também é a necessidade de verificacio ou nao da culpa do
auxiliar, tema este divergente na doutrina civilista. Sobre este ponto, entendemos que o
empregador, em virtude do risco empresarial, podera ser responsabilizado mesmo se o
trabalhador nao incorrer em culpa, sendo averiguado mero equivoco ou falha na

execucao da prestacao.

Em regra, a responsabilidade contratual do empregador sera afastada mediante
comprovacao de que o trabalhador atuou na qualidade de terceiro, de forma isolada e
espontanea, e nao em favor da propria empresa. Isto significa que devera provar uma
causa impeditiva e que representa causa alheia ao normal funcionamento da

organizacao, sem haver culpa na sua escolha e vigilancia.

Diferentemente do regime juridico anterior, a responsabilidade extracontratual do

empregador invoca, pelo debate do art. 500°, do Cddigo Civil, o estudo dos atos ou

87 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Op. cit., p. 246.
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omissoes diretamente relacionados com as atividades laborais dos trabalhadores e que
causam lesdo a direitos de outrem. E necessirio que, em primeiro plano, sobre o
comissario incida a responsabilidade civil e que o evento danoso tenha ocorrido em
razao da execucao das atividades que lhe foram conferidas pelo comitente. Trata-se,
assim, do requisito da dupla imputacido para que a responsabilidade recaia

objetivamente sobre o comitente.

A respeito da expressao “no exercicio da funcdo” contida no namero 2, do art. 500°, do
Cédigo Civil, caminhamos ao lado da doutrina privatista que defende a interpretacao
restritiva do termo, relacionando a lesao com as competéncias funcionais atribuidas ao
comissario (nexo funcional), incluindo-se também as hipoteses de nexo instrumental,

como é o caso do assédio.

No que concerne a culpa de organizac¢io, que também nao se confunde com o art. 500°,
do Codigo Civil, resta firmado que se trata de um problema de imputacio a propria
organizacao em que se encontra associado o agente causador da lesdo. Nesta hipotese,
vislumbra-se que o agente nao incorreu em culpa, porém sob o ponto de vista do dano é
possivel concluir que esta é consequéncia da violacao de deveres inerentes a estrutura
da organizacdo. Assim, a analise da culpa de organizacido gira em torno do
funcionamento da empresa e nao da verificacao de culpa individual do sujeito causador

do dano.
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