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Resumo: O presente trabalho estudara o conceito de obrigacdo fundamental e o papel
desempenhado por este instituto no ordenamento juridico francés. Inicialmente, sera
desenvolvida uma definicdo de obrigacdo fundamental levando em conta a prestacao
caracteristica do contrato, a vontade das partes, a distingdo tripartite dos elementos do
contrato e a nocdo de causa. Na segunda parte do artigo, serdo estudadas as funcdes
desempenhadas pela obrigacdo fundamental, analisando-se as clausulas de né&o-
responsabilidade no ordenamento francés, e a faute lourde e o dolo como fundamentos para
0 seu afastamento. As funcdes da obrigacdo fundamental serdo abordadas em seguida,
distinguindo seus efeitos em se tratando de clausulas de ndo-responsabilidade ou néo-
obrigacéo, assim como seu reflexo na resolugao do contrato.

Palavras-chave: Obrigacdo fundamental — Contrato — Nao-Responsabilidade — Nao-
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INTRODUCAO

A obrigacdo fundamental consiste em um conceito de origem inglesa, que encontra
raizes na teoria da deviation e da fundamental breach, sendo definida, no sistema anglo-
saxdao, como uma obrigacdo intensificada cuja existéncia e execucdo Sao essenciais a
sobrevivéncia do contrato e as legitimas expectativas das partes (SEFTON-GREEN, 2000,
p. 60). No sistema inglés, suas finalidades primordiais consistem na intensificacdo da
obrigagdo correspondente & manutencdo da responsabilidade e ao agravamento das
consequéncias da inexecucdo do contrato, levando, assim, a sua resolucdo (SEFTON-

GREEN, 2000, p. 99).

Este instituto foi sendo recepcionado pouco a pouco no ordenamento juridico francés,
adquirindo, no ambito da Civil Law, contornos diversos. Desta forma, o presente trabalho
visa abordar o conceito de obrigacdo fundamental e o papel por ele desempenhado no
ambito do ordenamento juridico francés, sublinhando a importancia deste instituto para o
sistema obrigacional do referido pais. Para atingir tal objetivo, o artigo esbocard,
primeiramente, algumas nocfes necessdarias para a compreensao do tema ora estudado.
Tentar-se-4, assim, determinar o significado da obrigacdo fundamental, em busca de uma
definicdo ou conceito.

Na segunda parte do trabalho, serdo examinadas as funcdes desempenhadas pelo
instituto da obrigacdo fundamental no direito civil francés. Inicialmente, ser4 abordada a
transicdo da utilizagdo da “faute loude” para a obrigacao fundamental no afastamento de
clausulas de néo-responsabilidade. Em seguida, examinar-se-do especificamente os efeitos
da oposicdo das clausulas de nd&o-responsabilidade e ndo-obrigagdo a obrigacdo
fundamental. Finalmente, serdo abordadas as implicacbes da obrigacdo fundamental na
resolucao do contrato.
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CEMILA VICENCI FERNANDES

PARTE 1: DEFININDO A OBRIGACAO FUNDAMENTAL

A indagacao central que permeia esta primeira etapa do trabalho €, justamente, como
definir qual obrigacdo é fundamental em um contrato. A tarefa ndo é tdo simples como pode
parecer a primeira vista, pois, freqiientemente, o contrato possui uma miriade de obrigacdes
em si. Da mesma forma, ele pode conter obrigacdes que, embora parecam possuir carater
secundario, sejam de fato imprescindiveis para as partes contratantes.

Como eleger, dentro deste feixe, qual obrigacdo pode ser considerada o fundamento
do contrato? A busca por esta definicdo orientard, portanto, as primeiras consideracdes
deste trabalho, que buscaré inicialmente o raciocinio adequado para procura pela obrigacao
fundamental. Em seguida, serd analisado o papel da vontade nas partes nesta
determinacao, seguido do auxilio conceitual da diviséo tripartite de Pothier. Finalmente, sera
feita a distincdo entre obrigagdo fundamental e a causa do contrato.

1.1. Raciocinio em absoluto e raciocinio concreto

De acordo com Delebecque, autor responséavel pela consolidacdo doutrinaria do
instituto ora estudado, a obrigacdo fundamental ndo comporta uma definicdo baseada no
raciocinio em absoluto, convocando, portanto, a elucidagdo de critérios que possibilitem
expor tal idéia de modo eficaz (DELEBECQUE; PANSIER, 2001, p. 180).
Consequentemente, torna-se dificil obter uma conceituag¢édo ou definicdo precisa do instituto
em si, e o caminho convencional tomado pela doutrina e jurisprudéncia francesas consiste,
na maioria das vezes, em realizar uma analise casuistica, elegendo as “obrigacbes
fundamentais” dentro do &mbito de cada contrato, ou seja, aquelas obrigacbes sem as quais
0 contrato perde seu significado e sua razéo de ser.

Assim, a compreensao do instituto da obrigacédo fundamental exige o exercicio de um
raciocinio em concreto, baseado na analise, caso a caso, dos contratos celebrados pelas
partes. Em cada um deles havera um obrigacdo cuja importancia € tamanha que, caso ela
seja suprimida ou reduzida, o ser& contrato privado de seu contetdo e de seu sentido para
as partes. Esta obrigacdo, que constitui 0 amago do contrato, serd a sua obrigacao
fundamental.

1.1.1 A prestacgdo caracteristica do contrato

Delebecque afirma, portanto, que um exame dos diferentes tipos de contrato levara a
concluir que a obrigacdo fundamental assemelha-se a prestacdo caracteristica
(DELEBECQUE; PANSIER, 2001, p. 182) do mesmo, ou seja, aquela prestacdo que
corresponde de maneira mais especifica ao contrato, permitindo delimitar o campo de

atuacdo do juiz mantendo-se, ao mesmo tempo, o carater flexivel e previsivel do direito.

Na compra e venda, por exemplo, a prestacdo caracteristica corresponderia ao
pagamento do preco pelo comprador e a entrega da coisa pelo devedor. Alterando-se a
prestacdo caracteristica, altera-se consequentemente a qualificacdo do contrato. Assim, o
primeiro passo para identificar a obrigacdo fundamental de um contrato consiste em localizar
a sua prestacdo caracteristica. Entretanto, esta delimitacdo € apenas o0 inicio do

esclarecimento do instituto aqui estudado.

1.2. Obrigacédo fundamental e a vontade das partes:
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R OBRIGAGHO FUNDAMENTAL

Frequentemente, a determinacdo baseada simplesmente em funcdo da prestacao
caracteristica do contrato ndo € suficiente para estabelecer qual é a obrigacdo fundamental,
ou seja, qual é a obrigacdo sem a qual as partes nao teriam pactuado, aquela que as levou a
estabelecer o contrato. HA casos nos quais a prestacdo especificamente desejada pelas
partes possui particularidades igualmente fundamentais. E a situacéo, citada por Jestaz, do
produtor de agucar que encomenda sementes de beterrabas acgucareiras e percebe, depois
de cultivadas, que se tratavam de sementes de beterrabas forrageiras havendo, no contrato,
uma clausula de limitacdo da responsabilidade ao montante pago pelas sementes (JESTAZ,
2005, p.340). Aqui, a mera entrega da coisa e pagamento do preco ndo satisfazem
completamente a pretensdo de uma das partes, que precisa especificamente de um
determinado tipo de sementes, ou seja, a ndo-conformidade na entrega dos bens traz a tona
a obrigacao fundamental.

1.2.1 Obrigagao anexa considerada fundamental

Igualmente, partindo-se da distincdo entre obrigacfes principais e obrigacdes anexas,
pode-se afirmar que a obrigacdo fundamental pode, por vezes, compreender as ultimas. A
finalidade pretendida com o contrato pode exigir ndo s6 a entrega de uma coisa e 0
pagamento de um preco, no caso da compra e venda, mas também que esta entrega seja
efetuada dentro de um periodo especifico de tempo caso se trate, por exemplo, da venda de
roupas para uma determinada estacdo do ano. Assim, pela vontade das partes, uma
obrigagdo considerada inicialmente como anexa pode ser elevada a categoria de
fundamental, caso seja indispensavel para objetivo pretendido pelos contratantes.

Assim percebe-se que, em virtude das finalidades buscadas pelas partes através do
contrato, a sua vontade pode erigir uma obrigacdo especifica como fundamental. Esta
vontade ndo pode, entretanto, privar o contrato de sua esséncia, sendo limitada justamente
pela obrigacdo fundamental. A liberdade conferida as partes para pactuarem o que
desejarem possui um limite, ndo podendo tais determinacdes privar 0 compromisso de sua
esséncia, criando uma situacdo na qual a execucdo ndo pode mais ser obtida pela parte
credora.

Para compreender-se melhor o que constitui este cerne contratual, consubstanciado
na obrigacao fundamental, é importante a retomada das classicas licdes de Pothier e de sua
divisdo tripartite do contrato. Como sera visto a seguir, a busca de uma definicdo deste
instituto é auxiliada também pela delimitacdo da esséncia do contrato.

1.3 Definicdo através da distincao tripartite dos elementos constitutivos do contrato.

Para melhor compreender o conceito de obrigacdo fundamental, € imprescindivel a
analise da classica distingao tripartite dos elementos constitutivos do contrato realizada por
Pothier com inspiracdo no Direito Romano. Assim, conforme a divisdo retomada pelo autor
francés, os contratos sdo constituidos de trés classes de elementos: 0s essenciais, 0S
acidentais e os naturais.

1.3.1 Essentialia

Segundo Pothier, “as coisas que sdo da esséncia do contrato sdo aquelas sem as
guais o contrato ndo pode subsistir. Na auséncia de uma destas coisas, ou hao ha contrato
algum, ou trata-se de uma espécie diferente de contrato” (POTHIER, 1890, t. Il, p. 06). Como
exemplo, o autor afirma que, no caso da compra e venda, é da esséncia do contrato que
haja uma coisa que seja vendida e, em contrapartida, um preco pela qual ela deva ser
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vendida, ndo se podendo conceber, portanto, a venda de um objeto que deixou de existir
(POTHIER, 1890, t. Il, p. 06).

O segundo efeito vislumbrado por Pothier para a auséncia de um elemento essencial
€ a requalificacdo do contrato. Assim, sendo da esséncia do contrato de compra e venda a
existéncia de um preco, consubstanciado em uma soma especifica de dinheiro paga pelo
comprador ao vendedor, se duas partes pactuam a “venda” de um objeto tendo como prego
a entrega de outro objeto especifico, estar-se-ia, em verdade, diante de uma permuta, e ndo
de uma compra e venda, malgrado a errdnea denominacédo conferida pelas partes.

1.3.2 Naturalia

Quanto ao segundo elemento, Pothier afirma que “as coisas que sdo da natureza do
contrato sdo aquelas que, sem ser de sua esséncia, fazem parte dele” (POTHIER, 1890, t. Il,
p. 07), ou seja, 0s elementos naturais sdo aqueles que normalmente integram o contrato,
sem necessidade de convencdo expressa das partes e que, por ndo possuirem carater
essencial, podem ser dele excluidos ou modificados caso os contratantes assim desejarem,
sem prejuizo da subsisténcia do pacto. Em um contrato de compra e venda, por exemplo, a
garantia € um elemento natural, que pode ser afastado ou modificado pela vontade das
partes.

1.3.3 Accidentalia

Finalmente, existem também os chamados elementos acidentais do contrato, que se
caracterizam pelo fato de ndo serem da “natureza” do contrato, mas sim expressamente
pactuados pelas partes. Inserem-se neste contexto as modalidades de entrega da coisa em
um contrato de venda, ou as clausulas que estabelecem, no regime francés, a competéncia
territorial em caso de litigio (DELEBECQUE; PANSIER, 2001, p.182).

A obrigacdo fundamental parece, portanto, possuir um certo grau de similitude com os
chamados elementos essenciais do contrato, aqueles sem o0s quais 0 contrato perde sua
razao de ser (DELEBECQUE; PANSIER, 2001, p.182), na medida em que ndo pode ser dele
suprimida sob pena de esvaziar seu contetdo, deixando-o, assim, desprovido de significado.
Sefton-Green afirma que a obrigacdo fundamental exerce, no direito francés hodierno, o
papel de fronteira, de marco que delimita novamente a classificacao tripartite de Pothier de
essentialia, naturalia e accidentalia (SEFTON-GREEN, 2000, p. 147), e a autora
complementa, declarando que “é incontestavel que a obrigagdo fundamental pertence a
categoria de essentialia do contrato” (SEFTON-GREEN, 2000, p. 266).

Consolidada a nocdo de que a obrigacdo fundamental expressa o que € essencial e
imprescindivel no contrato, resta ainda nesta primeira parte diferencid-la do conceito de
causa. Malgrado a aparente similitude conceitual, ambos os institutos desempenham, como
sera visto a sequir, papéis diversos no iter negocial.

1.4 A obrigacao fundamental e a causa do contrato

E importante realizar, nesta Ultima parte do capitulo acerca da conceitualizacdo da
obrigacdo fundamental, uma breve distingdo entre esta e a causa do contrato, visto que
ambas parecem assemelhar-se e até mesmo desempenhar, como veremos a seguir, um
papel analogo. Entretanto, embora estas noc¢des sejam imbricadas, ndo devem ser
confundidas, e ambas “podem coexistir sem que uma seja o fundamento da outra”
(SEFTON-GREEN, 2000, p. 280).
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R OBRIGAGHO FUNDAMENTAL

De acordo com o artigo 1108 do cédigo napolednico?, a nocdo de causa insere-se
como um dos fundamentos do direito contratual francés, ao lado do consentimento, da
capacidade e do objeto. A partir de uma analise dos artigos referentes a causa, € possivel
entrever as funcdes exercidas por este conceito no direito francés.

Inicialmente, o cddigo civil francés afirma que a obrigacdo sem causa, fundada sobre
uma causa falsa ou sobre uma causa ilicita, ndo podera ter qualquer efeito (art. 1131). Neste
enunciado, pode-se perceber a atuacdo da causa como condicéo de formacdo do contrato®,
O artigo 1132 do codigo napolednico estatui que a convencdo ndo é menos valida em
funcdo da causa nao estar expressa, impondo, portanto, um critério de validade da
obrigacdo®. Finalmente, ha a previsdo de que a causa sera ilicita quando ela for proibida
pela lei, contraria as boas maneiras ou a ordem publica (art. 1133), ou seja, aqui a causa
funciona como um mecanismo visando resguardar a ordem social. Além disso, de acordo
com a teoria classica do direito francés, a causa também opera a qualificacdo dos
contratos®, visto que ela seria a mesma para cada uma das classes contratuais. N&o se pode
deixar de mencionar que a nocao de causa também é responsavel pelo amparo do equilibrio
contratual entre as partes no momento da formagé&o do contrato (SEFTON-GREEN, 2000, p.
283).

Muitas destas nocdes podem parecer familiares a obrigacdo fundamental, mas ha
uma distincdo essencial entre as funcbes desempenhadas pela causa no contrato e aquelas
exercidas pela obrigacdo fundamental: enquanto a causa atua primordialmente na formagé&o
do liame contratual, a obrigacdo fundamental opera na execuc¢do do contrato, como sera
visto de forma mais detalhada no préximo capitulo. Assim,

[...] pesquisar a extensdo da supressdo da obrigagdo fundamental é a chave
para compreendé-la. E verdade que esta apreciacdo pode levar em conta a
causa do contrato, sua finalidade, mas este Ultimo conceito ndo se encontra na
obrigacéo fundamental. A obrigacéo fundamental pode ser considerada como o
prolongamento, o suporte do equilibrio contratual na execucdo do contrato,
enquanto a causa s6 pode ser considerada como o suporte do equilibrio do
contrato (e somente se a definicdo for conveniente) no momento de sua
formacao (SEFTON-GREEN, 2000, p. 283).

Diante do exposto nesta primeira parte do trabalho, conclui-se que (a) a obrigacao
fundamental constitui o cerne do contrato, ndo podendo ser reduzida ou suprimida; (b) que a
vontade das partes pode erigir a fundamental uma obrigacdo, mas nao pode privar o
contrato de sua esséncia; (c) que a obrigacdo fundamental pertence a categoria de
essentialia e, finalmente; (d) que enquanto a no¢do causa atua na formacao do contrato, a
obrigacdo fundamental atuard na execucdo do mesmo, sendo o suporte do equillibrio
contratual nesta etapa.

A partir deste arcabouco conceitual, serd possivel compreender como o conceito de
obrigacdo fundamental opera na pratica e em quais ocasides se da a sua atuacdo. Desta

% Article 1108 (Créé par Loi 1804-02-07 promulguée le 17 février 1804): Quatre conditions sont essentielles
pour la validité d'une convention : Le consentement de la partie qui s'oblige ; Sa capacité de contracter ; Un
objet certain qui forme la matiére de I'engagement ; Une cause licite dans I'obligation.

% LEFORT, Nicolas. Quel est le rdle de la cause en droit des contrats ? Disponivel em
http://www.oboulo.com/role-cause-droit-contrats-26005.html

* |dem, ibidem.

°> DUPONT, Aurélie. La validité du contrat : la cause. Disponivel em < http://www.oboulo.com/validite-contrat-
cause-21034.html> Acesso em 12/12/2008.
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forma, as funcbes exercidas pelo conceito de obrigacdo fundamental no sistema francés
serdo objeto de andlise da segunda parte deste trabalho.

PARTE 2: FUNQ(N)ES: DESEMPENHADAS PELA OBRIGACAO FUNDAMENTAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO FRANCES

No ambito da pratica contratual, o instituto da obrigacdo fundamental tem servido,
hodiernamente, para o afastamento de clausulas de limitagdo de responsabilidade em
contratos, visando preservar, portanto a sua esséncia. E, por conseguinte, como limite a
liberdade contratual que o instituto ora estudado se apresenta, na forma de uma baliza que
almeja resguardar e defender o fim vislumbrado pelas partes com a celebracdo do contrato,
malgrado a presenca de clausulas que, diminuindo ou extinguindo a responsabilidade por
incumprimento da obrigacdo, desvirtuem tal finalidade. A ampla liberdade contratual é
imposto o limite de preservar a esséncia do contrato, sem esvazia-lo de seu conteudo
essencial.

Assim, segundo Sefton-Green, a obrigacdo fundamental representa um “obstaculo
intransponivel, pois ndo se pode, a0 mesmo tempo, se comprometer e ndo se comprometer,
sob pena de atentado ao principio da boa-fé e de introduzir no contrato uma dose de
potestatividade muito contraria ao principio do pacta sunt servanda” (SEFTON-GREEN,
2000, p. 156). Firmar um contrato no qual, em funcdo de uma clausula de limitacdo de
responsabilidade, uma das partes possa praticamente exonerar-se do cumprimento de sua
obrigacdo fundamental sem maiores sancfes significa na pratica o0 mesmo que nhao
comprometer-se, ou seja, o limite imposto pela preservacdo da obrigacdo fundamental do
contrato significa assegurar que, em caso de descumprimento, e ndo obstante a presenca
de um termo que atenue ou exonere a responsabilidade do devedor, o credor podera obter
alguma satisfacgéo.

Portanto, para melhor compreender-se o papel preponderantemente exercido pelo
instituto da obrigacdo fundamental no sistema juridico francés, cumpre tecer algumas
consideracdes iniciais acerca das chamadas clausulas de nao-responsabilidade. A seguir,
sera observada a transicédo da faute loude para a obrigacdo fundamental como método para
o afastamento de tais clausulas. Apés, serdo examinados especificamente os efeitos da
oposicao da obrigacédo fundamental as clausulas de ndo-responsabilidade e as clausulas de
ndo-obrigacdo. Finalmente, sera também analisado o papel desempenhado pela obrigacdo
fundamental na resolucéo do contrato.

2.1 As clausulas de ndo-responsabilidade no ordenamento juridico francés

Savatier afirma que as clausulas de nao-responsabilidade constituem uma rendncia
antecipada a reparacdo (SAVATIER, 1951, t.l, n°® 660). Mais recentemente, Jestaz
conceituou tais clausulas, afirmando que

[...] o termo de responsabilidade designa a instituicdo que sanciona a obrigacdo
de bem-fazer, a de executar uma prestacdo correta e de boa qualidade.
Aplicando-se esta idéia, a clausula de nao-responsabilidade entende-se
ordinariamente como aquela que evita a garantia contra vicios, desordens,
avarias e outros defeitos. Esta clausula, por definicdo, faz desaparecer a
obrigacdo de garantia, mas ela ndo p&e fim a obrigagédo de fazer: o devedor,
embora ndo garanta a qualidade de sua prestacdo, promete a0 menos que a
executara e devera, portanto uma indenizacdo no caso de incumprimento
(JESTAZ, 2005, p. 326 e 327).
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R OBRIGAGHO FUNDAMENTAL

As chamadas clausulas de nao-responsabilidade s&o, em principio, validas no
ordenamento francés (PLANIOL, 1952, t.1l., n°245). Segundo Lalou, “a razdo desta validade
das clausulas de irresponsabilidade em matéria contratual é que, quando um contratante
promete realizar, em proveito do outro, a prestacdo ou servico convencionado, o direito
comum ndo o obriga a fazé-lo; ele deve, portanto, somente 0 que prometeu, e com as
limitagdes contidas nesta promessa” (LALOU, 1949, p. 375). A liberdade contratual e a
autonomia da vontade aparecem, portanto, como o fundamento da validade de tais
clausulas.

2.2 Limites as convencdes de ndo-responsabilidade: da faute loude a obrigacao
fundamental

Entretanto, sempre existiram certos limites a validade de tais convencdes. Bouillenne
ja afirmava que “em principio, admite-se a exoneracao de responsabilidade, salvo dolo ou
culpa grave” (BOUILLENNE, 1947, p. 25), e Lalou elencou em sua obra as excec¢cdes ao
principio da validade das clausulas de néo-responsabilidade em matéria contratual: “Dolo e
culpa grave; Contrato de aluguel de servicos; Acidentes de trabalho; Aplicacdo da lei sobre
propriedade comercial; O contrato de transporte terrestre; O contrato de transporte maritimo;
O contrato de transporte aéreo; Os arrendamentos rurais” (LALOU, 1949, p. 378).

A presenca de dolo ou de culpa grave constituia a principal ferramenta para o
afastamento das convencdes de ndo-responsabilidade, contando com o fundamento deveras
moral de que constituiam uma agressdo a boa-fé. E importante lembrar que, em virtude da
assimilacao, no ordenamento francés, de muitas licdes classicas do Direito Romano, a culpa
grave era equiparada ao dolo, com base nas licdes de Ulpiano e na posterior consolidacao
de Justiniano. Mazeaud esclarece melhor os fundamentos de tal comparagéo, afirmando que

[...] certamente, a culpa grave ndo é intencional; ndo é voluntariamente que o
devedor ndo executou; a culpa que ele possui, caso seja ela grave, € o
resultado de um erro, de uma negligéncia ou de uma imprudéncia. Ao estipular
a irresponsabilidade de seus atos de culpa grave, o devedor ndo escolheu
entre executar ou ndo executar, mas somente quis nao ser incomodado caso,
involuntariamente, ndo execute. Juridicamente, a clausula ndo se analisa como
condigcdo potestativa. Mas, de fato, o individuo culpado por dolo, sem constatar
a gravidade de sua culpa, argumenta sempre que agiu com boa-fé; ele
pretende ndo ser condenado por um erro grosseiro; faz-se de tolo caso seja
preciso; o rancor usa a mascara da necedade. E para evitar o uso deste meio
muito comodo de defesa que sempre presume-se dolosiva a culpa grave
(MAZEAUD; MAZEAUD, 1947, t. |. p. 654).

Assim, a convencao que exonerasse uma das partes das consequéncias de seu dolo
ou culpa grave legitimaria a ma-fé nos contratos, sendo portando passivel de uma nulidade
de ordem publica, baseada no artigo 6° do cédigo civil francés®, que impde como limite as
convencdes o respeito aos bons-costumes (LALOU, 1949, p. 378). Esta baliza era reforcada
por Ripert, ao afirmar que “a liberdade contratual interrompe-se quando se tenta escapar a
observacédo de um dever de ndo causar dano a outrem” (RIPERT, 1937, p. 62).

Se 0 dono de um hotel colocasse um cartaz avisando que o estabelecimento ndo se
responsabilizava pelos objetos de valor deixados no cofre, e se provasse que houve culpa,
havia a desconsideracdo de tais convencgdes (LALOU, 1949 p. 380). Da mesma forma, o
zelador que negligenciava sua obrigacdo de vistoria periodica de um imovel, deixando que

®Art. 6°: On ne peut déroger par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent I ordre public et les
bonnes moeurs.
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uma infiltracdo deteriorasse a casa e seus moveis, ndo podia valer-se, em funcéo de ter
cometido um ato com culpa grave, de uma clausula contratual de n&o-responsabilidade
(LALOU, 1949 p. 381).

2.2.1 O dolo ou a faute loude como fundamentos para o afastamento das
convencgdes de ndo-responsabilidade

Portanto, segundo a doutrina e jurisprudéncia francesas, quando havia demonstracao
de que o devedor agira com dolo ou culpa grave, ocorria a desconsideracao das convencdes
de limitac&o da responsabilidade’ e, assim sendo, por muito tempo as cortes francesas se
valeram especialmente da “faute loude” para descartar as clausulas que diminuiam ou
exoneravam a responsabilidade do devedor. Este cenario, entretanto, comega a mudar com
0 surgimento da nocao de obrigacdo fundamental no direito francés.

Inicialmente incipiente, o instituto da obrigacdo fundamental passa a influenciar o
préprio conceito de culpa grave. Pouco a pouco, houve uma assimilacdo gradual da “faute
lourde” a obrigacdo fundamental (SEFTON-GREEN, 2000, p. 149), com uma consequente
objetivacdo daquela na medida em que ocorre uma mudanga conceitual, “passando-se do
plano qualitativo ao quantitativo, da apreciacdo moral feita sobre o devedor a evolucédo da
importancia do objeto e das conseqiiéncias de sua ndo-realizacdo®”. A culpa grave comeca a
ser definida, segundo Sefton-Green, como aquela que esvazia a obrigacdo de toda a sua
substancia, ou mesmo aquela deduzida do carater essencial de uma obrigacdo, conceitos
gue muito se aproximam da obrigacédo fundamental.

2.2.2 A passagem da faute lourde para a obrigacdo fundamental

A jurisprudéncia francesa da época confirma esta transicdo, em especial com o
notorio “Affair Lotto”. No caso em tela, um jogador da loto comprara um bilhete cujos
nameros foram premiados, mas teve o pagamento do prémio recusado pela loto em funcéo
de o comprovante, que deveria ter ficado com a lotérica que vendera o bilhete, ter
desaparecido, 0 que impedia 0 seu processamento pelo sistema. A loto alegou a presenca
de uma clausula, presente no regulamento do jogo, que liberava a sociedade da obrigacéo
do pagamento do prémio nos casos em que o0s bilhetes tivessem acidentalmente
desaparecidos e ndo pudessem ser processados. Entre as explicacbes possiveis para o
desaparecimento do comprovante, a mais provavel era a negligéncia do proprietario da
lotérica, o que a Corte Suprema considerou como uma omissao que atingia um “elemento
substancial do contrato” e que, “em razdo do carater essencial da obrigacéo inexecutada e
da gravidade das possiveis consequéncias da falta constatada, o caso seria analisado sob a
otica de culpa grave”.

Assim, diante da argumentacéo desenvolvida pela Corte, percebe-se que “malgrado a
alusdo classica a culpa grave, os argumentos convergem, em abundancia, para a idéia de
gue a justificacdo primeira encontra-se na violacdo do elemento principal do contrato, a
obrigacdo fundamental, o que uma convencao de nao-responsabilidade ndo pode encobrir™.
A transicdo do conceito de culpa grave para o de obrigacdo fundamental como condutor
para a inoponibilidade de clausulas de n&o-responsabilidade ganha for¢ca, com a
consequente objetivacdo do fundamento para o afastamento de tais clausulas. De uma

violagdo a um dever moral, passa-se a uma violacdo ao interesse do contrato, a sua

" MALAURIE, Phillipe, L. AYNES. Les obligations, Cujas. 102 edi¢cdo. 1999, n°861, p. 509 e ss.
® MALAURIE, Phillipe, L. AYNES. Op. Cit, p. 510.
°RTDC, p. 728
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esséncia, o que leva o conceito de obrigacdo fundamental a suplantar a culpa grave nos
casos de clausulas de ndo-responsabilidade.

2.2.3 A consolidacédo da obrigagcao fundamental

Segundo Sefton-Green, “Esta evolugdo termina por evacuar a nog¢ao de culpa
dolosiva ou culpa grave como fundamento da técnica que permite tornar ineficazes as
clausulas exoneratoérias ou limitativas de responsabilidade. Como substituicdo de critério, a
jurisprudéncia se refere hoje explicitamente, e ndo indiretamente, a obrigagdo fundamental”
(SEFTON-GREEN, 2000, p. 152). Esta transicdo consubstancia-se com a decisdo do caso
SMTU c. Bronquerie et autres, no qual os usuarios de um servico de estacionamento
subterraneo reclamam a reparacao dos prejuizos sofridos em virtude de uma inundacdo no
local, causada pela negligéncia do estabelecimento em verificar o trancamento de um siféo.
A sociedade responsavel pelo estacionamento alegou a presenca de uma clausula impressa
nos tickets advertindo os clientes de que bilhete de estacionamento dava direito somente ao
estacionamento, e a nenhuma outra obrigacdo, como guarda ou depésito. A Corte de
Cassacdo francesa afastou tal clausula com base na ofensa a obrigacdo fundamental,
afirmando que “o proprietario do estacionamento faltou com sua obrigacdo essencial de
colocar a disposicdo do usuario o gozo pacifico de um local para que ele deixasse seu
veiculo estacionado” (SEFTON-GREEN, 2000, p. 153)*.

A partir de entdo, a obrigacdo fundamental erige-se como critério autbnomo para o
afastamento de clausulas que contenham um carater abusivo, sem a necessidade de
recorrer ao critério altamente subjetivo da culpa grave, e sim focando-se no aspecto objetivo,
ou seja, o interesse principal do contrato'*. Assim, como sera visto a seguir, o conceito de
obrigacdo fundamental desempenha hoje um papel importante no direito civil francés,
exercendo fungdes distintas de acordo com a natureza das clausulas ou convencgdes que lhe
Sao opostas.

2.3 As funcdes da obrigacdo fundamental

Como visto anteriormente, a nocdo de obrigacdo fundamental suplantou, pouco a
pouco, a utilizacao do instituto da “faute loude” enquanto fundamento para o afastamento de
clausulas de nado-responsabilidade em certos contratos. O conceito ora estudado possui,
entretanto, outras funcdes, operando em diversas areas do campo contratual, como sera
examinado a seguir.

2.3.1 Distincéo inicial entre as clausulas de n&o-responsabilidade e né&o-
obrigacéao

A analise da funcédo exercida pelo instituto da obrigacdo fundamental hodiernamente
na Franca pressupde algumas distin¢gdes iniciais, visto que ela exerce um papel diferente em
se tratando de clausulas chamadas de ndo-obrigacéo e as de ndo-responsabilidade: quando
clausula de ndo-obrigacdo vai ao encontro da obrigacdo fundamental de um contrato, sua
influéncia atinge a qualificacdo do mesmo. Por outro lado, se uma clausula de nao-
responsabilidade choca-se com a obrigacdo fundamental, a incidéncia se da sobre a eficicia
da clausula (SEFTON-GREEN, 2000, p. 147).

1% 1dem, p. 153.
' RTDC, p. 728.
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Assim, inicialmente devem-se distinguir tais clausulas, pois um efeito diverso €
produzido pela violagdo de uma obrigagdo fundamental do contrato em cada um delas.
Mazeaud realiza tal diferenciacao, estatuindo:

Estipular em um contrato a irresponsabilidade do devedor de uma
obrigacdo nao significa exonera-lo da mesma, ou seja, ndo significa descartar
esta obrigacdo do contrato. A clausula de n&o-responsabilidade ndo é
analisada na auséncia de uma obrigacdo. O beneficiario da clausula esta de
fato comprometido, em virtude do contrato, a executar a obrigacéo estipulada;
ele se compromete a dar, fazer ou ndo-fazer, mas ele acrescenta que, caso ele
ndo satisfaca a sua obrigacdo, ele ndo poderda ser incomodado, sua
responsabilidade ndo ser4 comprometida. Ao contrario, quando um contratante
faz descartar do contrato uma obrigacéo que deveria normalmente ser atribuida
a ele, ele ndo deve a execuc¢do desta obrigacdo; ele ndo estad comprometido,
ele ndo deve coisa alguma (MAZEAUD & MAZEAUD,1947, p. 650).

2.3.2 Efeitos da obrigacédo fundamental sobre as clausulas de ndo-responsabilidade:

Como visto anteriormente, em especial ao analisar-se a evolucdo do conceito de
obrigagdo fundamental na Franga, as clausulas de n&o-responsabilidade terdo a sua
validade contestada quando opostas a obrigacdo fundamental. Para estas clausulas, a
obrigagdo fundamental constitui essencialmente uma técnica de reputar ndo-escritas as
convencgdes que a ofendam (SEFTON-GREEN, 2000, p. 155), funcdo que foi consolidada
através do caso Chronopost, cuja decisdo paradigmatica conferiu expressamente este papel
a obrigacao fundamental.

No caso em tela, a sociedade Banchereau confiou a Société francaise de messagerie
internationale (SFMI), posteriormente sucedida pela Chronopost, empresa especializada em
entregas rapidas, dois envelopes contendo ofertas para uma licitacdo. Os envelopes
deveriam ser entregues até o meio-dia do dia seguinte a submisséo ao licitante, mas, devido
ao atraso na entrega dos envelopes, a sociedade Banchereau ndo pdde tomar parte na
licitacdo. Assim, a sociedade Banchereau pediu perdas e danos na justica francesa pelos
prejuizos sofridos, mas a Chronopost alegou a presenca de uma clausula no contrato que
limitava o0 montante da indenizacdo ao valor pago pela expedi¢cdo dos envelopes, ou seja,
uma clausula de nao-responsabilidade que, na pratica, tinha os mesmos efeitos de uma
cldusula de ndo-obrigacdo. Como ja afirmava Demogue, a indenizacdo prevista em
clausulas de atenuacédo da responsabilidade ndo pode ser de valor zero ou possuir carater
infimo, sob pena de ndo se sancionar quem descumpre a obrigacdo (DEMOGUE,1925, t. V,
p. 437).

A Corte de Cassacado francesa decidiu que, embora a legislacdo geral sobre
transportes possibilite a limitacdo da responsabilidade do entregador, o contrato aqui
analisado continha uma obrigacdo especifica de entrega em um determinado periodo de
tempo, 0 que afasta a aplicagcdo do regime geral. Assim, como especialista em entregas
rapidas e com ampla propaganda acerca de sua celeridade, a sociedade Chronopost, em
nao entregando os envelopes no tempo previsto, violou sua obrigacdo fundamental para
com a sociedade Banchereau. Consequentemente, a clausula de limitacdo de
responsabilidade contida no contrato, que contradizia o proprio compromisso firmado entre
as partes, foi reputada como nao-escrita, fixando-se posteriormente o montante da
indenizacdo devida a sociedade Banchereau.

Assim, como proposto por Delebecque, no caso de oposicdo entre as clausulas
atenuadoras da responsabilidade e a obrigacdo fundamental, aquelas tornam-se entao
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inoponiveis. A justificativa dada para a eliminacdo destas clausulas € o fato de que a
excec¢do ou limitagdo responsabilidade contida na clausula interfere na prépria esséncia do
contrato.

2.3.3 Efeitos da obrigacao fundamental sobre as clausulas de ndo-obrigacéao

As clausulas de nao-obrigacdo possuem, em tese, carater diverso das clausulas de
ndo responsabilidade, atingindo ndo a garantia em caso de incumprimento, mas a propria
obrigagao em si. Segundo Jestaz, “A clausula de ndo-responsabilidade, como visto, suprime
a responsabilidade por defeitos deixando subsistir a obrigacdo de fazer. De sua parte, a
clausula de néo-obrigacdo suprime a raiz a obrigacdo de fazer (JESTAZ, 2005, p. 328).
Entretanto, esta distingdo ndo é clara nem na doutrina tampouco na jurisprudéncia, e por
vezes as clausulas de ndo obrigacdo sdo tratadas como clausulas de néao-
responsabilidade.Para ilustrar melhor tais casos, Jestaz traz o exemplo da empresa de
seguranca que declina sua obrigacdo de vigilancia (JESTAZ, 2005, p. 328). Ora, a razdo
pela qual tal empresa é contratada €, justamente, centrada na obrigacao de vigilancia, e se o
contrato contém uma clausula que exonere a empresa mesmo que ela ndo tenha cumprido
com suas obrigacOes (efetuar rondas periédicas, por exemplo), ha uma afronta a obrigacéao
fundamental do contrato.

Assim, no tocante as clausulas de nao-obrigacdo, os efeitos da oposicdo de tais
termos a obrigagcdo fundamental sdo diversos. De um lado, o choque entre uma clausula de
nao-obrigacdo e a obrigacdo fundamental pode levar a nulidade do contrato, como também
pode operar uma mudanca na nhatureza do mesmo, acarretando a sua requalificacéo
(SEFTON GREEN, 2000, p. 266).

2.3.3.1 Requalificagao do contrato:

Pothier ja afirmava que, na auséncia de “essentiallia”, o contrato ganhava nova
gualificacdo (POTHIER, 1890, p.6), entdo condizente com 0s seus elementos. A prova de
gue, como afirmado por Delebecque (DELEBECQUE, 1981), a obrigacdo fundamental serve
de fronteira marcando novamente a diviséo tripartite realizada por Pothier, é o fato de que,
guando oposta a uma convencao de ndo-obrigacdo, a obrigacdo fundamental opera,
igualmente, a requalificagdo do contrato.“Um comprador, por exemplo, estipula que néao
devera o preco da coisa; a convencao restara valida, mas muda de natureza; a venda torna-
se uma doacgao” (MAZEAUD & MAZEAUD, 1947, p. 650).

O caso SMTU c. Bronquerie et autres exemplifica este efeito operado pela obrigacéo
fundamental. Tendo sido acionado na justica em virtude de uma inundagdo no
estacionamento, que trouxe prejuizos aos proprietarios dos veiculos, o dono do
estabelecimento opds a esta pretensdo uma clausula contida no ticket de estacionamento,
gue afirmava que o bilhete dava direito somente ao estacionamento, ndo conferindo ao
responsavel pelo estabelecimento nenhuma obrigacdo de guarda ou depésito (JOURDAIN,
1994, p. 611-619), o que constituia claramente uma clausula de ndo-obrigacdo. A Corte de
Cassacdo optou por requalificar o contrato, passando de simples estacionamento para
aluguel, contrato para o qual o gozo pacifico do local constitui uma obrigacdo de carater
fundamental, aqui descumprida pelo proprietario do estacionamento.

2.3.3.2 Nulidade do Contrato:

Em casos mais extremos, a presenca de clausulas de n&o-obrigacdo suprimira de
maneira tdo intensa a obrigagdo fundamental vislumbrada pelo contrato que néo restara
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outra alternativa sendo reputa-lo nulo. A justificativa, segundo Mazeaud, € que nao se pode
conceber um contrato no qual uma parte obriga-se a uma prestacdo e, a0 mesmo tempo,
afirma néo dever nada, ou seja, firma um compromisso e, igualmente, ndo se compromete.
Assim, 0s contratos nos quais uma clausula de nao-obrigacdo choque-se violentamente com
a obrigacdo fundamental, via de regra prevendo a sua extirpacdo total, constatar-se-a a
nulidade irremediavel dos mesmos. “Um vendedor que insere no contrato uma clausula
cujos termos estatuem que ele ndo deve transferir a propriedade da coisa vendida; o
contrato, verdadeiro monstro juridico, estd marcado pela nulidade; ele ndo pode produzir
efeito algum” (MAZEAUD & MAZEAUD, 1947, p. 651).

Apresentam-se, desta forma, os principais efeitos produzidos pela oposicdo da
obrigacdo fundamental as clausulas de ndo-responsabilidade e n&o-obrigacdo no
ordenamento juridico francés. Diante do exposto anteriormente, pode-se deduzir que a
obrigacdo fundamental marca o limite da validade das clausulas de nao-responsabilidade
enquanto ela opera uma desqualificacdo ou requalificacdo do contrato, ou mesmo determina
a sua nulidade, no caso das clausulas de ndo-obrigacdo (SEFTON GREEN, 2000, p. 147).

2.3.4 A obrigagao fundamental e a resolugédo do contrato

Finalmente, cumpre abordar mais uma funcéo exercida pela obrigacdo fundamental
no ordenamento juridico francés. Além de servir para afastar clausulas de néo-
responsabilidade e requalificar ou anular contratos com clausulas de ndo obrigacdo, o
instituto ora estudado possui um papel importante também no momento da resolucéo
contratual.

Ao averiguar-se se houve violacdo a obrigacdo fundamental em um contrato, mesura-
se também a importdncia da inexecu¢cdo do mesmo, ou seja, através da obrigacao
fundamental se analisara a medida da gravidade do incumprimento da convencao contratual.
Esta constatacdo podera levar a nulidade parcial ou mesmo total do contrato, dependendo
de sua dimenséo, garantindo a parte credora o direito as indenizacfes cabiveis. Tal analise
prescindira das definicdes de obrigacdo principal ou acessoéria, que muitas vezes deixava
sem amparo o credor que, tendo visto descumprida uma obrigacdo importante mas
acessoria, restava sem remédio. Nas palavras de Sefton-Green, “o objetivo da resolugao é
sancionar a ruptura do equilibrio do contrato durante a sua execucdo, e parece simplista
associar a extensdo da inexecugdo a qualidade da obrigagdo (principal ou acessoéria)”
(SEFTON GREEN, 2000, p. 218).

Um exemplo conveniente para a compreensdo desta nocéo é trazido por Delebecque,
gue examina em sua tese uma decisao de 1977 da Cour d’appel d’Aix-en-Provence. No caso
em tela, um mecanico belga recolhia e recuperava veiculos que, em funcdo de seu estado e
de sua deterioracao, tinham sido proibidos de circular neste pais. Em seguida, os carros e as
pecas necessarias ao conserto eram vendidos a um mecanico francés que, em seu pais,
realizava os reparos necessarios e revendia os veiculos. A execuc¢do do contrato se da sem
problemas por um periodo, até o dia em que o mecanico francés recebe do belga um veiculo
irrecuperavel, visivelmente mais avariado e deteriorado do que os outros. O mecénico
francés ndo aceita o carro, afirmando que o mesmo néo servia a finalidade do contrato. Uma
pericia é realizada, provando-se que 0 carro ndo possuia mais condi¢cdes de circulacdo a
nao ser que fosse submetido a uma série de consertos muito complexos e dispendiosos. O
Tribunal de Aix-em-Provence aceitou, portanto, a pretenséo da parte francesa, decisédo cujo
argumento central foi o de que o veiculo perdera sua fungéo, que é circular, e que obrigacao
fundamental do mecéanico belga consistia precisamente em nao so entregar qualquer carro
ao francés, mas sim entregar um carro capaz de ser posto em circulagdo. O mecanico belga,
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violando de maneira tdo grave a obrigacdo fundamental do contrato, acarretou o equivalente
a sua inexecucdo, possibilitando a resolugdo do mesmo com a consequente indenizagdo da
parte francesa.

Esta dltima funcdo exercida pela obrigacdo fundamental, ou seja, ser um critério de
apreciacédo da gravidade do incumprimento obrigacional para desencadear a resolucdo do
contrato, significa o deslocamento, no ordenamento francés, da analise baseada na teoria
objetiva de Picard e Prudhomme, para um exame calcado na gravidade da inexecucao. As
cortes francesas, ao invés de analisarem somente se a obrigacdo violada é principal ou
acessoria, deverdo constatar a extensdo do incumprimento, ou seja, se ele viola ou nédo a
obrigacdo fundamental. E justamente através da qualidade da obrigacdo que os juizes
podem determinar precisamente se houve ou nado ruptura do equilibrio (SEFTON-GREEN,
2000, p. 218), levando a resolucdo do contrato e a satisfacdo, por meio da indenizacéo
cabivel, da parte credora.

CONCLUSAO

A obrigacdo fundamental ndo é um conceito recente. E uma reinterpretacdo de
elementos ha muito presentes no ordenamento francés. Pertencente a categoria de
essentialia, ela configura o nucleo irredutivel do contrato, a parcela que a vontade das partes
nao pode excluir, sob pena de desfigurar a convencdo. A vontade das partes pode,
entretanto, alcar a categoria de fundamental uma obrigacdo que, a primeira vista, seria
simplesmente anexa, mas que uma analisa cautelosa mostrara ser indispensavel ao
contrato.

Enquanto a no¢do de causa € responsavel pela manutencdo do equilibrio do contrato
em sua formacao, a obrigacao fundamental desempenhara esta fungéo na fase de execucéo
do contrato. Diante do exposto, péde-se concluir que o instituto da obrigacdo fundamental
desempenha atualmente um papel preponderante no ambito do ordenamento juridico
francés. A evolucdo deste sistema juridico sofreu uma objetivacdo que, diminuindo o seu
carater eminentemente moral, viu o instituto da faute loude ser substituido pouco a pouco
pela obrigacdo fundamental nos casos de afastamento de clausulas de néo-
responsabilidade.

Com esta consolidacao, o instituto da obrigacdo fundamental passou a ser a principal
técnica para reputarem-se nao-escritas tais clausulas, questionando, portanto, a sua
validade. A obrigacdo fundamental também desempenha papel importante no tocante as
clausulas de nao-obrigacédo, acarretando, quando em oposi¢cao a estas, a requalificacdo ou
mesmo a nulidade do contrato.Finalmente, a obrigacdo fundamental cumpre outra funcéo
igualmente importante no ordenamento francés hodierno: ela serve de critério para se
averiguar a gravidade da obrigacdo descumprida na resolucdo contratual, garantindo a parte
credora a devida indenizacdo por incumprimento do contrato.

Assim, o entendimento desta figura plena de significacdes e funcdes € imprescindivel
para a compreensao da atual etapa de desenvolvimento do direito civil francés. A obrigacao
fundamental configura-se, assim, como técnica indispensavel para o afastamento de
clausulas que firam a esséncia do contrato, além de, mesurando a extensdo do
incumprimento da obrigagdo, garantir a devida satisfacdo ao credor que confiou no pacta
sunt servanda.
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