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A VONTADE COMO ELEMENTO CRIADOR DO DIREITO

O MODERNO CONTEUDO DO DIREITO CIVIL

| — Emmanuel Gounot, no seu livio O principio da autono-
ria da vontade no direito privado, glosando Windscheid, o genial
autor da teoria da presuposicdo, afirma, elegantemente, numa
sintese perfeita, que a vontade individual possui, no dominio do
dircito, uma verdadeira poténcia criadora.

Essa poténcia criadora manifesta-se, quer na formagdo do
acto juridico, quer na determinagdo dos seus efeitos.

E dela deriva o chamado principio da autonomia da vontade,
assim formulado no artigo 1.134.° do Cédigo Civil Francés :

As convengdes legalmente celebradas tém, para aqueles
que as celebram, a forga ou o valor de leis.
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As consequéncias tedricas deste principio sdo vérias e podem
resumir-se assim :

].# — os individuos tém a faculdade de contratar ou néo
contratar, como entenderem ;

2.* — podem, livremente, ajuntar, aos contratos que
celebram, as clausulas, principais ou acessérias, que jul-
garem convenientes ;

3.* — sio igualmente livres para determinarem os efei-
tos das obrigagdes contratuais, efeitos que sdmente devem
ser os que as parles previram e quiseram; e

4. —_ na ordem internacional, podem, ainda, escolher,
de entre varias legislacdes concorrentes, a competente para
regular a relagao juridica por eles criada.

Esta concepcio da vontade soberana, tem, segundo Planiol e
Ripert — Tratado Prético de Direito Civil Francés — Tomo VI,
pag. 21, as suas f{ontes longinguas no direito canénico, apoia-se
nos principios da escola do direito natural e deve em grande parte
a sua consagracio a [ilosofia individualista do século xviiL.

2 — Compreende-se, porém, que a for¢a criadora da vontade
rao seja absoluta, isto &, que haja limites as suas manifestagdes.

Esses limites constituem processos de resolver o eterno contflito
entre o interesse individual e o interesse colectivo.

Assim, a forca geradora da vontade encontra as suas restrigdes,
naturais e legais, nos principios da equidade, da Justica social e
da ordem piublica.

O direito, como norma, é regra de conduta social, que tem
por fim a realizagao de bem comum.

A posigio, a este respeito, pode enunciar-se conforme a fér-
mula de lhering — a vontade estd ao servigo do direito e ndo o
direito ao servico da vontade, ou, segundo a defini¢do de Saleilles,
¢ que no fundo é o mesmo, o direito subjectivo é um poder posto
ao servico de interesses colectivos de cardcter social, exercido por
uma vontade auténoma.

Isto significa, que o direito ndo protege a vontade em si mesma,
independentemente do seu contetido e do seu fim; protege, sim,
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o interesse individual legitimo, no quadro dos superiores interesses
colectivos.

A ideia tradicional de que o direito se funda no livre arbitrio,
opde-se, hoje, o conceito do direito social.

A autonomia da vontade é, pois, como diz Gounot, uma larga
competéncia.

3 — Na evolugdo da vida social, assistimos, progressivamente,
3 reducdo da 4rea dentro da qual a vontade do individuo se pode
manifestar livremente em ordem a produzir efeitos juridicos.

Essa reducido de espago reservado & autonomia da vontade
é, em parte, consequéncia necessaria, quer da intensificacio das
relacbes econémicas, quer do alargamento dos poderes de Estado
em tudo que respeita a solucdc dos problemas nascidos da cha-
mada questdo social.

Como escreve Eugéne Gaudemet — Teoria Geral das Obriga-
¢des — as tendéncias da doutrina contemporanea e do direito com-
parado, em matéria de autonomia da vontade, sdo no sentido de
restringir o seu alcance. ¢ que se explica quer pelas novas exigén-
cias do crédito consequente do desenvolvimento econémico, quer
por uma reac¢io mais geral contra os abusos individualistas do
século XvIIL

Nzo cabe nesta singela comunicacéo expor todas as teorias
1eveladoras daquela tendéncia, mas nio podemos deixar de des-
tacar a teoria da solideriedade social, criada por Duguit, no seu
livro admirdvel I'Ftat, le droit objectif et la loi positive, segundo
a qual o direito nasce da solidariedade social que une os indivi-
duos. A vontade sdomente produz efeito juridico quando é con-
forme &s regras do direito positivo nascidas dessa solidariedade.

A critica que se faz ao soclidarismo assenta, sobretudo, no
risco de suprimir a liberdade individual e de conduzir ao socia-
lismo do Estado.

O primeiro inconveniente sé pode existir no caso de uma apli-
cacdo exagerada da doutrina. E, quanto ao segundo — conduzir
20 socialismo do Estado — no momento da evolugio dos aconte-
cimentos mundiais, n&o sei se nio serd dentro dessa férmula de
organizacdo juridico-econémica que ainda poderemos encontrar
um pouco de paz.
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4 — O direito cwvil nio tem hoje, como sustentavam Gabba e
Pisanelli, um conteddo exclusivamente econémico, nem do seu
contetido pode excluir-se a utilidade colectiva.

Pelo contrario. como ja notava o Dr. Abel de Andrade, no
fim do século passo — A Vida do Direito Civil, Opiisculo 111,
pag. 145 — apenas o desconhecimento completo da vida social
moderna explica este misoneismo censurdvel.

Convém atender aos interesses singulares e a utilidade
social, ndo permitindo a lesdo de qualquer actividade; e,
no conflito dos dois intercsses, a necessidade de existéncia
do Estado, como condi¢do primdria da vida normal dos
individuos, aconselha o sacrificio das actividades indivi-
duais, se a utilidade social traduzir um evidente interesse

N
orgédnico do Estado.

O direito civil deve, pois, regular os interesses singulares,
organicamente coordenados com os interesses gerais.

E o mesmo professor, reproduzindo as ideias de D’Aguano,
expostas no seu estudo A reforma integral da legislagdo civil,
publicado na revista Ciéncia do Dircito Privado, concluia, sem
receio de confundir o direito privado com o direito puiblico, que
o direito civil moderno, animado pela utilidade geral, propde-se
conciliar os interesses singulares, para o que nio basta a universal
garantia da liberdade irdividuai.

Por isso. na sua definigao. o direito civil é o complexo de
normas juridicas respectivas ao interesse individual, orientadas
pela coordenacdo orgénica das actividades individuais com o inte-
resse social, reguladoras das relagées entre os elementos sociais
singularmente considerados.

Se nao estivesse numa assembleia de juristas, eu teria de abrir
aqui um parentese para evitar uma confusdo que variadissimas
vezes tenho visto fazer, qual é a de se pensar que o conceito social
do direito civil restringe ou prejudica, sé por si, necessariamente,
o exercicio das liberdades politicas do cidadao.

Trata-se, porém, de duas categorias de fendémenos perfeita-
mente diferenciados e independentes.

Em outro lugar, e em melhor oportunidade, espero poder um
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dia demonstrd-lo aqueles que ainda o nfo compreenderam, e
que, por isso, se mostram hostis ao desenvolvimento do direito
social.

5 — O principio da autonomia de vontade, considerado como
um principio absoluto, apresenta-se-nos, hoje, anti-social e, por-
tanto, anti-juridico.

Como escreveu Gounot na obra ja citada, a teoria do contrato
social de Rousseau, em direito piblico, e o principio da autono-
mia da vontade, em direito privado, nio sdo mais do que a
transposicao, para a ordem juridica, dessa concepcao anti-natural
do homem Robinson, em si mesmo titular de poderes e deveres.

Ora, é ébvio que. onde ndo ha sociedade, onde ndo ha con-
vivéncia, nio podem existir, nem ser exercidos, direitos e obri-
gacoes.

Se o sujeito activo de um direito é o homem, o sujeito passivo
desse direito tem de, necessariamente, ser outro homem.

Os préprios direitos que, aparentemente, o homem exerce
sobre as cousas, sio poderes a que, correlativamente, correspon-
dem deveres da parte dos outros homens e sao, precisamente,
estes deveres correlativos que constituem o contetido real daqueles
roderes.

O contrato que, nos tempos modernos, representa a mais rica
fonte de direitos e obrigacies, resulta, essencialmente, da vida
social e ndo pode conceber-se sem ela.

E bom, todavia, prevenir, que eu ndo recaio no erro oposto,
de aceitar a doutrina da escola hegeliana alemd ou da escola
sociolégica francesa.

Eu ndo sel o que seja o eu social, figura abstracta, em que
aquelas escolas diluem ou perdem o eu individual.

Mas, porque muitas vezes a sinto, eu sei o que seja a cons-
ciéneia colectiva, isto é, uma corrente dominante de vontades
individuais, dirigida no mesmo sentido, impelida pela mesma
forca, procurando realizar os mesmos interesses, materiais ou
espirituais.

No individuo tudo é social excepto a sua prépria individua-

lidade.

Por consequéncia, embora a vontade individual tenha uma
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relativa autonomia juridica, essa autonomia estd limitada pelo
direito objectivo, que ndio é o produto de um direito natural,
anterior ou superior ao homem, mas sim uma emanagdo espon-
tdnea da vida de relagdo, que se manifesta ao mesmo tempo gue
se forma a sociedade humana, € que os préprios homens vio
transformando e corrigindo, ndo pelo exercicio do seu livre arbi-
trio, mas determinados pelas condi¢cdes de existéncia e de pro-
gresso dessa mesma sociedade.

E perante esta evidéncia — que, para mim, tem carécter defi-
nitivo, pois estd situada numa linha de evolucdo perfeitamente
demarcada — que Pierre Louis Lucas, na sua obra Vontade e
Causa, criteriosamente afirma :

A medida que a vontade traduz um interesse menos
estritamente individual e mais directamente social, o que
ela cria é mais uma instituicdo do que uma operagdo pri-
vada; e a ordem piblica acrescenta ao poder normal da
vontade individual este suplemento de poder social, que
¢ a detencdo, de facto e de direito, de uma parcela, mais
ou menos considerdvel, do poder regulamentar,

E evidente que todo o direito individual é um poder de acgdo
e, por consequéncia, a vontade apresenta-se-nos, a primeira vista,
como sendo o préprio fundamento do direito.

Mas nao é assim.

Para que esse poder de acgio (direito subjectivo) exista, é
indispensavel que, anteriormente a ele, exista um direito objectivo
de tutela, que reconheca e defenda esse poder.

O direito subjectivo é um interesse protegido pela lei; loge
a fonte originaria do direito é a lei e ndo a vontade,

Ora a lei é criagio, nfo do individuo, considerado em si mes-
mo, mas dos érgaos préprios das sociedades organizadas em esta-
dos; e se é certo que, na criacdo da lei, se atende aos interesses
individuais, nio é menos certo que a proteccido juridica destes sé
se produz no limite em que ela ndo determina um prejuizo dos
interesses gerais e superiores da comunidade.

Se a vontade individual tivesse a protec¢do da lei, indepen-
dentemente do seu conteido e do seu fim, ndo se justificavam,
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nem explicavam, todas as disposi¢des legais proibitivas que os
c6digos encerram e que constituem uma conquista da moral indi-
vidual e social.

Essas proibicdes, temos de concordar, nio sdo queridas, pelo
menos, por aqueles contra quem se dirigem, contra aqueles que,
ao infrigirem a lel proibitiva, se cclocam sob a alcada das res-
pectivas sangdes.

I

RESTRICCOES NATURAIS E RESTRICCOES LEGAIS
AO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

6 — A liberdade individual na criacio do acto juridico e na
determinacdo dos seus efeitos, tem fronteiras naturais e tem fron-
teiras juridicas.

As primeiras sio aquelas que, embora n3o formuladas em
preceitos imperativos, representam, todavia, em cada época e em
cada povo, regras de conduta, indiscutiveis e indiscutidas, cujo
contetido superior forma a moral, social e individual.

As segundas sdo aquelas que o direito consagrou e converteu
em preceitos legais ou regulamentares,

Para que a vontade produza efeitos juridicos é indispensavel
que ela seja, em primeiro lugar, conforme ao direito, em segundo
lugar, sd, isto é, nio sofra de qualquer vicio, e, finalmente, que,
tratando-se de actos bilateriais, se harmonize com outra vontade
que lhe corresponda.

As derrogagdes ou limitacdes ao principio da autonomia da
vontade s3o, pois, como escreve Louis Josserand — Curso de
Direito Civil Positivo Francés — 2.* edicio, pdg. 88 — de duas
categorias, umas respeitantes a forma e outras respeitantes ao
fundo dos actos juridicos.

As derrogagdes ou limitagdes quanto a4 forma sio a base da
distingdo entre actos consensuais e actos formais.

N3o nos interessam estas limitacdes.

As que nos conduzem 3 finalidade que pretendemos atingir
sdo as limitagdes quanto ao fundo.



32 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

7 — Durante muito tempo, de harmonia com os principios
individualistas, teve-se como certo que, em direito, tudo que ndo
é proibido é permitido.

Mas esta regra, que para mim nunca foi absoluta, tem, hoje,
mais do que em qualquer outra época anterior, de ser devida-
mente entendida.

A este respeito, suscita-se uma questdo prévia, essencial, que
formulo nestes termos :

— Que forma deve revestir a proibigdo para ser eficaz?

— Sao Unicamente proibigdes relevantes as formuladas em
normas de direito imperativas, ou, pelo contrario, a proibigdo,
e, por consequéncia, a nulidade, pode resultar, também, da cir-
cunstancia de o acto juridico querido pelas partes estar em con-
flito com determinados principios gerais que constituem a estru-
tura e a garantia da vida social, tal como, em cada idade e em
cada territério nacional, existe e é praticada?

Como deriva do que ja deixei dito, em meu critério, o acto
juridico deve ser invalido, n3o s6 quando é praticado contra uma
expressa disposicao de lei, proibitiva ou preceptiva, mas também
quando ofenda a consciéncia colectiva e afecte essencialmente
o bem comum.

Encontro, j4, nas leis vigentes, nacionais e estrangeiras, re-
gras em que assentar, com seguranga, esta afirmagao.

E com o préprio Cédigo Civil Portugugs, cuja influéncia indi-
vidualista, apesar de tudo, se revela bem vincada, que espero
pode fazer, sumariamente, a demonstragao do que afirmo,

No artigo 10.°, depois de se declarar que os actos praticados
contra lei envolvem, em regra, nulidade, acrescenta-se que esta
nulidade pode contudo sanar-se pelo consentimento dos interes-
sados, se a lei infringida ndo for de interesse e ordem piblica.

Ora isto importa, necessariamente, por parte do nosso sistema
juridico vigente, o reconhecimento da existéncia de dois elementos
de coexisténcia social, alias similares, o interesse piiblico e a ordem
piblica.

E certo que, como o preceito legal estd redigido, para que a
infracgdo produza nulidade insanavel, é necessario, primeiro, que
o acto juridico seja praticada contra uma regra de direito escrito,
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e. segundo, que essa regra tenha a natureza de lei de ordem
ptiblica.

Assim, o chamado arbitrio judicial sbmente pode exercer-se
na qualificagdo da lei, mas a existéncia desta ndo é dispensavel.

A violacdo de um principio de coexisténcia social, nao formu-
lado em regras de direito positivo, nao seria bastante para, com
base unicamente no artigo 10.° do Cédigo Civil, determinar a
pulidade do acto juridico respectivo.

Temos de procurar outros alicerces em que assentar tal con-
clusio indispensavel & paz piblica e ao progresso juridico.

8 — Como é sabido, o nosso Cédigo Civil ndo faz, propra-
mente, uma feoria geral das obrigagées. E, sobretudo, partindo
das suas disposicdes gerais sobre contratos, que aquela teoria se
constrot.

Ora, no tocante ao objecto do contrato, o artigo 669.° dispde
que é nulo o contrato, cujo objecto néo seja fisica e legalmente
possivel. e, logo a seguir, no art. 671.° n.° 4, prescreve-se qu2
nio podem, legalmente, ser objecto do contrato,

«os actos contrdrios & moral pablican.

Temos, assim, uma outra categoria social, além do interesse
pablico ou da ordem piiblica, que as partes nio podem ofender
com o0s seus contratos,

Esta categoria social nio estd definida na lei.

Pertence ao Juiz resolver, de consciéncia, segundo o seu pru-
dente arbfitrio, em que consiste a moral piblica e, por consequén-
cia, julgar se o acto juridico é ou nio contrério a ela.

Depois, no artigo 692.°, estabelece-se uma sangdo especial
para os contratos que tiverem, por causa ou fim, algum facto
criminoso ou «reprovadon. Reprovado mao ¢ sinénimo de legal-
mente proibido.

O seu significado € mais amplo, mais genérico ; deve conside-
rar-se acto reprovado todo aquele que afecta directamente o bem
comum, cuja pratica pode provocar uma reagdo da consciéncia
colectiva.

Ano 6.0, n.os 3 e 4 3
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Na interpretacio dos contratos manda ainda o art. 684.° que
se atenda aos usos e aos costumes.

E quanto aos préprios efeitos dos contratos legalmente cele-
brados, o art. 704." preceitua que os mesmos obrigam, tanto ao
que neles é expresso, como as suas consequéncias usuais e legais.

Temos, portanto, mais uma categoria social — o uso comum
— equiparado, em forga obrigatéria, a lei, no tocante as conse-
quéncias dos contratos, e considerado como elemento operante
da sua interpretacio quando se trate de apurar a vontade ou a
:ntencdo dos contraentes sobre o objecto principal da relacéo
juridica.

Proibe ainda o Cédigo Civil, no art. 668.°, que os contraentes
renunciem, préviamente, & nulidade do acto juridico proveniente
de dolo ou coaccio, e a lei consigna esta proibigdo, néo por ser
especial, mas por a sua imoralidade ser mais flagrante.

E, embora o Cédigo Civil Portugu3s néo contenha, como sucede
com outros cédigos estrangeiros, uma regra expressa no sentido
de que os contratos se interpretam e executam de boa fé, creio
que o principio da boa [é em matéria contratual resulta, imperati-
vamente, dos preceitos de lei ja citados em conjugagdo com o
disposto nos artigos 14.7, 15.°, 684.°, 685.° e 705.° do mesmo
Cédigo.

Deste modo, quando lemos, no artigo 672.°, que os contraen-
tes podem ajuntar aos seus contratos as condicdes e clausulas que
bem lhes parecerem — preceito legal que consagra o principio da
autonomia da vontade, com cardcter aparentemente absoluto —
temos de concluir que a tal regra fazem excepgdo, ndo sdomente
o § Gnico do mesmo artigo, sobre os direitos do senhorio directo
no caso de falta de pagamento de foros, mas também, além deste
e de muitos outros preceitos especiais que as leis encerram, as
regras de ética social e os principios da ordem publica e do inte-
resse publico, préprios de cada sociedade humana civilizada e
que constituem as condi¢des da sua existéncia e do seu desen-
volvimento.,
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111

O CONTRATO. A EVOLUGCAO DA SUA TECNICA.
A FICCAO DA LIBERDADE CONTRATUAL

9 — E. todavia, no campo das relagdes contratuais, que o
principio da autonomia da vontade ainda hoje exerce o seu mais
largo império.

Mas o contratc moderno afasta-se, cada vez mais, do contrato
antigo, a tal ponto que, por vezes, é dificil encontrar qualquer
traco de semelhanca.

Como nota Edmond Sallé no seu livro A evolugdo técnica do
contrato e as suas consequéncias juridicas, o contrato moderno
diferencia-se do contrato clissico pela sua natureza e pelos seus
fins; o primeiro é nitidamente de fonte colectiva, ao passo que o
segundo é de inspiragio essencial individualista.

O contrato moderno nio é, pode dizer-se, obra exclusiva dos
contraentes.

E, em grande parte, produto de um condicionalismo econémico
e social, imposto pelo direito positivo, que restringe, em larga
escala, a vontade individual.

Recordemos, por instantes, o que se passa, por exemplo, com
os contratos de transportes, com os contratos de seguro, com os
contratos de trabalho e com os diversos tipos de contratos colec-
tivos.

Nos contratos de transporte, sempre que os mesmos revestem
a natureza de um servico piblico, ou, embora constituindo uma
actividade privada, sdo de interesse publico, nem o transportador,
nem aquele que solicita o transporte, seja de pessoas ou de mer-
cadorias, realiza, livremente, uma convencao bilateral.

O preco do transporte, as condicdes materiais em que 0 mesmo
se deve realizar, os itenerérios da viatura, os dias e horas da par-
tida e da chegada, a prépria responsabilidade civil do transpor-
tador, estio definidos num contrato-tipo, imposto pela empresa,
quase sempre aprovado pelo Governo, que o interessado em que
o servico se realize tem de aceitar, tal como no contrato se
contém, sob pena de ndo poder utilizar esse meio de transporte
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e, portanto, nio poder satisfazer a necessidade que o determina
a celebrar o respectivo contrato.

Dir-se-4 que, nestes casos, a vontade se exerce ainda livre-
mente e se manifesta pela adesdo que o interessado da as cléu-
sulas do contrato-tipo estabelecido pela empresa.

Mas este argumento é uma pura ficgao.

Se alguém tem necessidade de se deslocar de Lisboa ao Porto,
em combéio ou em avido, esse préprio estado de necessidade
coage-o a aceitar as condigbes gerais em que a empresa presta
© Servigo.

Seria inatil discuti-las, porque a empresa ndo concorda, ou
nio pode concordar, em quaisquer outras.

E. entio, ou a pessoa que carece de ser transportada, nao
satisfaz essa necessidade, ou aceita, tacitamente, pela compra do
bilhete, as condicdes tarifarias que the sdo impostas.

Esta aceitacio sé aparentemente é livre.

I livre no querer o acto juridico transporte, mas ndo no querer
as condicées em que este se realiza, condigdes que, alids, na
grande maioria dos casos, a pessoa transportada ou o dono das
cousas objecto do contrato totalmente desconhecem.

Se o carregador de uma mercadoria. a transportar por via
maritima, lesse e mcditasse, préviamente, as clausulas do conhe-
cimento, é muito possivel que desistisse de a confiar ao poder
quase discricionéario do armador ou do patrio.

Todavia, por virtude das necessidades do comércio de cabo-
tagem ou internacional, o transporte maritimo cada vez se desen-
volve mais.

Con o contrato de seguro, hoje moralizado e disciplinado,
mercé, precisamente, da fiscalizacio oficial, sucede, também, que
nenhum segurado pode, por mituo acordo com a seguradora,
alterar as tarifas ou as condicdes da apdlice.

O segurado, para poder realizar o seguro, tem de aceitar, por
adesdo, as clausulas acessérias que a companhia lhe impde.

Ora, como o seguro ou é uma garantia do patriménio ou um
meio de assegurar um capital ou uma renda que compense o pre-
jufzo material resultante da morte ou da incapacidade, absoluta
ou relativa, das faculdades de trabalho do homem, é evidente
que, na maior parte dos casos, quem faz um seguro protege um
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interesse seu fundamental, e assim, também neste caso, a liber-
dade contratual é iluséria, e pode dizer-se que ela desaparece
completamente quando é a prépria lei que impde o seguro como
contrato acessério de um outro contrato principal.

No campo de trabalho, entdo, o principio da autonomia da
vontade estd reduzido a propor¢des imperceptiveis.

O periodo do contrato, as causas rescisérias, a remuneracio,
as indemnizacdes por incumprimento e varias outras clausulas
principais sdo impostas pela lei, que pouco ou nada deixa a auto-
nomia da vontade,.

Nas préprias relacdes juridicas de crédito, muitos sdo os esta-
belecimentos, publicos ou privados, que sdmente o concedem
quando o devedor aceita os contratos-tipo estatuidos pe]as res-
pectivas administragdes.

Hoje vai-se até mais longe.

Ha contratos que, por uma ficgao do instituto da representagdo,
obrigam quem nele n3o intervém e nao conferiu mandato para a
sua celebracdo. Os chamados contratos colectivos estao nestas
circunstancias.

Em relacio a esta espécie de contratos, escreve M. Rouast no
seu Ensaio sobre a nogdo juridica do contrato colectivo :

«4 obrigacdo decorre de um direito novo, fundado
sobre a necessidade, em vez de ser fundado sobre a

vontadey.

10 — Estamos, na verdade, assistindo a um profundo movi-
mento transformador de todos os principios base do direito pri-
vado e ao abandono da escola exegética francesa do século
passado.

A um socialismo econémico tinha, necessariamente, de corres-
ponder um socialismo juridico. Menger foi um precursor, mas
Radbruch v£ jA o fenémeno em pleno desenvolvimento.

Aquelas doutrinas a que Bonnecase ainda ha pouco chamava
romdnticas, tém, hoje, foros de cidade e constantes aplicacdes
praticas na vida do direito,

O direito ptiblico tem vindo, a pouco e pouco, a roubar espago
vital ao direito privado.
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O legislador sujeita, por vezes, os contratos validamente cele-
brados & revisdao dos tribunais.

O que se passa com a cldusula penal — cujo estudo desenvol-
vido espero poder realizar um dia neste Instituto da Conferéncia —
é bem significativo.

A faculdade de o juiz a reduzir quando exceda o dano efectiva-
mente causado estd expressamente reconhecida em vérias leis
estrangeiras — artigo 182.° do Cédigo Civil Suico das Obrigacoes,
artigo 343.° do Cédigo Civil Alemio e artigo 1.231.° do Cédigo

Civil Francés, este tltimo s6 no caso de ter havido execucdo

parcial.
E curioso notar que a nossa lei n.° 1.952, que regula o regime
juridico do contrato de trabalho, no § 4. do seu artigo 1.°, esta-

belece que as indemnizagées provenientes da falta de aviso prévio
poderdo ser reduzidas por prudente arbitrio do Juiz quando se
prove que excedem o prejuizo efectivamente sofrido por um ou
outro dos contraentes.

Com o contrato de usura, as restricdes a liberdade contratual
sdo ainda mais extensas, porquanto o decreto n.” 21.700, de 1 de
Outubro de 1932, que as institufu, declara-as apliciveis aos con-
tratos celebrados no dominio da legislagio anterior.

E nao me referirei, em especial, aos contratos de arrenda-
mento de prédios urbanos, porque, nesse capitulo, vive-se em
regime de perfeita desordem juridica, pols nunca se levou tio
longe, e praticou tdo mal, o intervencionismo do Estado em ma-
téria contratual.

Creio que os exemplos que deixo indicados ilustram, por forma
bem expressiva, que, mesmo no campo das relagdes juridicas
contratuais, o principio da autonomia de vontade perdeu, muito,
do seu valor doutrinal e pratico.

1l — O contrato moderno sofre, no mais alto grau, a influén-
cia do alargamento sempre crescente da esfera de accao do direito
piiblico, que hoje domina muitas instituices juridicas que outrora
eram exclusivamente de direito privado.

E este fenémeno é, precisamente, consequéncia ou efeito da
socializagdo geral do direito ou, se preferirem, do desenvolvi-
mento do direito social.
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Mas nio é sdomente o factor social que determina esta evolucdo.

O préprio factor econédmico concorre decisivamente para ela.
O esfor¢o individual revela-se cada vez mais insuficiente para
desenvolver a producdo e a circulacio da riqueza.

O capital e o trabalho organizam-se, concentrando-se,

O poder da empresa tem de ser directamente proporcional &
dificuldade e & grandeza do empreendimento.

Assim, torna-se cada vez mais incompativel com as condi¢des
materiais da vida contemporinea, deixar que as relacdes, entre
os individuos, se regulem, exclusiva ou principalmente, pela sua
vontade arbitraria.

E um facto irrefutavel, apontado por Lambert no seu prefacio
ao Cédigo dos Soviets, que o contrato estd a pouco e pouco a ser
substituido pela lei. E quem diz lei diz vontade colectiva ou me-
lhor diz interesse social.

O Dr. Manuel Gomes da Silva, no seu livro Conceito e estru-
tura da obrigagdo, acusa, também, a existéncia de um fenémeno.
cada vez mais generalizado, que vai, a pouco a pouco, pulveri-
zando muitos dos principios base das relacdes juridicas contratuais
definidos no Cédigo Civil.

Escreve este ilustre professor :

...encontramos hoje grupos de obrigacées que, embora
constituidas isoladamente, se acham enquadradas em sis-
tema de relagées juridicas, de natureza variada, mas todas
ordenadas para determinado fim social.

Em resumo, podemos dizer que sdo poucos os contratos
regulados no Cédigo Civil, ao qual ndo correspondem, hoje,
instituicées que absorvem as mais importantes manifesta-
¢bes prdticas desses contratos, institui¢Ges nas quais estes
se encontram regulados de forma especialissima em atengdo
ao fim social que os domina.

E este fendmeno, caracteristico da organizagdo juridica
actual, que nds designamos pelo nome de institucionali-
zagdo das obrigagSes, porque nele se manifesta aquele
enquadramento de pessoas e das relagées que os unem em
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organismos sociais dominados por um fim, enquadramento
que é préprio do moderno conceito de institui¢ao.

Ora, a evolu¢io nio atingiu o seu termo e, no entretanto, o
principio da autonomia da vontade, ainda que profundamente
abalado, continua a ser considerado um principio vivo no campo
das relagdes juridicas contratuais.

12 — Interessa, portanto, ver sobre que elementos do contrato
tal principio pode actuar,

Seguindo a tradicio romanista, o Dr. José Gabriel Pinto
Coelho, na introducio 3 sua Dissertagdo Inaugural — Das cldusu-
las acessdrias dos negdcios juridicos, distingue entre elementos
essenciais do negécio juridico (essentialia negotii), elementos
naturais (naturalia negotii) e clementos acidentais (accidentalia
negotii} .

Sao elementos essenciais do negécio juridico os que definem
e caracterizam a sua espécie, na falta dos quats o negécio juridico
rdo existe ou existe com uma identidade diversa daquela que a
vontade que o criou quiz produzir.

Por exemplo, no contrato de sociedade, é elemento essencial
c facto de os sécios porem em comum bens ou inddstria, ou bens
€ indistria conjuntamente, com o intuijto de repartirem, entre si,
os proveitos ou perdas que possam resultar dessa comunhio
— artigo 1.240." do Cédigo Civil.

Sao elementos naturais aqueles que a lei, normalmente, consi-
dera parte da convencio, mas que os contraentes podem excluir
por uma manifestagiao expressa de vontade.

A lei declara que a sociedade acaba pela morte ou pela inter-
di¢do de algum dos sécios — artigo 1.276.° n.° 4 do mesmo Cé-
digo — mas, no artigo 1.277.° admite, contudo, que a sociedade
continue ainda que faleca qualquer deles, se tal tiver sido esti-
pulado.

Sao. finalmente, elementos acidentais, aquelas cldusulas aces-
sdrias que as partes podem juntar aos negécios juridicos, no sen-
tido, quer de lhe modificar um elemento natural, quer de lhe deter-
minar um efeito que a lei ndo prevé, nem proibe,

Como diz Arias Ramos, a pdg. 129 do vol. I do seu Manual
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de Direito Romano, os requisitos acidentais nio fazem falta para
que o negécio juridico exista, nem a lei os supde existentes.

Estes elementos acidentais sdo os que o nosso Cédigo Civil
admite no artigo 672.°, ao estabelecer que os contraentes podem
ajuntar aos seus contratos as condi¢ées ou cldusulas que bem lhe
parecerem, condi¢es e cldusulas que formam parte integrante
dos mesmos contratos e se governam pelas mesmas regras, excepto
nos casos em que a lei ordena o contrdrio.

O principio da autonomia da vontade sdmente pode exercer-se
em relacdo aos elementos naturais e aos elementos acidentais dos
regécios juridicos.

Os essentialia negotii t&m de ser conservados, sob pena do
negécio juridico ndo chegar a ter existéncia, afirmacio que, toda-
via, ndo exclui a possibilidade de se celebrarem, validamente,
contratos inominados, desde que, bem entendido, satisfacam aos
requisitos essenciais enumerados no artigo 643.° do Cédigo Civil.

O meu pensamento é sdmente este : quando os contraentes pre-
tendem celebrar um contrato de certa espécie nio podem eliminar
dele os seus elementos essenciais.

As clausulas reguladoras da responsabilidade civil contratual
sdo elementos acidentais do contrato.

Parece, pois, & primeira vista, mas s6 & primeira vista, que as
partes podem, a tal respeito, convencionar o que bem entenderem.

v

AS CLAUSULAS REGULADORAS DA RESPONSABILI-
DADE CIVIL CONTRATUAL. ISENCOES E LIMITACOES

13 — Quem ler e considerar objectivamente os artigos 672.°,
€73.°, 674.° e 708.° do Cédigo Civil e abstrair de outras disposi-
¢des, da elaboracdo doutrinal do direito e da sua transformacio
evolutiva, realizada através da interpretacdo que juizes e juriscon-
sultos fazem da norma escrita, concluira que os contraentes podem,
livremente, nio sé excluir, em absoluto, a responsabilidade civil
por falta voluntaria de cumprimento do contrato, mas, também,
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restringi-la ad libitum, ou, ainda, inversamente, impor responsa-
bilidade ao contraente faltoso, mesmo nos casos em que a falta é
involuntaria ou é devida a facto do outro contraente,

No artigo 672." permite-se que os coniraentes incluam nos seus
contratos as condigdes ou cldusulas que bem lthes parecerem,

No artigo 673.” autoriza-se que os contraentes estipulem certa
prestagao como pena do nao cumprimento do contrato.

No artigo 674.° concede-se, as partes, a faculdade de fixarem,
préviamente, a importincia da clausula penal.

E, por ultimo, no artigo 708.° preceitua-se que a responsabili-
dade civil pode ser regulada por acordo dos pactuantes, salvo nos
casos em que a lel expressamente ordenar o contrario.

Tomando a letra estes artigos e desprendendo-os das restantes
disposi¢cdes do nosso sistema legislativo e das ideias dominantes
no campo da filosofia do direito, poder-se-ia afirmar que os mes-
mos autorizam as conclusdes mais liberais em matéria de respon-
sabilidade civil contratual.

A vontade poderia, neste capitulo, ditar, livriemente, a lei da
CONvenc¢ao.

Mas tal conclusio é manifestamente errada.

O principio da responsabilidade civil, contratual ou extra-con-
tratual, é, nas sociedades civilizadas, um principio base de coexis-
téncia social.

Assim como se nido concebe direito sem forca obrigatéria, nio
pode conceber-se, em matéria contratual, incumprimento volun-
tario sem sancio.

Como escreve Bonnecase, no tomo II do suplemento ao Tra-
tado Tedrico ¢ Prético de Direcito Civil de Baudry-Lacantenerie,

A nog¢do da responsabilidade traduz essencialmente a
vida das regras de direito e a sua for¢a obrigatéria.

Se as regras de direito sdo voluntdriamente observadas
a sua acg¢do nao se faz scntir de uma maneira tangivel.

Aquela sé se revela logo que os individuos ou os con-
traentes entram mais ou menos abertamente em revolta

contra o direito rompendo assim o equilibrio social preju-



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 43

dicando a outrém. E entdo que surge a nogdo da responsa-
bilidade civil, isto é a necessidade do contraventor reparar
as consequéncias nocivas da sua acgdo indemnizando a
vitima.,

E em conformidade com estes principios que no artigo 705.°
do nosso Cédigo Civil se formula a seguinte regra fundamental :

O contraente que falta ao cumprimento do contrato
torna-se responsdvel pelos prejuizos que causa ao outro
contraente, regra a que a lei faz linicamente as seguintes
excepgoes :

a) — ter sido o contraente faltoso impedido de cumprir
por facto de outro contraente ;

b) — ter sido impedido de cumprir por forca maior;

c¢) — ter sido impedido de cumprir por caso fortuito
para que de nenhum modo haja contribuido.

Fora destes casos, o contraente faltoso, segundo a norma geral
do artigo 705.°, responde por perdas e danos.

— Mas qual ¢ a natureza desta norma?

— Ser4 imperativa ou supletiva?

— E, sendo imperativa, poderd considerar-se uma norma de
interesse e ordem publica?

Para respondermos a esta pergunta, temos de, preliminar-
mente, considerar o que dispSe o artigo 10.°.

14 —O que deve entender-se, entdo, por lei, de inferesse e
ordem pablica?

O Dr. Guilherme Moreira — Instituigées — vol. | pag. 64 —
depois de incluir, entre as leis de direito privado de ordem piiblica,
as que determinam o estado das pessoas, a organizacio da familia,
as que fixam a cota legitiméaria, as que regulam a organizagao
da propriedade e as que tem por fim acautelar interesses de ter-
ceiros, acrescenta :

Tém cardcter de normas de interesse publico aquelas
cujo fim é assegurar o respeito pela ordem social, impondo
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a quem injustamente lese um direito a obrigagdo de in-
demnizagdo de perdas e danos.

E acrescenta:

Como critério geral para determinar as leis de interesse
e ordem publica, deve atender-se a que, como as préprias
palavras indicam, se fixam por essas lei as regras que o
legislador julga indispensdveis para assegurar a existéncia
do interesse colectivo do Estado.

A palavra Estado foi aqui manifestamente mal aplicada,
porquanto, no pensamento do ilustre civilista, como se vé das
consideragdes subsequentes, sio normas de interesse e ordem
ptblica todas as que tutelam «os interesses que sdo comuns ao
agregado socialy.

E, entre essas normas, como dissémos, o Dr. Guilherme
Moreira insere as que impdem, «a quem injustamente lese um
direito, a obrigacdo de indemnizagdo de perdas e danosy.

O Dr. José Tavares — Os principios fundamentais do direito
civil — vol. |, pags. 142 — apresenta a seguinte conclusio :

Nesta matéria é forcoso confessar que a ciéncia mo-
derna ndo consegue ir além da definigdo cldssica, que con-
sidera de ordem pitblica os preceitos destinados a garantir
e defender principalmente os interesses da colectividade,
isto é, as condi¢ées fundamentais da vida moral e juridica
da sociedade.»

E, depois de ter afirmado um tal principio, considera de inte-
resse e ordem puiblica «as disposigées que obrigam o autor dum
delito a reparar o dano causadoy.

Creio, porém, que a palavra «deliton estd aqui empregada,
tanto no sentido de ilicito penal, como de ilicito civil, no que o
Dr. José Tavares concorda com o Dr. Guilherme Moreira, pois,
de contrédrio, nem seria necessario fazer referéncia especial & obri-
gacdo de indemnizar os danos resultantes dos delitos penais, uma
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vez que as leis penais sio de direito publico e todas as normas
de direito piblico sio por natureza de ordem piblica.

O Dr. Cunha Gongalves, a fls. 410 do vol. I, inclui entre as
leis de ordem piblica as «leis sobre organizagdo econémica» e,
entre elas, menciona as «relativas & responsabilidade civily.

Auxilia esta conclusio o facto de a diferenga entre responsa-
bilidade contratual e responsabilidade delitual ser cada vez mais
apagada, e no que respeita ao nosso direito, a responsabilidade
contratual e a extra-contratual ou aquiliana se regerem pelos
mesmos principtos — art. 2.393.° do Cédigo Civil.

E porque, como opina Borsari, a ordem ptiblica consiste, ndo
+6 no estado politico do pais, mas na tranquilidade € no «senti-
mento da honestidade geral», é perfeitamente compreensivel que
este conceito de leis de interesse e ordem publica evolua e se
alargue & medida que o conceito deixa de ter um contetido pura-
mente econémico e particularista e se vai reconhecendo que a
ilicitude do incumprimento pode afectar, na frase do Dr. José
Tavares, «as condi¢ées da vida moral e juridica da sociedaden.

E, assim, quanto mais nos vamos afastando dos principios
individualistas, mais amplitude temos de dar ao conceito da
ordem piblica, ordem social e juridica, bem entendido, e nao
ordem politica, que é fenémeno de espécie diferente.

Por isso, j4 numa larga esfera do conceito que acidental-
mente estou analisando. Pierre Louis Lucas, na obra «Vontade
e Causa», que ja tive oportunidade de citar, define, assim, ordem
puablica :

«E a delimitagdo do minimo de utilidade social a baixo
do qual a obrigacdo nascida de um facto licito ndo pode
praticamente ser mantida como obrigagdo juridicamente
vdlida ;»

ou

«E a delimitag¢do, fixada segundo as normas actual-
mente aceites, do minimo de licitude abaixo do qual a
obrigacio ndo pode priticamente ser mantida como obri-
gagéo juridicamente vdlida.»
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E depois conclui:

A obrigacdo ndo é legitima quando ultrapasse, de uma
maneira certa, o contetddo normal, segundo os usos actuais,
do direito que ele pretende pér em movimento.

A obrigacdo ndo é legitima logo que o scu objecto
constitui um atentado certo a@ moralidade publica, tal como
ela resulta do consenso de cada época.

A obrigacio ndo é legitima logo que ela contradiz, de
uma mancira certa, o regime social actualmente vigente.

Estas ideias t2m vindo, a pouco e pouco, a infiltrar-se, mesmo
nas camadas profundas da ordem juridica. estractificadas em nor-
mas aparentemente rigidas e imutaveis.

Veja-se o que ainda recentemente o Supremo Tribunal de Jus-
tica decidiu no seu acérdio de 10 de Julho de 1945.

Nesse acérdio, com argumentos, na hipétese discutivels, mas
em princfpio certos e, em todo o caso, doutamente elaborados,
para o efeito de nao se aplicar uma cldusula penal, inserta num
contrato de promessa de compra e venda, igual a dezasseis vezes
o sinal passado, julgou-se. por maioria. que o artigo 1.548.° do
Cédigo Civil, na parte em que se preceitua que a perda do sinal
ou a sua restituicio em dobro valerd como compensacio de per-
das e danos, integra uma disposicdo preceptiva, e nao supletiva,
afecta ao interesse e 4 ordem publica.

E um mundo novo que por este caminho se pode descobrir.

15 — E o que pensar, entdo, do artigo 705.° do Cédigo Civil?

Se, por um alargamento que no estado actual da vida econé-
mica e jurfidica ainda me parece excessivo, pudesse considerar
aquela disposi¢io legal inteiramente de interesse piablico, a ques-
tao que estou tentando solucionar ficaria resolvida.

Toda a clausula contratual em contrdrio ou além do que
naquele artigo se dispde seria absolutamente nula por virtude do
disposto no artigo 10.° do Cédigo Civil.

Falta-me, porém, coragem para formular regra aparentemente
tao revolucionaria.
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Evolucdo ndo é revolugdo. embora muitas vezes a revolucio
nio seja mais do que o prelidio da evolugao.

No meu espirito fica. porém, pairando a ideia clarissima de
Bonnecase quando pergunta se admitir, em principio, a validade
das cldusulas de nao responsabilidade, nio serd admitir uma ten-
tativa de uma espécie de dezarticulacio do mecanismo da vida
juridica nos seus elementos primarios.

E o ilustre professor de Eordeus continua :

As leis aplicam-sec aos interessados e atingem o seu
fim, por intermédio de actos juridicos e de factos juridicos.

Estes constituem, portanto, duas noc¢ées técnicas funda-
mentais formando respectivamente um todo cuja esséncia
é conduzir & aparicdo de situagdes juridicas que se traduzem
por direitos e obrigagdes.

Desde que se possa suprimir arbitrariamente as obriga-
¢ées nascidas de uma situagéo juridica determinada, chega-
-se a consagrar uma noc¢do contraditéria, ou melhor ainda
uma monstruosidade juridica; a vida juridica seria inteira-
mente falscada, como seria violada a prépria ideia do
direito,

E por isso que as cldusulas de ndo responsabilidade se
condenam a si mesmo como conirdrias & esséncia do acto
juridico e do facto juridico — Suplemento — Tomo I,

pag. 651,

Esmein — Les clauses de non responsabilité, apud Revue Tri-
mestrielle — 1926, pag. 323 — pronuncia-se pela ineficacia das
cldusulas de irresponsabilidade com base na doutrina da causa
final que, segundo Capitant, nos contratos sinalagmaéticos, é a
vontade de obter a execuciio da prestacio prometida em troca.
As cldusulas de irresponsabilidade, a serem validas, anulariam a
causa do conirato em relacio aquele dos contraentes contra quem
fossem estabelecidas.

Ripert, no seu conhecido livto La Regle Morale dans les
Obligations Civiles, pag. 58, emite este parecer :

A cldusula de néo responsabilidade ou de limitagdo de
responsabilidade ndo pode ter por resultado permitir ao
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autor do prejuizo a violagdo da regra moral permintindo-lhe
comprar a preco de dinheiro o dircito de prejudicar os
outros.

A jurisprudéncia declara nulas as cldusulas pelas quais
alguém sec oxonera do seu dolo ou da sua falta grave, equi-
valente a dolo.

E bem o respeito pcla regra moral que ele assegura.
A liberdade contratual detém-se quando ensaia escapar
& obscrvéncia do dever de ndo prejudicar a outrem.

A questio vista sob esle aspecto tem um interesse juridico
secundério, a menos que se entendesse que o fundamento da
responsabilidade civil ¢ linicamente moral.

Mas nao; esse fundamento é particularmente juridico, porque
¢ a esséncia do préprio direito.

Na impossibilidade de desenvolver, aqui, a discussdo doutri-
nal do problema posto, que tanto interesse desperta, temos de nos
circunscrever ao estudo das solucdes mais adequadas em face do
direito positivo portugués.

E, entdo, voltamos a perguntar :

— Qual sera a natureza do artigo 705.° do nosso Cédigo Civil ?

— Estaremos perante uma norma inteiramente supletiva?

Para se ver que o artigo 705.° nio encerra uma norma inteira-
mente supletiva, basta pensar que, a ter esse artigo tal natureza,
seria vélida a cldusula pela qual o contraente faltoso tivesse de
responder por perdas e danos mesmo que fosse impedido de cum-
prir por facto do outro contraente.

Atrevo-me a afirmar que todos estamos de acordo em que uma
cldusula com esse alcance seria considerada absolutamente nula,
quer por contraria & moral piblica, quer por autorizar um verda-
deiro enriquecimento sem causa,

O contraente que impediu que o contrato fosse cumprido nio
pode receber qualquer indemnizagdo. Seria compensar a prépria
falta.

Podemos considerar este ponto assente,

— Mas serd possivel, por uma cldusula contratual, constituir
em responsabilidade civil o contraente que nio cumpriu por forga
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maior ou por caso fortuito para o qual de nenhum modo haja
contribuido? '

E de admitir a resposta afirmativa, porque tanto a for¢a maior,
como o caso fortuito, produzem-se independentemente da vontade
dos contraentes,

Constituem um verdadeiro risco do negdcio juridico.

Ora, as consequéncias do risco — facto incerto, inevitavel ou
imprevisivel quanto ao momento em que se produz — podem, por
miituo acordo, ser suportadas por ambas as partes ou por qual-
quer delas.

O onus do risco, assumido por um dos pactuantes, deve ter,
e tem naturalmente, a sua compensacao na contraprestacao que o
cutro pactuante prestou ou se obrigou a prestar.

Da anélise do artigo 705.° tiramos, portanto, estas concluses :
a ineficdcia de qualquer cldusula contratual que responsabilize o
contraente que faltou ao cumprimento do contrato por facto volun-
tdrio do préprio contraente; a eficdcia das cldusulas que impSem
responsabilidade ao contraente faltoso mesmo que o incumpri-
mento seja devido a forga maior ou a caso fortuito.

16 — O problema que, até aqui, se apresenta simples, princi-
pia a complicar-se quando temos de nos pronunciar sobre as
cldusulas de irresponsabilidade no caso em que a falta do cumpri-
mento ou o cumprimento imperfeito se deve, nio a facto do outro
contraente, nao a forga maior ou a caso fortuito, mas a facto
do préprio contraente faltoso.

Essas clausulas sdo de duas espécies:

a) — umas de irresponsabilidade total ; e

b) — outras de responsabilidade limitada, limitagio que
pode verificar-se, quer no tocante aos casos em que o deve-
dor é responsavel, quer no tocante & importancia da in-
demnizac3o.

E preciso, todavia, nfio confundir cldusulas de irresponsabili-
dade, com as chamadas condi¢ées meramente potestativas, ou, o
que para mim é o mesmo, com as clausulas segundo as quais o
contraente sé cumpre se quiser.

Ano 6.0, n.os 3 e 4 4
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E digo é o mesmo, porque, neste caso, o facto condi¢do con-
funde-se com a vontade daquele que se obriga condicionalmente.

Se os pactuantes tém a faculdade de nao realizar a prestacéo a
que respectivamente ficam adstritos, néo se realiza um contrato,
porque, por esse acordo, nio se transfere qualquer direito, nem
se cria qualquer obrigagio — artigo 641.” do Cédigo Civil.

Tal convencao sé produz efeitos juridicos a partir do momento
em que hé execugao.

Mas a situacio é diversa se a chamada condigdo méramente
potestativa é estipulada s6 em favor de um dos contraentes.

Nessa hipétese, como bem sustenta o Doutor Pinto Coelho, na
sua referida obra, fica existindo uma promessa unilateral de con-
trato, que hd-de nccessariamente produzir os seus efeitos, uma
promessa preparatéria de um futuro e eventual conirato bilateral,
que se torna perfeito logo que o contraente, em favor de quem a
condi¢do potestativa opera, manifesta a sua vontade no sentido
de aceitar a promessa do outro contraente.

E preciso também nao confundir a convengao pela qual o deve-
dor cumpre s¢ quizer, com as convengdes em que o fempo da
prestagdo é deixado as possibilidades do devedor (cum potuerit
-— artigo 743.° do Cédigo Civil — ou é deixado ao arbitrio do
devedor (cum voluerit).

No primeiro caso, nao hé vinculo obrigatério; no segundo, ha
vinculo obrigatério exigivel logo que o credor prove que o devedor
pode cumprir; no terceiro caso, que o nosso Cédigo Civil ndo
prevé, ha vinculo obrigatério, cuja exigibilidade, para alguns cédi-
cos estrangeiros, depende da fixacio de um prazo razodvel pelo
juiz, e, para outros, se a obrigagio é meramente pessoal, depende
de o juiz fixar o prazo de cumprimento, mas, se a obrigagdo nao
¢ pessoal, o credor sdmente pode exigir o cumprimento dos her-
deiros do devedor.

Feita esta distingdo, diremos que, relativamente as conven-
coes em que se encontra lnserta uma condicdo potestativa que
aproveita aos dois contraentes, a questio da validade ou invali-
dade das cldusulas de irresponsabilidade nao se pde, porque nao
existe contrato de que tal cldusula seja elemento acessério.

Mas tem perfeito cabimento nos contratos em que a condigdo
potestativa é unilateral, porque, nesse caso, o problema da respon-
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cabilidade civil suscita-se, imediatamente, em relagio ao con-
traente que promete, e, logo apés a aceitagio, relativamente tam-
bém aquele que aceita a promessa.

17 — Delimitadas, assim, as fronteiras do nosso raciocinio,
podemos ja estudar a questdo fundamental ainda por resolver, ou
ceja apurar se, no nosso direito, a clausula de exoneragdo total
da responsabilidade ou as clausulas limitativas de responsabili-
dade s3o validas nos casos em que o incumprimento ou o cumpri-
mento imperfeito se deve a facto voluntario do devedor, doloso
ou culposo.

Considero doutrina pacifica que, salvos os casos em que as
nossas leis estabelecem a responsabilidade objectiva, a culpa é
um elemento minimo da responsabilidade civil contratual.

Portanto, quando a lei nio determina o contrario, onde nio
ha culpa, n3o ha responsabilidade contratual.

E por culpa deve entender-se a imprevisdo ou a falta de dili-
géncia nio determinada pelo propésito de causar um prejuizo.

Na falta de intengdo de praticar um facto ilicito e de causar
uma lesio é que esti a diferenga entre culpa e dolo.

Como, em matéria penal. doutamente ensina o professor Cava-
leiro Ferreira, «a distingdo entre dolo e culpa assenta no contetido
da vontade e nas suas relagées com o facton.

O Cédigo Civil da-nos uma nogdo de culpa, que equipara a
negligéncia, no § 2.° do artigo 717.°, e no § 3.° do mesmo artigo
determina que a culpa seja apreciada em concreto, isto €, con-
forme as circunstincias do facto, do contrato e da pessoa.

Relativamente ao dolo, o Cédigo sé o define como vicio de
vontade no § tnico do artigo 663.°.

Em matéria de responsabilidade civil, o conceito de dolo é,
unanimemente, o da lesdo intencional.

Sera valida uma cliusula de irresponsabilidade que cubra o
incumprimento doloso ?

Afirmo, abertamente, que nao é.

Segundo o artigo 668.° do Cédigo Civil, ndo é licito renunciar,
préviamente, & nulidade proveniente do dolo ou da coacgdo.

O dolo e a coacgdo sdo vicios de vontade; afectam o mituo
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consentimento que, nos termos do n.° 2 do artigo 643.°, é um dos
requisitos da validade dos contratos.

A aceitar-se e a aplicar-se sem restrigdes o principio da auto-
nomia da vontade, poderia clausular-se a rentincia & nulidade por
dolo que a lei comina.

O legislador, proibindo que se renuncie, préviamente, a nuli-
dade proveniente do dolo, obedeceu, porém, a um imperativo de
consciéncia colectiva, que, necessariamente, considera tal rentin-
cia imoral. Seria dar efeito juridico a uma vontade aparente, como
¢ sempre a vontade viciada por erro, dolo ou coacgdo.

O legislador nado necessitava, todavia, de formular a regra do
artigo 608.° para que a renincia fosse ineficaz. A sua invalidade
teria de resultar, sempre, da falta, no contrato, do requisito mdtuo
consenso. Mas, se a formulou, foi, como tantas vezes sucede, por
mera aplicagdo do principio fundamental que informa todas as
relagdes juridicas contratuais —a boa fé — e nao pela necessi-
cade de impor um principio novo.

Olhemos, agora, para os artigos 1.051.° e 1.055.°.

Estamos no campo da evicgdo. Pelo artigo 1.051.°, n.** 1 e 2,
o alheador nao responde pela evicgdo:

1.') — se assim [oi estipulado ou se, sendo advertido o
adquirente do risco da eviccio, o tomou sobre si;

2.") — se, conhecendo o adquirente o direito do evictor,
dolosamente o tiver ocultado ao alheador.

A primeira excepgdo estd de perfeita harmonia com as ideias
14 expostas a propésito do artigo 705.° do Cddigo Civil. A evicgdo
é um risco e, portanto, desde que o adquirente, sendo advertido
dele, o toma sobre si, é perfeitamente légico que o alheador nzo
responda.

A scgunda excepgdo é ainda a aplicagdo da regra de que a
boa fé é, na celebragio, na interpretacio e na execugio, um pres-
suposto de todos os contratos.

Se o adquirente conhece o direito do evictor e o oculta dolosa-
mente do alheador, este ndo deve responder, porque o adquirente
procedeu de md fé, mantendo o alheador na ignorancia do risco
que corria contratando.
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Logicamente, no artigo 1.055.°, o legislador preceitua :

Os contraentes podem aumentar ou diminuir, conven-
cionalmente, os efeitos da evic¢do, mas ndo renunciar &
responsabilidade que possa resultar do seu dolo ou md fé.

No caso de o contrato n3o ter sido devidamente cumprido por
dolo, a clausula de irresponsabilidade deve ser proscrita.

E esta a opinido consagrada pelos Autores — Dr. Jaime Gou-
vela — ob. cit., pdg. 456, Dr. Cunha Goncalves — Tratado de
Direito Civil, vol. 1V, pag. 317, Dr. Pinto Coelho «4 responsabi-
lidade do transportador nos transportes aéreos e a validade de
cldusula de irresponsabilidade por acidentes ocorridos ds pessoasy,
no Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, — vols. X e XI.

No mesmo sentido se pronunciam muitos autores estrangeiros.

Além dos j4 citados, apontarei Louis Josserand — Cours de
Droit Civil Positif Frangais — Boutard — Etudes sur les clauses
d’irresponsabilite — Durand — Des conventions d’irresponsabilité
— Henri Lalou — La responsabilité civile — Henri e Leon Ma-
zeaud — Traité Theorique et Pratique de la responsabilité civil
delictuelle et contractuelle.

Todos estes escritores estio de acordo que, contra o facto
intencional e contra a culpa grave, qualquer cldusula de exonera-
¢ao de irresponsabilidade é impotente,

A regra moral e a ordem piiblica excluem a sua validade.

Efectivamente, é inadmissivel conceber que alguém, com von-
tade sd, aceite uma clausula pela qual dispense a pessoa com
quem contrata de o indemnizar do prejuizo que lhe determine
pelo intencional incumprimento do contrato.

Quer se trilhe um ou outro caminho, chegamos, facil e neces-
sariamente, a invalidade de tais cldusulas.

18 — E relativamente & mera culpa ?

— As cldusulas de irresponsabilidade serdo validas?

O problema n3o oferece segura solucio, fora da doutrina da
sua nulidade absoluta.

Em primeiro lugar, o conceito de culpa néo estd perfeitamente
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definido, havendo ainda quem o gradue distinguindo entre culpa
grave, leve ou levissima.

— Até que grau podera ir a culpa, de modo que, sem ofensa
da ordem publica, da moral e do principio que a vontade deve ser
sa para ser plenamente eficaz, uma clausula contratual isente de
responsabilidade o autor da lesdo?

Além disso, segundo a tcoria da representagdo, defendida por
Listz e Austin, ainda que, no momento da pratica do facto ilicito,
a previsdo da nocividade seja fraca — como sucede quando o seu
autor estd na suposicdo de que o prejuizo pode deixar de produ-
zir-se — a figura do dolo verifica-se do mesmo modo.

Por outro lado, a equiparagio do dolo a culpa grave esta dou-
trinalmente aceita € tem a sua consagragiao em Varios textos da
lei — artigo 100.° do Cédigo federal suico das obrigagdes e arti-
go '105.° do projecto do Cédigo franco-italiano.

Tanto um. como outro, declaram nula qualquer estipulagdo
tendente a exonerar, por antecipagio, o devedor das responsabili-
dades em que incorre, tanto nos casos de dolo, como de falta
grave,

A equiparagio do dolo a culpa lata € tradicional : culpa lata
dolus exquiparatur.

Os escritores Mazeaud, todavia. nio vio tao longe. pois, limi-
tam-se a afirmar que a falta grave deve, até prova em cONtrario,
presumir-se dolosa.

A face do nosso direito afigura-se-me tal presuncao juris et de
jure, dado que o cédigo civil iguala a culpa & negligéncia — arti-
gos 2480, 719.°, § 1.°, 1.258.°, além de outros — e no conceito de
regligdncia ndo se enquadra o de falta grave.

Portanto, verificada a culpa lata, a clausula de irresponsabili-
dade esti necessiriamente prejudicada.

Deste modo, sé cabe no campo da validade das clausulas de
irresponsabilidade a culpa leve, isto é, aquela em que o autor
da lesdo, ndo sé nio quis causar um prejuizo, como de nenhum
modo previu que ele pudesse resultar do acto querido.

Nestas hipéteses a culpa é parente afim do caso fortuito.

A imprevisdo € a negligéncia sdo, em certo limite, inerentes a
natureza humana, e ainda hoje ninguém conseguiu criar um padrao
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por onde aferir a negligéncia desculpavel e a negligéncia indes-
culpével.

Uma e outra constituem, digamos, um risco natural, em certos
casos, uma verdadeiro risco profissional.

O autor da lesio nao desejou prejudicar o lesado.

Tal como sucede com o caso fortuito, que é imprevisivel, o
pactuante que age por mera culpa, ndo prev? as consequéncias
lesivas do seu acto, porque, se as tivesse previstos e as nao hou-
vesse evitado, teria procedido intencionalmente, quer dizer com
dolo.

Por consequéncia, a cldusula de irresponsabilidade, neste caso,
seria vdlida, por uma razdo andloga aquela por que sdo vdlidas
as cldusulas de inversdo do encargo de suportar os cfeitos da
verificagdo do risco.

E de notar que ndo pretendo equiparar a negligéncia ou a
imprevisdo, isto é, a culpa, ao caso fortuito, porque, se as equipa-
1asse, nao poderia responsabilizar o contraente culposo.

Simplesmente buscava, tateando, por via de uma extensio dos
principios gerais sobre a pessoa que deve suportar os efeitos do
risco, um fundamento juridico para validar as cldusulas de irres-
ponsabilidade nos casos de incumprimento imperfeito, por negli-
géncia ou imprevisdo.

Este fundamento é, porém, demasiado fragil, pois exige que
se aproxime a negligéncia do caso fortuito, o que, reconheco, ser
facilmente contestavel,

Sou, assim, de novo, impelido a procurar a explicacio da
validade de tais clausulas, ainda dentro do principio da autonomia
da vontade.

Este principio n3o pode ir contra a ordem juridica e, na base
da ordem juridica, esti, efectivamente, o principio da responsa-
bilidade civil contratual.

Mas a ordem econémica é ainda um aspecto de ordem piblica,
€ um dos fins da ordem juridica consiste, precisamente, em estru-
turar e alicercar o interesse piblico e a ordem piblica.

Ora o interesse piblico ndo é constante, nem no espaco, nem
no tempo, e, por vezes, tem, até, aparéncias contraditérias.

Sucede, assim, que a satisfacio de determinadas necessidades
econdmicas de interesse geral, exige que a ordem juridica valide,
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em certas circunstincias e em certos limites, as cliusulas de
irresponsabilidade.

E, entdo, o principio da autonomia da vontade, que se achava
comprimido pelo principio da responsabilidade civil, alarga-se
por uma razio nova, também de interesse piblico, que o veio
libertar dessa compressao.

Validar as clausulas de irresponsabilidade s6 com o que se
dispSe nos artigos 672.°, 673.°, 705.° e 708.° do Cédigo Civil, é
parecer ainda mais contestavel.

O artigo 672." formula uma regra geral, que tem de admitir,
todas as excepcdes, directa ou indirectamente resultantes da lel
ou dos principios base da ordem juridica.

Os artigos 673." e 708.” prevém a existéncia e a efectivagio
da responsabilidade e nio a irresponsabilidade.

A cldusula penal é garantia do cumprimento e ndo exoneragao
da responsabilidade por incumprimento, total ou parcial.

E o artigo 708.°, autorizando que a responsabilidade civil seja
regulada por acordo das partes, pressupde, necessadriamente
—- alids de acordo com a norma-regra do artigo 705.° — que aquele
que falta ao cumprimento do contrato se torna responsavel pelos
prejufzos que causa ao outro contraente.

Razao tem, por isso, o Dr. Jaime Gouveia (alids defensor
acérrimo da validade das clausulas liberatérias da responsabilidade
em todos os casos, excepto quando a inexecucdo das obrigacdes
{for intencional) ao dizer que debalde se procurardo elementos
decisivos, na legislagdo vigente, para defender a solugido da vali-
dade das chamadas clausulas de irresponsabilidade.

Mas a ser assim, como é, parecia-me légico que se fosse menos
liberal na sua aceitagdo, tanto mais que os principios gerais de
direito lhes sio manifestamente hdstis.

19 — Cumpre-me concluir rapidamente, porque o abuso da
paciéncia do auditério é tao censurdvel como qualquer outro abuso
de direito, e eu confesso, ao convidar V. Ex.* a assistirem a esta
comunicagdo, nio me premuni de uma cldusula de irresponsabili-
dade pelo dano intelectual que lhes estou causando.

Acreditem, todavia, na minha boa fé.
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Vou, por isso, formular uma tltima ordem de consideragges.

Sucede que a lei, além de estabelecer o principio geral da
responsabilidade civil, aplica-o, por vezes, a determinados casos
concretos, com efeitos que, pelo menos aparentemente, nao sao
idénticos.

Tomemos dois exemplos: —o do artigo 2.398.° do Cédigo
Civil e o do artigo 393.°> do Cédigo Comercial.

No primeiro afirma-se a responsabilidade dos empreendedores,
ou executores de edificagdes, quer proprietarios, quer empreiteiros
da obra, dos donos de estabelecimentos industriais, comerciais ou
agricolas, das companhias ou dos individuos construtores de estra-
das e de caminhos de ferro ou de outras obras publicas, bem
como dos empresérios de viagio por vapor, ou por qualquer outro
sistema de transporte, ndo sé pelos danos ou prejuizos causados
a propriedade alheia, mas também pelos acidentes, que, por culpa
sua ou de agentes seus, ocorrerem & pessoa de alguém, quer esses
danos procedam de factos, quer de omissdo de factos, se os pri-
meiros forem contrarios aos regulamentos gerais ou aos particula-
res de semelhantes obras, indistrias, trabalhos ou empresas, e os
segundos exigidos nos ditos regulamentos.

No artigo 393 do Cédigo Comercial declaram-se nulos e sem
efeito quaisquer regulamentos das administragdes dos caminhos
de ferro em que estas excluam ou limitem as obrigacdes e a res-
ponsabilidade impostas no respectivo titulo do mesmo Cédigo.

Na primeira das disposicées legais citadas nio se comina a
nulidade que se comina na segunda.

— Quer isto dizer que a nulidade s6 é de aplicar no caso do
artigo 393.° do Cédigo Comercial e nos outros em gue a lei clara-
mente a determina?

Entendo que n3o.

A nulidade deve ser declarada, nio s6 quando a lei expressa-
mente a comina, mas sempre que, pelas cliusulas de exoneracio,
se infrinja a ordem piblica, a moral ou o bem comum, conceitos
que, a primeira vista, sdo muito vagos, mas de que nio podemos
de modo algum prescindir e que se nos apresentam, ac mesmo
tempo, o nicleo e o involtério de toda a vida do direito.

E, neste capitulo, temos de ser particularmente rigorosos na
defesa das regras de seguranca.
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Por isso, se qualquer empresa, industrial, comercial ou agri-
cola, construtora ou transportadora, embora nio seja de caminhos
de ferro, pelos regulamentos das suas administragdes ou por qual-
cuer clausula contratual propriamente dita, sem lei expressa que
tanto autorize, exonera a sua responsabilidade por actos ou omis-
<des, embora sé culposos, dos seus dirigentes ou do pessoal ao
seu servico, essas disposi¢des regulamentares ou contratuais devem
considerar-se nulas e de nenhum efeito.

Estd em jogo, mais do que o simples interesse privado de
cada pessoa que contrata com essas empresas ou utiliza os seus
servigos. Estd em causa um principio de seguranga colectiva, por-
que todos nés, indistintamente, pelas necessidades da vida quoti-
diana, temos, quer queiramos, quer ndo, de estabelecer relagGes
contratuals com essas empresas.

Com relacio aos respectivos contratos, como ja foi posto em
destaque, o principio da autonomia da vontade sofre todas as
restricgoes.

Qs particulares nio contratam com guem guerem, nem COmMo
guerem.

A maior parte das vezes, essas empresas sao titulares de um
monopdlio, de facto ou de direito.

Além disso, os particulares que aproveitam os seus servi¢os nao
podem conhecer o estado do seu material, a diligéncia, a cautela
ou a competéncia dos respectivos agentes ou empregados; nao
podem escolher, para lhes confiar a sua vida, fazenda ou inte-
resses, as técnicamente mais bem apetrechadas e as dotadas de
pessoal mais habilitado.

Nestes casos, por consequéncia, dadas a extensdo € a gravi-
dade dos efeitos que a imprevisdo ou a negligéncia podem deter-
minar, ha uma razio de interesse piiblico, que impede, ou devia
impedir, que a responsabilidade emergente dessa imprevidéncia ou
negligéncia pudesse ser afastada.

No Cédigo Federal suico das obrigagses existe uma disposigao
manifestamente determinada pelas consideracdes que acabo de
fazer,

No ja citado artigo 100.° desse cbdigo, depois de se declarar
nula qualquer estipulacdo tendente a exonerar, antecipadamente,



94
=

REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

o devedor da responsabilidade em que ele possa incorrer nos casos
de dolo ou de falta grave, acrescenta-se :

O Juiz pode, em virtude do seu poder de apreciagio,
ter por nula uma cldusula que exonere o devedor de toda
a responsabilidade no caso de falta leve, se o credor no
momento em que renunciou ao direito de ser indemnizado,
se encontrava ao servigo do devedor, ou se a responsabili-
dade resulta do exercicio de uma inddstria concedida pela
autoridade.

— Ha, por vezes, como vimos, consideracdes particulares de
interesse publico, aparentemente incompreensiveis, que levam o
legislador a validar, por disposicdes especiais, determinadas clau-
sulas de irresponsabilidade que nos termos gerais de direito seriam
nulas. Foi o que sucedeu, em Franga, com os transportes por o ar.

A lei francesa de 31 de Maio de 1924, justificada pelos riscos
inerentes 4 navegagdo aérea e, sobretudo, pela necessidade de
proteger as respectivas empresas na exploracio de uma inddstria
que entdo se apresentava de resultados tdo precarios, permitiu
que o transportador se exonerasse de responsabilidade civil, quer
em razdo dos riscos do ar, quer em razio das faltas cometidas
por todo o pesscal empregado na condugio do aparelho, isto quer
se tratasse de viajantes, quer de mercadorias, desde que os apare-
lhos estivessem em bom estado de navigabilidade no momento da
partida e o pessoal munido dos brevets e certificados regula-
mentares.

A jurisprud®ncia e a doutrina francesas interpretaram e apli-
caram, todavia, esta lei, no sentido de as clausulas de exoneracio
rdo poderem cobrir o dolo, nem a falta grave intencional, do
transportador.

Todavia, pela Convencio internacional de Varsdvia, de 12 de
Qutubro de 1929, celebrada numa altura, portanto, em que a nave-
gacdo aérea ja havia feito novos progressos técnicos, as companhias
transportadoras sdmente podem limitar a sua responsabilidade a
125.000 francos por cada passageiro, mas havendo dolo ou falta
grave da parte da empresa ou dos seus empregados, nenhuma
limitacio produz efeito.
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Em matéria de acidentes de trabalho, uma outra ordem de
consideracdes — neste caso a defesa do interesse do trabalhador
que, ao celebrar o contrato, nio se encontra em situagdo de igual-
dade com a entidade patronal — levou o legislador a declarar
nulas todas as convengdes pelas quais os empregados ou assalaria-
dos renunciem, no todo ou em parte, as indemnizagdes legais,
ressalvando-se, porém, o que for estabelecido em contratos ou
acordos colectivos de trabalho, legalmente aprovados — artigo 31.°
da Lei 1.942, de 27 de Janeiro de 1942,

Também a lei 1.952, de 10 de Marco de 1942, sobre regime
juridico do contrato de trabalho, por idénticos motivos, prescreve a
nulidade de todas as convencdes que importem rentincia ao goso
de férias ou A substituicio destas por qualquer remuneragao
suplementar.

21 — Também, pelo facto de a lei, algumas vezes, introduzir
nos contratos, por via de normas precetivas, determinadas obri-
gagdes, nio pode afirmar-se, de modo definitivo, que as clausulas
de irresponsabilidade, nesses casos, sio nulas.

E o que sucede, por exemplo, com a evicgdo.

Uma das obrigaces em que a lei constitui o vendedor é a de
prestar a evicgdo. Mas a prépria lei admite que o alheador nio
responda pela evicgdo, quando assim haja sido estipulado.

Em dltima analise temos de atender & natureza da norma
preceptiva, para podermos averiguar se a obrigagao que ela impéGe
pode ou nio ser arredada por convencio das partes.

Do que fica exposto — que é uma parte minima do muito que
haveria para dizer — verifica-se que a intervencio legislativa é
constante, determinada sempre por motivos de interesse ptblico,
quer concedendo, quer recusando, valor juridico as cldusulas libe-
ratérias ou de exoneragdo, quer limitando a sua eficacia.

Mas da circunstiancia de, algumas vezes, o legislador, expres-
samente, invalidar as cliusulas desta espécie, ndo deve concluir-
-se, por argumento a contrdrio senso, que, nos demais casos, tais
clausulas sdao inteiramente validas.

O legislador intervém, ou pela necessidade de permitir aquilo,
Gue, em regra, nio era legalmente possivel, ou para reforcar uma
regra de seguranca geral ou de protec¢io a determinada categoria
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de contraentes, afirmando-a em termos de nio se poderem susci-
tar quaisquer dividas.

Na falta de uma norma especial, ha que aplicar os principios
gcrais, e foi a definicdo dos mesmos, abandonando as multiplas
particularidades dos varios casos concretos que a lei especial-
mente resolve, que entendi dever aplicar a minha atengdo.

22 — Quero ainda deixar imanifestada a minha discordancia
dos autores que, como os professores Mazeaud, ao apreciarem a
validade das clausulas de irresponsabilidade, fazem uma distin¢io
substancial entre danos causados as cousas e danos causados as
pessoas.

Para estes escritores o facto de a pessoa humana n3o estar
em comércio impede a validade das cldusulas de exoneracio da
responsabilidade pelos danos que as possam atingir,

Mas nio é assim.

A responsabilidade civil, seja qual for a natureza do dano,
tem sempre um conteudo material. O argumento dos referidos
escritores deveria, logicamente, conduzir-nos & conclusio extrema
de que os danos causados as pessoas nunca poderiam determinar
uma reparacio civil.

Sob outro aspecto, se é certo que as pessoas se deve uma
maior protecgio do que &s cousas, nio é menos certo que hé
danos corporais, ou mesmo morais, muito menos graves de que
certos danos patrimoniais.

Acresce que a questdo deve resolver-se no dominio dos prin-
cipios € estes ndo acusam diferenca que justifique a nulidade das
clausulas de irresponsabilidade por danos causados &s pessoas,
desde que, como eu sustento em relagdo aos danos causados ao
patriménio, essas cldusulas sejam validas sdmente quando a falta
nao for intencional,

23 — O que acabo de expor relativamente s cldusulas de exo-
neracio total, é de observar, em absoluto, no tocante as cliu-
sulas de irresponsabilidade atenuada.,
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A diferenca que se verifica nos dados dos dois problemas ¢
86 quantitativa e nao qualitativa.

Além disso, precisamos ter presente que, a aumentar-se o
raio de circulo da validade das clausulas de irresponsabilidade
mitigada, tornar-se-ia possivel que, por um processo de fraude a
lei, se estabelecessem verdadeiras clausulas de irresponsabilidade
dissimuladas em clausulas de responsabilidade limitada.

24 — Conclusées :

1.*—FEm face dos textos legais do direito portuguss
comum, nio é facil fundamentar, devida e completamente,
a validade das clausulas de exoneragdo de responsabili-
dade, por incumprimento ou por cumprimento imperfeito,
de obrigacées contratuais ; todavia,

2" — Reconhece-se que., em certos casos, as mesmas
clausulas satisfazem determinadas exigéncias da vida social
e nao afectam os principios, morais ou juridicos, em que
ela assenta;

3.* — Deste modo, mesmo na falta de lei que expressa-
mente as valide, os Tribunais poderdo reconhecer os seus
efeitos, nas hipéteses prevenidas nas alineas seguintes :

a) — quando o contraente faltoso tiver agido por
mera negligéncia ou inadverténcia, e, portanto, com
exclusio de toda a falta intencional, sendo, nesta ma-
téria, perfeitamente equipardveis, quer no que se refere
aos efeitos, quer no que se refere ao énus da prova, o
dolo e a culpa grave;

b) — quando o acto ilicito nao importe violagdo de
qualquer lei, preceptiva ou proibitiva, de ordem piiblica
ou de interesse publico, devendo ser consideradas leis
desta natureza todas as que, em cada época € em cada
povo, se destinam a assegurar as condigdes fundamen-
tais de existéncia, de solidariedade, de seguranca e de
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progresso da Nacdo, do Estado, dos individuos e das
instituigdes ;

¢) — quando o acto ilicito nao for contrario aos bons
costumes, a moral ptblica e ao interesse colectivo, tal
como geralmente sZo entendidos ou praticados, mesmo
na falta de lei escrita que os defina ou proteja.

4. — As clausulas de irresponsabilidade, quando vali-

das, podem aplicar-se, tanto aos danos causados as cousas.
como as pessoas ;
5.8 — Os limites em que as clédusulas da exoneracio
de responsabilidade se consideram juridicamente defensa-
vels, sdo os mesmos em que podem defender-se as clausu-
las de responsabilidade mitigada ;

6.* — A verificagido das condi¢des previstas nas alineas
b) e c¢) da conclusdo 3.2, exige que se concedam aos Tri-
bunais amplos poderes na qualificacio das leis de ordem
ptiblica e de interesse publico e na definicio do que sejam
bons costumes, moral piblica e interesse colectivo, o que
estd na linha de evolugio dos principios informadores da
funcdo judiciria, concessio de poderes que a profunda
renovacao econdmica, juridica e moral a que assistimos
torna ainda mais necessaria.



