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um tarifamento para os atos lesivos, como se fosse possivel dizer que
a uma tal ofensa corresponde um qual padréo pecunidrio.

A idéia da reparagdo, no plano patrimonial, tem o valor de um
correspectivo, e liga-se & prépria nogdo de patriménio. Verificado que a
conduta antijuridica do agente provocoulhe uma diminuicdo, a indeni-
zagdo traz o sentido de restaurar, de restabelecer o equilibrio, e de rein-
tegrar-lhe a cota correspondente ao prejuizo. Para a tixacdo do valor da
reparagdo do dano moral, ndo serd esta a idéia-forca. N&o é assente na
nog¢do de contrapartida, pois que o prejuizo moral ndo é suscetivel de
avaliagdo em sentido estrito. E tdo remoto deve ser o conceito de resta-
belecimento de valores que a jurisprudéncia francesa tem sido &s vezes
informada pela tendéncia de considerar meramente simbdlica a repa-
ragdo por dano moral, com a singela condenagdo do agente na quantia
de um franco.® Né&o hé&, contudo, razdo para que assim se proceda.
Apagando do ressarcimento do dano moral a influéncia da indenizagéo,
na acepcdo tradicional, como técnica de afastar ou abolic o prejuizo, o
que ha de preponderar é um jogo duplo de nogdes; a) De um-lado, a
idéia de punicGo ao infrator, que ndo pode ofender em vdo a esfera
juridica alheia; ndo se frata de imiscuir na reparagdo uma expressdo
meramente simbdlica, e, por esta razdo, a sua condenacdo ndo pode
deixar de considerar as condigdes econdémicas e sociais dele, bem como
a-gravidade da falta cometida, segundo um critério de aferigdo subjetivo;
mas n&o vai aqui uma confus@o entre responsabilidade penal e civil,
que bem se diversificam; a punigdo do ofensor envolve uma sangdo de»
natureza econdmica, em beneficio da vitima, & qual se sujeita o qus
causou dano moral a outrem por um erro de conduta. b) De outro lado
proporcionar & vitima uma compensacdo pelo dano suportado, pondo-
-lhe o ofensor ‘nas m&os uma soma que ndo é o pretium doloris, porém
uma ensancha de reparacdo da afronta; mas reparar pode traduzir, num
sentido mais amplo, a substituicdo por um equivalente, e este, que a
quantia em dinheiro proporciona, representa-se pela possibilidade d2
obtengdo de satisfagdes de toda espécie, como dizem Mazeaup el
Mazeaup, tanto materiais quarito intelectuais, e menos morais. 32 ¢) A
essas motivagdes, acrescenta-se o gesto de solidariedade & vitima, que
o sociedade lhe deve (Acuiar Dias, Da Responsabilidade Civil; CAIO
MArio pA SiLva PeremRa, Responsabilidade Civil). Em doxitrincx{ conse:
guintemente, h&o de distinguirse as duas figuras, da indenizagdo por
prejuizo material e da reparacdo do dano moral: a primeira é re
gragdo pecunidria ou ressarcimento striclo sensu, Ao passo

31 MazeAup et MAazeAup, Legons, II, n® 421.
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a segunda é sangdo civil direta ao ofensor ou reparacdo da ofensa, e,
por isto mesmo, liquida-se na proporgéo da lesdo sofrida. 38 d) Em ter-
ceiro lugar, a reparagdo por dano moral envolve o idéia de "“solidarie-
dade” & vitima, em razéo da ofensa que sofreu a um bem juridico lesado
pelo agente. ;

; E, se em qualquer caso se d& & vitima uma reparagdo de domno
vitando, e ndo de lucro capiendo, mais que nunca hd de estar presents
a preocupacdo de conter a reparagdo dentro do razodvel, para que
jamais se converta em fonte de enriquecimento, 34 :

Na elaboragéo de nosso Anteprojeto de Cédigo de Obrigagdes, tive-
mos ensejo de consignar em preceito os principios doutrifdrios que de-
fendemos, assentando, no art. 916, que o dano moral ser& ressarcido,
independentemente do prejuizo material. E o Projeto consignou norma,
art. 856.

O argumento contrdrio & reparacdo do dano moral, fundado na ine-
xisténcia de preceituagdo genérica, cai por terra em face do disposto no
ort. 5.% incisos V e X da Constituicdo Federal de 1988 (Caro MARrio pa
SiLva PEReIRa, Responsabilidade Civil, n.° 48).

177. Inimputabilidade: caso fortuito ¢ forga maior. Eliminag¢io do risco

Como j& vimos, é pressuposto essencial da reparacdo, em regra, a
imputabilidade da falta, contratual ou extracontratual, co agente. A con-
trario sensu, faltendo a imputabilidade, descabe indenizacéo. Se, entdo,
o presiagdo se impossibilita, ndo pelo fato do devedor, mas por impo-
sicdo de acontecimento estranho ao seu poder, extingue-se a obrigagdo,
sem que caiba ao credor ressarcimento. O Direito romano, na sua 1égica
impecavel, ja figurava a liberacdo do devedor, admitindo o exoneracdo
quando o descumprimento provinha do fortuito ou do acaso, exprimindo-o
sucintamente, em termos que até hoje se repetem: casus a nullo prae-
stantur.

Os romanistas, contudo, travam-se de razdes que vém até os civi-
Iistas, divididos em dois planos, no tocante & sua caracterizacdo juridica.
De um lado, os que compdem a corrente subjetivista, encabegada por
GoLpscHMIDT, justificam a exoneragdo -do devedor & vista dos extremos

4 Gumo GeNrtiLE, Il Danno non Patrimoniale nel Nuovo Codice delle Obbliga-
zioni, pag. 2. # :

3 CE, a respeito da reparagio do dano moral: MAZEAUD ef MAZEAUD, Responsa-
bilité Civile, 1, ns. 292 a 335; Mazeaup et MAzEAup, Legons, 11, ns. 417 e segs.;
AculAR Dias, Da Responsabilidade Civil, 11, n* 226; HANs ALBRECHT FiscHER, A Re-
paracdo dos Danos no Direito Civil, pags. 229 e segs.; AGosTINHO ALviM, Da Inexe-
cugdo das Obrigacses, ns. 156 e segs.; De Cupis, Il Danno, pag. 30; Gumo GENTILE,
Il Danno non Patrimoniale ncl Nuovo Codice delle Obbligazioni;: AMILCAR DE CASTRO,
voto in Revista Forense, vol. 93, pag. 528; WirsoN MEeLo pa SiLvA, O Dano Moral e
sua Reparagdo; M. 1. CARVALHO DE MENCONGA, Doutrina e Pratica das ‘Obrigagées, 11,
ns. 477 e segs.; JeAN vAN RyN, Responsabilité Acuilienrie et Contrats, n® 41; EpuArpo
Ponast BEnucct, La Responsabilita Civile, n? 19; Henri Lavou, Traité Pratique de la
}écsponsabilité Clivile: ms: 149. ¢ scas's Cato MADO. DA - CITvas Desrrmad Do glgrgi g
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de sua diligéncia, confundindo a for¢a maior com a auséncia de culpa.
Esta escola peca do defeitc de conspicua exiremacdo: € demasiado rigo-
rosa ao determinar que somente comega a vis maior onde acaba o culpa;
e é excessivamente perigosa, porque admite o oscilcrg&o do critério judi-
cante em funcdc das aptiddes individuais do devedor. De' outro lado,
planta-se a escola objetivista, liderada por EXNER, assentando o impu-
tabilidade como regra e cencedendo a liberag@o do devedor somente
na hipdiese de surgir um evento cuja fatalidade se evidencie ao orimeiro
surto ocular, obstando a execucdo e afastando o idéia de responsabili-
dade. Esta corrente & forte para sobrepor-se & primeira, pecando entre-
tanto da falha de abandonar as circunstaneios pessoais, inequivocamente
ponderdveis na apuracdo da responsabilidade do agente. 5
Consagrando o nosso Dirsito o principio da exoneracdo pela inimpu-
tabilidade (Cédigo Civil, art. 1.058; Anteprojeto, art. 921; Projeto, art. 860)
enuncio-se em tese a irresponsabilidade do devedor pelos prejuizos, quan-
do resultam de caso fortuilo ou de forca maior. Nao distingue a lei a
vis maior do casus, e assim precede avisadamente, pois que nem a
doutrina moderna nem as fontes classicas tém operado uma diversifica-
¢Go bastante nitida de uma e outra figura. Costuma-se dizer que o caso
fortuito é o acontecimento natural, ou o evento derivado da forca da
natureza, ou o fato das coisas, como o raio do céu, a inundacdo, o ter-
remoto. E, mais particularmente, conceitua-se a forgca maior como o
damnum que é originado do fato de outrem, como « invasdo do territério,
a guerrq, a revolucdo, o ato emanads da quioridade (factum principis),
a desapropricxg&o, o furto eic. % Qutras distingées, e nao poucas, apon-
tam-se ainda, sem contudo oferecerem gabarito determinante e hébil a efe-
tuar a diferenciacdo. 37 Preferivel serd mesmo, ainda com a ressalva de
que pode haver um critério distintivo abstrato, admitir que na prdtica

35 Cf., sobre a caracterizacdo da forca maior: AcostiNHO ALviM, n® 207; ANDRE
Tunc, “Force Majeure et Absence de Faute en Matiére Contractuelle”, in Revue Trimes-
érielle de Droit Civil, 1945, pag. 235; EsMmEIN. “Le Fondement de la Responsabilité”,
in Revue Trimestrielle, 1933, pag. 627; Mazeaup et Mazgaup, Responsabilité Civile, I,
ns. 1.552 e segs.; ALrrepo CoLmo, Obligaciones, ns. 116 e segs.; Lavou, Responsabilité
Civile, ns. 270 e segs.; Souroat, Traité Général de la Responsabilité, 1, n° 645; M. L
CarvaLHO DE MENDONGA, Obrigagées, 11, ns. 460, e segs.; ARNOLDO MEDEIROS DA Fon-
secA, Caso Fertuito e Teoria da Imprevisio, ns. 89 e segs.; RENE SAVATIER, Tra.-'té de la
Responsabilité Civile, ns. 182 e segs. 4 i

% RUGGIERO e Maror, loc. cit.

INEXECGGEO DAS OBRIGAGOES 245

os dois termos correspondem a um sé conceito (CoLMo), unitariamente
considerado no seu significado negative da imputabilidade. 38 ;

Sem descer g uma distingGo que destaque os extremocs do caso for«
tuito e da for¢a maior, o legislador de 1916 os reuniu como uma causa
idéntica de exoneracdo do devedor e resolucdo absoluta da obrigagée,
© que para o Direito suico j& foi igualmente notado. 3 Conceituou-os em
conjunto como o fato necessdrio, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou
impedir (Cddigo Civil, art. 1.058, pardg. Unico), cenceito que bem s
ajusta & nogdo doutrindria, abrangente de todo evento ndo imputavel, que
obsta a@o cumprimento da obrigagdo sem culpa do devedor. 40 Aprofun-
dando na dissec¢@o do principio, o doutring sustenta que o legislador
pdtrio filiou-se ao conceito objetivistc, Basta, pois, apurar os requisitol
genéricos: a) Necessariedade. Ndo & qualquer acontecimento, por mais
grave e ponderdavel, bastante para liberar o devedor, porém aquele que
impossibilita o cumprimento da obrigagdo. Se o devedor nd&o pode prestar
por uma razGo pessoal, ainda que relevante, nem por isto fica exone-
rado, de vez que estava adstrito qo cumprimento, e tinha de tudo prever
e a tudo prover, para realizar a prestagdo. Se esta se dificulia ou se
torna excessivamente onerosa, néo h& for¢a maior ou caso fortuito. Parer
que se ache exonerado, é indispensdvel que o obstdculo seja estranho
ao seu peder, e a ele seja imposto pelo acontecimento natural ou pelo
fato de terceiro, de modo a constituir uma barreira intransponivel & exe-
cucdo da obrigacdo. b) Inevitabilidade. Mas ndo baosta que & sua von-
tade ou & sua diligéneia se anteponha o forca do evento extraordindrio.
Requer-se, ainda, que ndo haja meios de evitar ou de impedir os seus
efeiios, e estes interfiram com a execucdo do obrigado. Muito freqiiente
é, ainda, enconirar-se, entre os doutrinadores, referéncia & imprevisibi-
lidade do acontecimento, como termo de sua extremacdo. Né@o nos parece
cabivel a exigéncia,’" porque, mesmo previsivel o evento, se surgiu como
forca indomavel e inarredédvel, e obstou qo cumprimento da obrigagao,
o devedor néo responde pelo prejuizo. As vezes a imprevisibilidade deter-
mina a inevitabilidade, e, entdo, compde a etiologia desta. O que ndo
h& mister é ser destacado como elemento de sua constituigéo. 42

38 Trasuccwy, Istituzioni, n® 236.

39 Huperor et METMANN, Obligations, n° 240.

10 Aurerio Canpian, in Nuove Digesto Ifaliano, vb., 'Case Fortulto” .

it Cuovis BevitAoua, Comentario ao art. 1.058, in vol, IV, pog. 216; Aenowno
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Na elaboragdo do Anteprojeto, alinhamos entre as escusativas da
responsabilidade a forga maior e o fortuito, abstendo-nos de defini-los, e
ressalvando que deixam de eximir o agente nos casos previstos em lei,
.salvo passada a inevitabilidade. Assim é que o devedor em mora res-
ponde pelo fortuito, salvo provando que o dano ocorreria ainda que
cumprisse em tempo.

Como se vé, da formulagéo de seus contornos e da andlise de seus
exitremos ndo se pode munir o julgador de um padrdo abstrato a que
ajustar o fato, para decretar a exoneragéo do devedor. Ao contrério, cada
hipdtese terd de ser ponderada segundo as circunsténcias que lhe sdo
peculiares, e em cada uma ter-se-& de examinar a ocorréncia do obstéculo
necessdrio e inevitdvel & execugdo do devido. Pode aié acontecer que
o mesmo evento, que facultou a um devedor o cumprimento, para oufro
& se erija com aquelas caracteristicas de impedir a presta¢do. Ndo vemos
al a instituicdo de um novo requisito na eticlogia da vis maior, sendo
a determinagdo de que os seus elementos sejam apurados sem subor-
dinagdo a um critério inflexivel. Ao revés, eldstico deve ser. Se a inevi-
tabilidade fosse absoluta, entdo o fortuito ndo precisaria de apuragdo.
Por ser relativa, e por admitir que o que um devedor tem forca para
vencer outro ndo domina, é que o critério de apurac@o dos requisitos
obedece a um confronto com as circunsténcias especiais de cada caso.
Dai admitir-se, mais modernamente, a necessidade de aliar & concepgéo
objetivista um certo tempero subjetivo, resultando a concepgdo mista de
fortuito, sustentado com galhardia por boa sorte de juristas. 43

Efeitos. De regra exime-se o devedor de cumprir a obrigacéo ou de
responder pelos prejuizos, uma vez demonstrado que a inexecugdo se
deveu & verificacéo do caso fortuito ou forca maior — casus vel domnum
fatale. Apurada a ocorréncia do acontecimento necessdrio e inevitdvel,
a vista das circunsténcias particulares a espécie, desaparece, para o
credor, o direito a qualquer indenizacdo. Esta auséncia de direito, que
os romanos apelidaram de periculum e os modernos denominam riscos
e perigos, envolve os casos em que a presiacdo ndo pode ser cumprida,
objetiva ou subjetivamente.

Mas nem sempre a vis divina escusa, u falta de prestacdo. Em algu-
mos hipdteses vigora a responsabilidade, ndo obstante o interferéncia do

43 ARNOLDO DA FONseca, n° 105; Serea Lores, n* 341; OrrAnNpo Gowmes, Infro-
ducdo n® 179, e Obrigagses, n* 85; ALFrepo Cormo, n® 121; ARNOLDO, neste passo
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evento estranho, ainda que revestido dos seus exiremos conceituais.
a) Convencgdo. As pastes podem ajustar que o devedor responde pelo

.cumprimento, ainda no caso de forca maior ou caso fortuito, o que pre-

valecerd em face da declaracéo expressa, j& que ndo é de se presumir
um agravamento da responsabilidade. b) Mora. Estando o devedor em
mora. cujo efeito é perpetuar a obrigagdo e sujeitar o devedor &s con-
seqiiéncias do inadimplemento, ocorre a responsabilidade pelo casus ou
vis maior, salvo se demonstrar que ndo teve culpa no airaso ou que o
dano sobreviria, mesmo se a obrigacdo fosse oportunamente desempe-
nhada (v. n. 172, supra). ¢) No caso de ter o mandatdrio, contra a
proibicdo formal do mandante, substabelecido os poderes em um ter-
ceiro, responde pelo dano causado sob a geréncia deste, mesmo decor-
rente do fortuito, salvo provendo que o dano teria sobrevindo ainda qua
ndo tivesse realizado a substituicdo do representante (Cédigo Civil, ar-
tigo 1.300, § 1.°, Anteprojeto de Cédigo de Obrigacdes, art. 641). d) Na
gestdo de negdcios, quando o gestor fizer operacdes arriscadas, ainda
que o dono costumasse fazé-las, ou quando preterir interesses deste por
amor aos seus. €) Na tradicdo de coisas que se vendem contando, mar:
ctindo ou assinalando, quando j& postas & disposicéio do comprador (Cé-
digd Civil, art. 1.127, § 1.°). ) No caso dos riscos profissionais previstos
em lei. ¥

Se o acontecimento extraordindrio ndo trouxer a impossibilidade total
da prestagdo, eximir-se-& o devedor da parte atingida ou se forrar& da
mora, se apenas tiver como conseqiiéncia o atraso na sua execucdo.
Mas n&o poderd invocar o fortuito para exoneracdio absoluta, benefi-
ciando-se fora das marcas.

Adotado, no Anteprojeto, o principio da responsabilidade pelo risco
criado, admitiu a conseqiiente escusativa, desde que seja provada a
adogGo de todas as medidas idéneas a evitéd-lo, e, desta forma, o excesso
que se critica na doutrina desaparece no preceito (Anteprojeto, art. 935;
Projeto, art. 872).

178. Exoneragdo convencional: cliusula de ndo-indenizar

Acabamos de ver que a inimpuiabilidade do dano ao agente, em
razdo do fortuito, gera a conseqliéncia negativa: o lesado néo pode ende-
recar-lhe o pedido de reparag@o. Agora vemos um outro aspecto da irres-
ponsabilidade, que ndo tem com a forca maior e o fortuito parentesco



248 INSTITUIGOES DE DIREITO CIVIL

ontolégico, mas que se lhes aproxima no efeito ndo indenizatério. Refe-
rimo-nos & convencdo pela qual se exime o responsavel do dever de
reparagdo, ou seja, & cldusula de n&o-indenizar. Vai prender-se, origi-
nariamente, & vontade declarada. Da mesma forma que a cldusula penal
implica na prévia limitagdo do ressarcimento ante o inadimplemento do
devedor; ou que o seguro de responsabilidade o exonera transferindo
ao segurador o encargo, idéias que s&o pelos especialistas aproximadas
a cldusula de néo-indenizar4 — o Direito moderno, que presencia o
pleno desenvolvimento do principio da respensabilidade civil, coordena
e aprova um sistema de contrapesos & obrigatoriedade de reparacao,
mediante a aceitagéo do afastamento convencional daquele dever. Ante-
cipadamente, aquele que tem razdes de prever, na sua atividade ou nos'
negécios juridicos que redliza, o surgimento eventual do dever de repa-
racdo, estatui a limitago ou a eliminagéo de sua responsabilidade, por
via de um ajuste que é pactuado com as pessoas com guem trata, € por
estas aceito. Uma vez convencionado, equipara-se ¢ rentncia do direito
de obter reparagdo, como a ela equivale qualquer pacto de non petendo
in perpetuum. *?

E preciso, de plano, ponderar na legitimidade deste ajuste. Para
isto antigirmos, basta voltarmos a atenc¢do para hipdteses em que o re-
sultado idéntico ou aproximado é atingido. Quando as partes pactuam
uma cldusula penal, prefixam as perdas e danos. Quando uma das
partes d& & outra arras, ajustando-lhes o efeito penitencial. estipula-se
uma convengdo acesséria real, que permite a qualquer dos contratantes
a retratacfio mediante a perda do sinal ou a sua devolugGo em dobro.
Quando hé seguro, o responsdavel pelo ressarcimento, ndo obstante sélo,
fransfere para o segurador a obrigagdo, e, desta sorte, sem exonerar-se
dela, fica forro do pagamento. Nada impede, por outro lado, que, apds
a ocorréncia do dano, e mesmo & vista da liquidagdo de seu montante,
o credor abra mdo dele cu de parte dele, por uma transagdo que previne
ou encerra um litigio. Se tudo isto é licito, vidvel e prdtico, dbice ndo
pode ser levantado a que a convencgdo afaste a responsabilidade, o que,
na expressdo feliz de Acuiar Dias, ndo passa de uma transferéncia dela,
que passa a cargo do proprio lesado. Neste ponto, que é relevante,
reside a sua natureza juridica: néo tem a convengdo o efeito de suprimir

) AGuiArR Dias, Cléusula de Nao-Indenizar, ns. 4 e segs.; Henm Larou, Traifé
Pratique de la Responsabilité Civile, n® 507. i ]
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a responsabilidade, o que em verdade néo se poderia fazer, porém o da
afastar a obrigaggo dela decorrente. 48 Pela convengdo, o devedor, que
era responsdavel e que continua responsdével, exime-se de ressarcir o dano
causado. :

No seu mecanismo, a convencdo funciona como acesséria, nunca
como obrigacdo principal. Pressupde uma obrigagdo, legal ou conven-
cional, cujo inimplemento gera a responsabilidade. E para abolir os
efeitos desta, vem a cldusula exoneradora de suas conseqiiéncias, apell
dada por metonimia, e com impropriedade, cldusula de ndo responsabill
dade. Pode ser adjeta a um contrato ou pode aderir a uma declaragdo
unilateral de vontade. No primeiro caso, seu campo mais freqiiente é @
contrato de adesdo: o policitante insere-a ao lado de outras cldusules
contratuais, e, uma vez firmado o ajuste, pela adesdo do oblato, vigora
juntomente com as demais a excludenie da indenizagdo. No segunda
caso, o agente, ao fazer a declaragdo de vontade obrigatéria, ressalver
a escusativa de seu dever de reparagdo por danos ocasionais. . el
. Em qualquer caso, a declarago volitiva da néo-indenizagéo encon:
tra fundamento na mesma razdo determinante da forca cogente das obrl
gagdes convencionais. E, enquanto permcmecer neste estado, e dentrs
destes limites, é licita, pois legitimo serd que um contrato, regulador
de interesses pecunidrios enire particulares, desobrigue o devedor das
conseqiiéncias de sua responsabilidade, sem lesGo & ordem puiblice, ].!_

H4, todavia, forte controvérsia na doutrina a respeito de sua validads,
oscilondo os escritores desde a sustentacdo de sua ineficdcia, sob fune
damento de que sempre ofende o principio proibitivo de lesGo ao pcﬂ-
ménio alheio, contido na velha regra neminem laedere, que é conﬂ-
cionante do exercicio de todos os direitos, até o exiremo oposto, onds
se situam aqueles que, liberalmente, a admitem em todos os casos Sl
que o principio da ocutonomia da vontade vigora. Pode, cons._emwll
mente, vir ajusiada sempre que seja permitido avencar ouiro guelgu
contrato. ® Assim sendo, em vez de precisar o seu campo de ag (o
determinar quando é admissivel, torna-se mais Util estabelecélo por
clusdo, focalizando-se a zona em que ndo deve ter acolhida, aponian
proibigdes que se anteponham & sua eficdcia, e obstéculos juridicon ¢
seu oiuste. :

!

48 AcuiAr Dias, ob. cit.. n® 10. o - |
49 Acuiar Dias, n® 12, J d
50 Cf., sobre esta controvérsia: B. Sarck, Essai dunc Théorie Généeale o I
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De comego, é afastada se tiver por objeto a eliminacdo das conse-
qiiéncias do dolo do agente. Neste particular, j& o Direito romano con-
denava o conventio de dolo non praestando,® por entendé-la contra
bonam fidem, centraque bonos mores, e o Direito modemo, mesmo na
fala dos mais liberais, mantém o interdito. 52 : .

Afastada serd também sempre que trouxer atentado & ordem publica,
o que, alids, ndo evade das normas gerais, pois que no equilibrio de
forcas em que medram as convengdes cessa a autonomia da vontade,
onde comeca a imposicGo da ordem publica. Assim, podam-se os ex-
cessos daquela, na mesma medida em que o Direito moderno procura,
com a intervengdo desta, coibir os exageros do individualismo.

E, finalmente, sendo uma cldusula convencional, ndo tem cabida em

quaisquer outros casos em que ndo seja permitida a criag&o do negdcio

juridico contratual. 53 )

Pode-se acrescentar que, embora inexista em nossa sistemdtica regra
semelhante & contida no art. 1.255 do Cdédigo Civil espanhol, principio
anélogo a este deve ser considerado em vigor, para repulsa da cldusula
em todos os casos em que afronte direito expresso.

Ponto de grande importéncia na andlise de sua estrutura € o que
diz respeito & sua aceitacdo e j& foi objeto de agudo comentdrio de
Acguiar Dias. Critica a objecdo levantada por aqueles que supdem possa
ter guarida na falta de aceitagdo do credor, como posicdo enganosa,
e fruto de um desvio de perspectiva. O monografista patrio muito bem
o esclarece, acentuando a sua natureza de cldusula contratual. O equi-
voco, acrescenta, estd no fato de suporem auséncia de acordo, parti-
cularmente porque é comum vir adjeta a contratos de ades&@o, parecendo
antes imposta do que ajustada. Acontece, entretanto, que, no mecanismo
mesmo deste contrato (adesdo), tudo se passa de igual maneira, nas-
cendo ele da justaposic@o, ds vezes momentémea, da vontade de acei-
tacdo ao esquema deduzido previamente pelo proponente. 3 Adjeta a
um contrato desta espécie, a cldusula ndo pode ser admitida quando
violadora da vontade do aceitonte, ou revestindo a forma de uma impo-
sicGo a ele dirigida, sendo que prevalece, se efetivamente aceita, ou
se inequivocamente do seu conhecimento, como discutida e aceita deve

51 Digesto, Livro XVI, tit. III, fr. 1, § 7.

52 GrusepPE MANCA, in Dizionario de SciALOJA, vb. “Pactum de dolo non prae-
stando”; MazeAup ef Mazeaup, Responsabilité Civile, 111, n® 2.525, pag. 695; PLANIOL
et RipERT, Traité Pratique de Droit Civile, VI, ns. 405 e segs.
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ser, sob pena de invalidade, em todo outro contrato. Seria, alids, inju-
ridico que aqueles que ndo tém a liberdade de deixar de contratar, por
serem constrangidos pelas circunstémcias & aceitagdo do servigo, fossem
tratados como aceitantes de uma convengéo conirdria aos seus interesses,
determinada por imposigdo, e tartufamente interpretada como de livre
aceitac@o, sob fundamento de '‘que o servigo foi livremente aceito. %% O
intérprete h& de ter presente que a cldusula ndo-indenizatéria contém em
seu bojo uma renincia, e que esta jamais se presume. po

Uma vez que reuna os requisitos de eficdcia, a clausula é vdalida, e
por si sé opera como excludente dos efeitos da responsabilidade de
devedor. f

Se é nula, a doutrina aconselha uma disting@o: quando a cldusula
adere por tal arte ao negécio que vem a formar com ele um todo incin:
divel, admitindo a interpretacGo de que um se ndo realizaria sem a
outra, a ineficdcia daquela atinge a validade deste. Mas, ao reves, se
a hermenéutica da vontode autoriza concluir que se justapde ac negécio
com cardter acessério e depois se invalida, cai sem deixar mossa na
obrigag@io a que adere, pela aplicagdo da regra geral de que o pereci-
mento do acessério deixa subsistir o principal, e o seu efeito ndo o con-
tagia: vitiatur sed non, vitiat. A reciproca também é a genérica: extingue-
-se como acesséria, se a obrigacdo principal, por qualquer motivo, vem
a invalidar-se. 57 :

Os seus efeitos consistem no afastamento da obrigacdo consegiiente
ao ato danoso. N&o contém apenas uma inversdo do onus probandi.
Ao conirdrio, reconhece-se-lhe uma conseqiiéncia especifica, qual seja
a de atuar, dentro no campo de sua aplicac&o, e nos limites de sua
eficacia, como excludente da obrigagdo de reparar. *® Naqueles casos
em que o dever de ressarcimento decorre naturalmente da verificac@o
de culpa, a cldusula de ndo-indenizar forra o devedor de suas conge:
qiéncias e elimina a indeniza¢do. Mas, dadas as limitacdes que encontra

55 Acuiar Dias, ns. 20 e 21; Henrt Larou, Traité Pratique de la Responsabilité

"Civile, n* 552.

56 VonN RyN, Responsabilité Aquilienne et Contrats, n® 227.

57 Mazeaup ef Mazeaup, Responsabilité Civile, III, ns. 2.560 e segs.; WiNDs
cHED, Pandette, I, § 82; SaALEiLiEs, La Déclaration de Volonté, pag. 306; Giuseren
Manca, loc. cit.

58 Mazeaup ef Mazeaup, Legons, n* 639.
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em sua aplicacdo, nGo se pode dizer que possa ter grande importancia
prética.

Né&o podiamos omitir, no Anteprojeto de Cédigo de Obrigagdes, o
tratamento desta escusativa de ressarcimento, j& que ocorre com freqiién-
cia no trato dos negdcios. Dela cogitamos, estabelecendo (art. 924) que
prevalecerd se for bilateralmente ajustada e néo contrariar lei expressa,
a ordem publica, e os bons costumes. Descabe, igualmente, de dolo non
praestando, isto é, quando tiver por objeto eximir o agente dos efeitos
do dolo com que se haja condqzido, e & ineficaz para liberé-lo da respon- SUMARIO: 110, . G e . e R 5 :
sabilidade extracontratual. j 180. Validade: entre as partes e em relacido a terceiros.

181. Responsabilidade do cedente.

182. Efeitos: quanto aos devedores e ao cessionario.
183. Assuncgio de débito.

. Capitulo XXXVI

TRANSFERENCIA DAS OBRIGACOES

/

BIBLIMOGRAFIA: RUGGIERO e MaRO1, Isfituzioni di Diritto Privato, § 133,

SerPA LoPESs, Curso, II, ns. 380 e segs.; BIONDO Bronor, In

Nuovo Digesto Italiano, vb. “Cessione di Crediti e di Altrl

Diritti”; GaupEMET, Théorie Générale des Obligations, ph~

ginas 449 e segs.; GIORGIO GiIorG1, Teoria Generale delle

Obbligazioni, VI, ns. 50 e segs.; LACERDA DE ALMEIDA, Obri-

gacdes, § 13 e nota D; HECTOR LAFAILLE, Tratado, Obligacio-

" mes, I, n.° 300; M. I. CARVALHO DE MENDONCA, Doutring o

Prdtica das Obrigacgbes, II, ns. 496 e scgs.; ANDREAS VOM

Tunr, Obligaciones, II, pag. 285 e segs.; TRABuUCCHI, I8t

| tuzioni, n.° 252; DE PAGE, Traité Elémentaire de Droit Civil,

IIT, 384 e IV, 372; ENNECCERUS, KIPP y WOLFF, Tratado,

Obligaciones, I, §§ 78 e segs.; KARL LArRENZ, Derecho de

Obligaciones, I, pag. 452 e segs.; ALFREDO COLMO, Obliga-

ciones, ns. 1.022 e segs.; MAZEAUD ef MAZEAUD, Legons, 11,

} ns. 1.253 e segs.; Lupovico Barassi, Teoria Generale delle

Obligazioni, I, ns. 86 e segs.; ORLANDO (GOMES., Obrigagbes,

ns. 116 e segs.; MovLiTor, Obligations, II, pags. 632 e SO,

‘ Luis RoLpAo DE FREITAS GoMES, Da Assungdo de Divida "
‘ sua Estrutura Negocial, Bd. Liber Juris, Rio, 1982,
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