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O fim dos conceitos juridicos é
o de simplificar as coisas.
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RESUMO: O presente artigo visa a investigar o conceito de causa do contrato e
sua utilidade para o ordenamento juridico brasileiro, especialmente na
metodologia civil-constitucional. Para tanto, analisam-se os miltiplos
conceitos da causa contratual, sua aplicagdo jurisprudencial e sua
coincidéncia com o conceito de func¢ao social do contrato.
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ABSTRACT: This article seeks to investigate the concept of contractual cause
and its utility to the Brazilian juridical system, particularly in the light of
the constitutionalized private law methodology. For that purpose, the
multiple concepts of contractual cause are analyzed, as well as its
application by jurisprudence and its coincidence with the concept of
contract’s social function.
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Introducao

No direito contratual, as clausulas gerais da boa-fé objetiva e da func¢ao social do
contrato e os diversos instrumentos de protecao do equilibrio entre os contratantes

revelam-se expressoes da busca por um direito civil mais justo e solidario.! Trata-se de

*Versao alterada e atualizada de artigo intitulado “A causa dos contratos”, publicado na Revista Trimestral
de Direito Civil, n.21, p. 95-119, 2005. Agradeco a Eduardo Nunes de Souza, professor e doutorando em
direito civil na UERJ, pelo empenho e dedicacdo para a publicacio dessa versdo, visando esclarecer o
pensamento originalmente exposto.

* Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ e Professora Associada do
Departamento de Direito da PUC-Rio. Diretora da revista eletronica de direito civil civilistica.com.

1 A respeito, cf. Maria Celina BopIN DE MORAES. O principio da solidariedade. Na medida da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
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um profundo repensar do direito brasileiro acerca dos contratos civis, 2 iniciado
principalmente com o inicio das atividades do Superior Tribunal de Justica — Corte
que, como se sabe, vem desempenhando notavel papel renovador em matéria de direito
civil, em especial de direito obrigacional. As mudancas acabaram criando um ambiente
de debates que justificou reanimar a discussdo em torno do velho problema da causa

contratual.3

O momento também se revela auspicioso para a reedi¢cao do presente artigo, acrescido
de mudancas e atualizacGes, na convic¢ao de que o tema continua necessario ao projeto
de releitura do direito civil pelo prisma solidarista constitucional e permanece mal

compreendido em seu alcance e em suas potencialidades.

De fato, a nocao de causa do contrato continua a ser tida como das mais dificeis e
complexas em todo o direito civil. H4 quem a acuse de excessiva vagueza e quem a
considere despropositada mesmo nos ordenamentos juridicos que a codificaram, tais
como o francés e o italiano.4 Muito mais desconhecida ainda, evidentemente, é a causa
naqueles sistemas cujos cddigos a ignoraram, como € o caso do Codigo Civil brasileiro e
do BGB, dentre outros. Por que entdo tratar do tema? Que contribuicao pode trazer este
misterioso elemento para o aprimoramento cientifico dos conceitos civilisticos

nacionais?

A resposta pode ser encontrada no trabalho de outros tantos autores, que consideram a
causa o0 mais importante elemento do negocio juridico,> o elemento que
verdadeiramente o justifica, sob o ponto de vista técnico, e ainda o que permite colocar
freios a liberdade individual — alids, chegou-se mesmo a afirmar ser a causa “um dos
pilares mais evidentes do ordenamento juridico privado”.¢ Justamente por isso deve ser
bem examinada: seja pelo aspecto controvertido que sempre a acompanhou, seja pela
extrema utilidade que o conceito apresenta, seja, enfim, porque, como se vera, sua

investigacgao se torna util a luz do Codigo Civil.

1. A imprescindibilidade do elemento causal

2 Teresa NEGREIROS. Teoria do contrato: novos paradigmas, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
especialmente p. 105-276.

3 O procedimento de qualificagdo dos contratos e a dupla configuracao do contrato de mituo no direito
civil brasileiro. Revista Forense, vol. 309, 1990, p. 33-61.

4 Cbdigo Civil francés, art. 1.108; Cddigo Civil italiano, art. 1.325.

5 Valentino DE NARDO. Sui fondamenti del diritto. Padova: Cedam, 1996, passim.

6 Michele GIORGIANNI. La causa del negozio giuridico. Milano: Giuffre, 1974, p. 7.
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Ao tempo do Codigo de 1916, a doutrina nacional parecia mais preocupada em manter-
se no terreno da mera classificagdo dos contratos do que, propriamente, em investigar a
funcao dos negobcios juridicos e, desta forma, por meio do exame de sua eficacia
essencial, proceder a qualificacdo e, consequentemente, ao juizo de merecimento de

tutela que é imperioso realizar em relacao a cada negdcio.

E possivel que a lacuna se deva a motivacdes de ordem psicologica, com a recusa
sistematica em dar atencao a um elemento — a causa’ — ao qual nossos Codigos — tanto
o de 19168 quanto o de 2002 — ndo fizeram mencao; anticausalismo atribuido, mais do
que a consisténcia logica da nocao, as dificuldades de se fixarem o conceito e o papel

juridico da causa.?

Todavia, este comportamento, advertiu PONTES DE MIRANDA, seria equivalente ao de
um professor de Obstetricia que, chegando a unidade onde estivessem internadas
parturientes, exigisse que todos os bebés nascessem sem pernas.'® Na mesma medida, a
“extirpacao do elemento causal”’ resultava “inoperante”, segundo Pontes, frente ao
proprio Codigo Civil de 1916, cujo sistema ja se encontrava fundado naquela nogao.™
Diante do Codigo Civil de 2002, especificamente de seu art. 421 — que consagra a
funcao social como essencial a todo e qualquer contrato — a posi¢do anticausalista se

revela ainda mais inadequada.

Fato é que o Codigo Civil de 1916, ao deixar de referir o elemento causal em termos

expressos, ensejou o quase completo desinteresse por parte da doutrina brasileira em

7 Entre as obras monograficas nacionais, v. Paulo BARBOSA DE CaMPOs FILHO. O problema da causa no
cédigo civil brasileiro. Sao Paulo: Max Limonad, s.d.; Torquato CASTRO. Da causa do contrato. Recife:
Jornal do Comércio, 1947; Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negocio juridico. Existéncia, validade e
eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. Na melhor manualistica, apenas Orlando GOMES. Contratos. 26. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009; Caio Mario da SiLvA PEREIRA. Instituicoes de direito privado. vol. I, 25. ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 421 e ss. e Francisco AMARAL. Direito civil. Introdugdo. 6. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 429 e ss. explicitam a nogdo, defendendo sua importancia e utilidade. Quanto aos
artigos publicados sobre o tema, v. Judith MARTINS-COSTA. A teoria da causa em perspectiva comparatista:
a causa no sistema francés e no sistema civil brasileiro. Ajuris, n. 45, 1989, p. 213-244 e Fabio
SIEBENEICHLER DE ANDRADE, Causa e consideration. Ajuris, n. 53, 1991, p. 276 e ss. V., tb., o substancioso
artigo de Luciano de CAMARGO PENTEADO. Causa concreta, qualificagdo contratual, modelo juridico e regime
normativo: notas sobre uma relacio de homologia a partir de julgados brasileiros. Revista de Direito
Privado, n. 20, out./dez. 2004, p. 235-265 bem como o livro intitulado Doag¢do com encargo e causa
contratual. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2013.

8 Era comum a opinido de que o termo “causa”, presente no art. 90 do CC de 1916, confundia-se com a
noc¢ao de “motivo”: v. por todos, P. BARBOSA DE CaMPOS FILHO, O problema da causa, cit., p. 63 e ss. O
Cddigo Civil de 2002, neste ponto, consolidou a posi¢ao, passando a dispor no art. 140 que “O falso motivo
s6 vicia a declaracdo de vontade quando expresso como razao determinante”.

9 A. JUNQUEIRA, Negécio juridico, cit., p. 173.

10 PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado, t.. 3, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, 3. ed., p.
100.

11 PONTES DE MIRANDA, o.l.u.c., segundo o qual eram muito poucos os casos da abstra¢ao da causa no Cédigo
Civil de 1916. Advertem também quanto a inexorabilidade do elemento Anto6nio Junqueira, Negédcio
juridico, cit., p. 172 e ss., espec. p. 181; Fabio KONDER COMPARATO. Ensaios e pareceres de direito
empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 395 e ss.; Lino de MORAES LEME. Do erro de direito em
matéria civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1936, p. 109 e ss., o qual afirma ser a causa “um daqueles
principios imanentes do direito, que ndo precisam estar escritos nas leis, para que sejam reconhecidos”.
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examina-lo; embora tenha, reconheca-se, suscitado alguma critica quanto a perda de
oportunidade em restringir “moralmente” as contratacoes entre os privados, o que teria

sido possivel através da nocao de causa.2

O direito brasileiro ignorou nao apenas o exame da causa em concreto, como condicao
para a validade de um determinado negbcio juridico, mas, principalmente, a analise da
causa em abstrato — elemento de qualificagdo e de diferenciacdo dos tipos negociais —,
da funcdo do negocio em tese, elemento que oferece a sua justificacio normativa e

desvenda a natureza juridica propriamente dita do ato.3

A causa também serve para isto: é através dela que se individualizam os elementos
essenciais a um determinado contrato e a partir dai se pode proceder a investigacao da
presenca (ou auséncia) de tais elementos no concreto regulamento de interesses
estabelecido pelas partes.4 A causa permite, portanto, que se qualifique o negocio
juridico. Desta forma, ainda que o elemento causal, como requisito do contrato, nao
esteja expresso no ditado do Codigo Civil, ele lhe é inerente uma vez que “a causa € a
funcao que o sistema juridico reconhece a determinado tipo de ato juridico, funcao que

o situa no mundo juridico, tracando-lhe e precisando-lhe a eficacia”.'s

A necessidade de qualificacdo dos institutos nao é apenas um problema de
sistematizacao dogmatica. A causa releva, por exemplo, quando se tem que saber a que
negocio juridico pertence o efeito que se analisa. 1® Somente ao se estabelecer o nexo de
causalidade entre o efeito e o negocio é que se pode determinar, com pertinéncia, a
disciplina a ele aplicavel. Importa ainda, particularmente, na analise dos chamados

contratos mistos e dos contratos coligados, ou conexos. 17

Entretanto, o procedimento de qualificacdo através da causa torna-se tortuoso quando

se atenta para o que se entende efetivamente por “causa do contrato”. De fato, com

12 Assim Caio Mario da SILVA PEREIRA, Instituicées, cit., p. 509. Em direcdo distinta coloca-se Serpa Lopes.
Curso de direito civil. vol. I, Sdo Paulo: Freitas Bastos, 2. ed., p. 476 e ss., para quem “a auséncia do
requisito da causa, como elemento do negocio juridico, nunca se tornou empecilho a jurisprudéncia
quando tem de anular os contratos, em todas aquelas circunstancias onde ha motivos correspondentes aos
que, nos Codigos causalistas, permitem aos tribunais julgar no mesmo sentido”. A. JUNQUEIRA, Negédcio
Jjuridico, cit., p. 175, afirma que a jurisprudéncia, em certos casos de falta de causa, quando é impossivel o
recurso a falta de objeto, usa a noc¢ao de causa, a fim de alcangar solu¢oes equanimes.

13 Salvatore PUGLIATTI. Diritto civile. Metodo — Teoria - Pratica. Milano: Giuffre, 1951, p. 75 e ss. V. item 5,
infra.

14 Concede tal funcdo a um chamado “elemento categorial inderrogavel” e o distingue da causa A.
JUNQUEIRA, Negdcio juridico, cit., p. 169.

15 PONTES DE MIRANDA, Tratado, cit., t. 3, p. 78. Com efeito, ndo se pode negar que todo e qualquer instituto
juridico ha de ter uma funcio prépria para que se possa justificar a sua presenca no ordenamento juridico,
seja de modo tipico, seja de modo atipico, isto é, permitido implicitamente pelo sistema.

16 Neste sentido, especificamente, PONTES DE MIRANDA, Tratado, cit., t. 3, p. 81.

17 Sobre o tema, v. A. Frias. Los contratos conexos. Barcelona: Bosch, 1994; J. M. ITURRASPE. Contratos
conexos: grupos y redes de contratos. Buenos Aires-Santa Fé: Rubinzal-Culzoni Editores, 1999; Giorgio
LENER. Profili del collegamento negoziale. Milano: Giuffre, 1999; e Ricardo Lorenzetti. Tratado de los
contratos. t. 1. Buenos Aires-Santa Fé: Rubinzal — Culzoni Editores, 1999.
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relagdo a esta nogdo, como ja se observou, a Unica referéncia unanime diz respeito a
dificuldade de sua conceituacdo. Ainda onde superada a tendéncia anticausalista, e
positivado o conceito, continuou ele a ser objeto de acirradas discussdes, animadas por
resultados de tal forma contraditérios que se chegou mesmo a pensar ser impossivel
atribuir um significado atil a um termo “pericolosamente indeterminato, equivoco,

polivalente”. 8

2. Autonomia privada e ordenamento juridico

Na elaboracdo da teoria do negbcio juridico, a doutrina alemd, frente ao entao
tormentoso dilema da causalidade juridica, viu-se obrigada a responder a seguinte
indagacao: a fonte geradora de efeitos juridicos é a previsao legal de um acontecimento

(ou de um comportamento) ou é a determinacao da vontade do sujeito? 19

Os doutrinadores germanicos deram prevaléncia a vontade, concluindo ser o negocio
juridico a manifestacdo da vontade produtiva dos efeitos juridicos. 2° Tal construcao
dogmatica foi conseqiiéncia dos sentimentos liberais que permearam o final do século
XVIII. A elevadissima conceituacao que a liberdade individual (la liberté) conquistara
serviu como ponto de confluéncia das duas correntes mais importantes do pensamento
juridico da época: o iluminismo e o historicismo. O encontro deu-se justamente na
concepcao da vontade individual privada como a fonte tnica de efeitos juridicos

obrigacionais. 2!

Pouco a pouco, opiniGes contestatoérias a este entendimento ganharam relevo. Em uma
primeira fase, foram assinaladas numerosas incongruéncias diante de hipoteses de
divergéncia entre a vontade interna e sua manifestacdo exterior, nas quais o
ordenamento juridico dava preeminéncia a manifestacdo externa 22; ou, ainda, nas
situacdes em que nao se podia reconhecer e proteger a vontade “real” do agente, por se

tratar, por exemplo, de agente incapaz que, ndo obstante, era sujeito de direitos; ou,

18 Mario BESSONE e Enzo Ropro. Causa e contratto. Il controllo sociale delle attivita private, in G. Amato,
A. Cassese e S. Rodota (org.), Geneva: E.C.I.G., 1972, p. 231. Em tema de causa, sao tantas as dificuldades
que Giovanni BATISTA FERRI depois de considerar aceitaveis as inimeras teorias e, todas, também, pouco
convincentes, concluiu ser a op¢ao por uma ou outra teoria mais uma questdo de gosto do que de légica.
(Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico. Milano: Giuffre, 1966, p. 68).

19 Nos termos relatados por Giuseppe MIRABELLI. Negozio giuridico (Teoria). Enciclopedia del diritto,
XXVIII, Milano, Giuffre, 1974, p. 2.

20 V., por todos, SAVIGNY, System des Heutigen Romischen Rechts, II, invocado por MIRABELLI, Negozio
giuridico, cit., p. 1.

21 MIRABELLI, Negozio giuridico, cit., p. 2.

22 Embora no Coédigo de 1916 ndo houvesse previsdo expressa contra a reserva mental, a doutrina
majoritaria ji a distinguia. Sobre o instituto, v. o art. 110 do Codigo de 2002.
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finalmente, nos casos em que o ordenamento juridico vinculava aos efeitos queridos

pelas partes consequéncias por elas indesejadas. 23

Contudo, a mencionada concepc¢ao havia de tal modo se enraizado no pensamento da
doutrina prevalecente que se buscou, apesar das graves criticas, adaptar as novas
exigéncias aquele entendimento, ignorando-se, através da reproducdo dos mesmos
principios liberais consolidados, problemas evidentes, mantendo em situacdo
absolutamente privilegiada a vontade individual no amago do conceito de negocio

juridico. 24

Somente em momento bem posterior pode-se romper com tais elaboragdoes. Embora
continuando a reputar, acertadamente, o negocio como ato da autonomia privada, no
qual o sujeito regula seu proprio comportamento e seus interesses, passou-se a
sustentar que o ordenamento o toma em consideracio nao porque emanante da
vontade privada, mas por pertencer ao mundo juridico. 25 Deu-se partida, dali em
diante, a uma radical inflexdo nas posicoes voluntaristas, contestando-se, diretamente,

o “dogma da vontade” ao se afrontar o problema dos limites a autonomia privada. 26

O negbcio juridico, no direito contemporaneo, deve representar, além do interesse
individual de cada uma das partes, um interesse pratico que esteja em consonancia com
o interesse social e geral. A tipicidade de certos contratos ja pressupoe cumprida, em
abstrato, tal exigéncia. 27 Porém, abandonada a tipicidade do direito romano classico —
o qual, como se sabe, predispunha rigidos esquemas negociais e tipos fixos de causa —,
mostrava-se claramente inaceitdvel que o ordenamento devesse reconhecer como
valido e eficaz o simples acordo de vontades, qualquer que fosse o seu contetido, desde
que o objeto seja licito, o consentimento adequado e a eventual forma respeitada. O
proprio art. 425 do Codigo Civil de 2002, ao expressar a licitude dos contratos atipicos,
assim o faz ressaltando a necessidade de se observarem as normas gerais fixadas no
Codigo, dentre as quais se pode lembrar a regra prevista no art. 187, referente ao abuso

do direito, ai incluido, pois, o abuso da liberdade contratual.

O principio, tantas vezes repetido, segundo o qual “o que nao é proibido, é permitido”

ha muito nao corresponde aos valores que presidem as relacoes juridicas de matriz

23 MIRABELLI, Op. cit., p. 6 e ss.

24 M. CASELLA. Negozio giuridico (Interpretazione del). Enciclopedia del diritto. v. XXVIII, Milano, Giuffre,
p-16ess.

25 PUGLIATTI, Diritto civile, cit., p. 97-98, espec. n. 51. Sobre o tema, v. tb. S. RopOTA (org.). Il diritto
privato nella societa moderna. Bologna, Il mulino, 1971, p. 233 € ss.

26 Emilio BETTI. Teoria generale del negozio giuridico. Torino, Utet, 1943, p. 111 € ss.

27 Emilio BETTI. Causa del negozio giuridico. Novissimo digesto italiano, 111, Torino, Utet, 1961, p. 38 e 39.
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privada. 28 A liberdade dos privados mudou: encontra-se hoje circunscrita por todos os
lados, contida em limites estritamente demarcados por principios os mais diversos, a
comecar pelos valores constitucionais, dentre os quais primam a solidariedade e a
dignidade humana. Além disso, limitam a vontade privada institutos tais como o ja
aludido abuso do direito, a fraude a lei, os principios da boa-fé, da probidade bem como

da funcao social dos contratos, dentre outros.

A proposito, justamente por isto o art. 421 do Codigo de 2002 explicita que “a liberdade
de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao social do contrato”. Alias, a
maneira pela qual um direito é exercido também é determinante para sua licitude (art.
187, CC) e para consideracdo de ser digno de tutela juridica. A razdo juridica
garantidora da tutela reside exatamente no fato de que o negbcio deve ser celebrado por
razoes que o ordenamento juridico considera admissiveis e merecedoras de tutela, de

protecao.

Nos paises em que o elemento causal esta codificado, como requisito de validade do
negocio juridico, essas razoes juridicas identificam-se com ele; tais razoes juridicas,
porém, permanecem imprescindiveis nos ordenamentos que nao previram
expressamente o elemento porque correspondem, na realidade, ao porqué e ao para
qué serve o ato de autonomia privada. 29 No fundo, o problema central da causa é o
problema do reconhecimento juridico do negocio: é o problema do porqué existe o

negocio, de qual é a sua razao (juridica) de ser, em suma, a sua causa. 3°

A principal utilidade da analise do elemento causal é apontada, exatamente, no servico
que presta como meio de recusa de protecao juridica a negbcios sem justificativa ou
sem significacao social. 3t Assim é que o negdcio pode ter como requisitos de validade
apenas a declaracao de vontade, o objeto e a forma (art. 104, CC 2002); mas, a causa —
ou a especificacao da funcdo que desempenha — é o elemento que o define, que lhe é
proprio e tnico, e que serve a diferencia-lo de qualquer outro negocio, tipico ou atipico.

E, portanto, também o elemento que lhe d4 — ou nega — juridicidade.

3. A nocao de causa em sentido subjetivo

28 V. Maria Celina BoDIN DE MORAES. Constitui¢io e direito civil: tendéncias. Revista dos Tribunais, vol.
779; P- 55.

29 Emilio BETTI, Causa del negozio giuridico, cit., p. 3.

30 Emilio BETTI, o.l.u.c.

31 Q0. GOMES, Contratos, cit., p. 20.
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Como se sabe, o Codigo Civil de 1916 optara por omitir o elemento causal 32 quando
dispusera sobre as condicoes de validade do ato juridico (art. 82, CC 1916). Clovis
BEVILAQUA afirmou, ao justificar a exclusao, que o ingresso do termo no Codigo francés

se devera ou a um equivoco, 33 ou a uma falsa ideia. 34

Ocorre que no Codigo Civil francés a nogdo de causa refere-se a causa da obrigacao
(arts. 1.108 e 1.131). Em uma codificacao fundada no principio de que o consenso tem
efeitos reais, o imediato efeito do consenso foi identificado com o nascimento da
obrigacao e, nesse contexto, entendeu-se a causa como o escopo que move o sujeito a se
obrigar. Deste modo, de fato, a causa torna-se de dificil distincdo do motivo, 35 do
interesse concreto, nos contratos bilaterais, de cada contratante em conseguir a

prestagao da outra parte.

Consistia o problema da causa, com efeito, para tal corrente subjetiva, criada a luz do
Code, exclusivamente, em determinar o fundamento da obrigacdo contratual, a razao
(interna) pela qual ela é contraida. 3¢ Considerando a vontade dos contratantes como o
elemento principal do contrato, a causa constituia, apenas, fator de reconhecimento, no

plano juridico, daqueles efeitos desejados pelas partes.

A experiéncia francesa manteve-se, desta forma, ligada a concepcio subjetiva de

causa %, entendimento que torna o elemento causal prescindivel. Teria tido razao, pois,

32 Diversamente, porém, o disposto no também j4 revogado art. 129, inciso III do antigo Cédigo Comercial
brasileiro.

33 Trabalhos da Comissao Especial, vol. V, p. 354-356, onde se encontra a resposta de Clovis a critica de
Amaro Cavalcanti quanto a auséncia, no Projeto, do elemento causal. P. BARBOSA DE CAMPOS FILHO, O
problema da causa, cit., p. 30, assim expoOe aquela resposta: “Sustentou [Clévis] arrimando-se na
conhecida afirmacao de Huc, que a nocdo havia entrado para o Cddigo Napoledao em virtude de verdadeiro
qui pro quo filolégico. Ainda no século XIII quisera dizer Beaumanoir que nao se constituia obrigacao sem
objeto, ou sem que o tivesse licito. E empregara para isso, o termo cose, do francés anterior ao de Racine,
no sentido comum de ‘cousa’ material, ou de res. O termo, porém, nas expressoes sans cose, sur une fausse
cose, ou sur cose illicite, juristas posteriores o teriam traduzido por ‘causa’, ensejando a Domat
oportunidade e elementos para a complicada teoria que entdo construiu, tivesse embora, para isso, que
torturar e deformar os textos romanos”. Cf. Clovis Bevilaqua. Direito das obrigacoes. Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1940, 5. ed., p. 159-160; Idem. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. vol. I, Rio de
Janeiro: Ed. Rio, s.d., ed. hist., p. 339.

34 Refere-se, aqui, a célebre tese de Jean Domat, Lois civiles. Liv. I, Tit. I. S. I, n. 5, o criador da teoria da
causa, que encontrou nos textos romanos numerosas referéncias a no¢ao. Todavia, afirmou-se ser falsa tal
concepgao porque o ponto de vista dos romanos era muito diferente, ja que dizia respeito nao ao direito
das obrigacoes, mas a posse e a propriedade, isto é, ao fato de ninguém poder conservar como sua coisa
sobre a qual nao detivesse titulo juridico: cf. C. BEviLAQUA, Cédigo civil, cit., p. 339.

35 Sobre a exigéncia expressa pelo art. 1.108 do Code, requerendo, como condi¢do de validade dos
contratos, uma causa licita para a obrigacio, C. BEVILAQUA, Direito das obrigacées, cit., p. 159, afirma: “E
ociosa essa clausula e somente prépria para gerar confusdes, em um assunto, juridica e psicologicamente,
claro. Se a causa de que se trata pode ser distinta do motivo do contrato, o que € ja um pouco sutil, em que
podera consistir?”.

36 Orlando GOMES. Introdug@o ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, 19. ed., p. 419 e ss. Como
afirma PUGLIATTI, Diritto civile, cit., p. 105, se se adere a concepg¢ao subjetivista, nada resta além de
identificar causa e motivo.

37 V., por todos, Louis JOSSERAND. Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé. Paris: Dalloz, 1928,
P- 140 e ss., espec. p. 158-159.
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o legislador patrio 3% em afastar-se do que, justamente, se considerava nocao “pouco

exata e pouco juridica”. 39

O Codigo Civil de 2002, neste ponto, traz novos subsidios para o estudo da causa, na
medida em que, como ja assinalado, vincula a liberdade contratual a funcao social do
contrato (art. 421) — nocao que é reafirmada, na Parte Geral, pelo art. 187, que veda o
abuso do direito, qualificando como tal o exercicio que excede manifestamente os
limites impostos pelo fim econémico ou social do direito, pela boa-fé ou pelos bons

costumes.

Como se tratara no proximo item, a funcao economico-social do contrato é elemento

desenvolvido por Emilio BETTI em estreita conexao com o conceito objetivo de causa. 4°

4. A teoria objetiva e o conceito polivalente de causa

A teoria antivoluntarista, ou da declaragao, opera, principalmente, através da nocao de
causa, considerando-a “objetiva”. Através dela, a funcao do negocio é colocada em
primeiro plano, em lugar da vontade. 4t Aquela que a doutrina tradicional considerava
vontade do conteido do negbcio vem agora reduzida a consciéncia do significado
objetivo da declaracdo emanada e do especifico valor social do comportamento, isto €,
de um interesse objetivo, socialmente controlavel, considerado digno de tutela pelo

ordenamento. 42

Nessa medida, o negocio juridico pode ser produtivo de efeitos juridicos somente se e
quando avaliado pelo ordenamento como socialmente util. Se, de fato, todo efeito
juridico é previsto pela lei, ndo sendo suficiente a declaracao de vontade para que se
produza, a causa do negocio encontra-se na funcdo econdmico-social, reconhecida e

garantida pelo Direito. A ordem juridica, afirma-se, aprova e protege a autonomia

38 V., sobre o assunto, e a luz ainda do Cédigo Civil de 1916, as consideragdes de P. BARBOSA DE CAMPOS
FiLHO, O problema da causa, cit., p. 70 e ss., segundo o qual “andou bem nosso C6digo deixando de fazer
da ‘causa’ condicdo de validade do ato juridico, pois a ‘causa’, que entdo se conhecia, era a indefinida do
Cdbdigo Napoleao e seus primeiros intérpretes. Adota-la teria sido, na melhor hipdtese, transplantar para o
nosso Direito, as invenciveis dificuldades que entdo os afligiam”. (p. 159).

39 LAURENT, citado por BEVILAQUA, Direito das obrigacdes, cit., p. 160.

40 Predominante também no Brasil é o sentido objetivo de causa, isto €, como fun¢io econémico-social ou
como funcio préatico-social: cf. A. JUNQUEIRA, Negdcio juridico, cit., p. 173, n. 228; P. BARBOSA DE CAMPOS
FiLHO, O problema da causa, cit., p. 109 e ss.; Ebert CHAMOUN. Institui¢coes de direito romano. Rio de
Janeiro: Ed. Revista Forense, 1954, 2. ed., p. 74-75.

41 Emilio BETTI. Negozio giuridico. Novissimo digesto italiano, X1, Torino, Utet, 1965, p. 208.

42 Segundo PUGLIATTI, Diritto civile, cit., p. 79, “non é la volonta dell’agente che da valore alla causa, ma é
la causa che costituisce il fondamento del negozio, e quindi il sostegno della volonta”.
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privada ndo como representativa de um capriccio momentaneo, mas porque apta a

perseguir um objetivo interesse voltado a funcdes sociais merecedoras de tutela. 43

Se a vontade nao se podem mais conectar os efeitos juridicos, o ordenamento necessita
de um instrumento objetivo de verificacdo, através do qual possa determinar se o
negocio de autonomia merece ser tutelado. E a funcio do negbcio, dada pelo
ordenamento, que permite, por um lado, esse controle objetivo e, por outro, serve para
delimitar os tracos caracteristicos — o seu conteiddo minimo, necessario —, na medida

em que todo e qualquer negbcio pode ter, apenas, uma funcao. 44

Um negocio concluido (em concreto) é qualificavel, segundo esta doutrina, como
negocio juridico de um determinado tipo — por exemplo, compra e venda ou locacao —
se cumpre a fun¢ao econémico-social que caracteriza o tipo. 45 Tal funcao, caracteristica
do tipo que se considera e que o Direito protege, é, exatamente, a sua causa. Nesta
medida, os elementos essenciais do tipo sao os elementos essenciais da causa:
elementos constantes e invariaveis em cada negocio concreto que esteja (ou que possa
estar) inserido naquele tipo e, portanto, elementos indispensaveis a sua identificacao. 4
De modo que a causa, sendo diferente para cada tipo de negocio, serve para diferenciar

um tipo de outro. 47

Duas ordens de criticas foram formuladas em oposicao a esta corrente. Afirmou-se, por
um lado, que a teoria objetiva da causa tenta eliminar a importancia do elemento
subjetivo da vontade; 48 por outro lado, levada as ultimas consequéncias, postularia a
implantacdo do numerus clausus no direito contratual, admitindo-se apenas a

realizacdo de negocios tipicos. 49

Quanto ao primeiro aspecto, objeta-se que apenas a declaracio (de vontade) deve ser
considerada elemento essencial do negocio juridico. Assim, ainda que o ordenamento
deva se preocupar, para atingir o justo ponto de equilibrio, ora com as razdes do
declarante, ora com as do destinatiario da declaracdo, isto ocorre em razao da
discrepancia, nos casos dos chamados vicios de consentimento, entre a vontade

declarada e a vontade hipotética (isto €, a vontade que teria sido declarada nao fosse o

43 BETTI, Negozio giuridico, cit., p. 209.

44 BETTI, Causa del negozio giuridico, cit., p. 35.

45 BETTI, o.l.u.c.

46 BETTI, o.l.u.c. Para a aplicagdo desta teoria no estudo da alienacao fiduciiria, com a aceitacdo de uma
causa fiduciae, v. Orlando GOMES. Alienacdo fiducidria em garantia. Sao Paulo: RT, 1970, p. 61-68.

47 BETTI, o.u.c., p. 36.

48 SToLFI. Il negozio giuridico € un atto di volonta. Giurisprudenza italiana, 1948, IV, p. 41.

49 0. GOMES, Introducado, cit., p. 419 e ss..
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erro, o dolo, a coacdo, o estado de perigo ou a lesdo), 5° e ndo pela admissao de um

carater essencial atribuivel a vontade interna.

Mesmo que se pudesse, através do exame das disposicoes legais pertinentes, percorrer
o caminho tracado pelo legislador civil brasileiro quanto a relevancia atribuida a
vontade, do ponto de vista teodrico o resultado encontra-se prejudicado pelo conceito,
hoje dominante, de que a vontade, ainda que seja o quid que da vida ao negocio, se se
mantém interiorizada, pouco importa para o ordenamento. 5 No novo Cédigo Civil, esta
posicdo ganha ainda mais forca. Basta lembrar o disposto no atual art. 138, que,
conceituando o erro capaz de ensejar a anulagdo do negocio, passou a expressamente
exigir que, além de substancial, se trate de erro perceptivel “por pessoa de diligéncia
normal, em face das circunstancias do negocio”, criando um novo requisito, designado
como o da cognoscibilidade do erro. 52 Nao basta, como antes, alegar a distor¢ao entre a
vontade real e a declarada; agora é necessario também que o receptor pudesse ter
percebido que o declarante se encontrava em erro para que o negocio seja passivel de
anulacdo. A opc¢ao do novo Codigo sacrifica claramente o valor da “vontade interna” do

declarante.

O outro aspecto critico apontado, relativo ao fato de que, subtraindo da causa qualquer
liame com a vontade e colocando-a sob o exclusivo dominio do ordenamento, seria
corolario obrigatorio a adocdo do numerus clausus nos contratos, foi resolvido —
através de uma previsao especifica 53 — pelo Codigo Civil italiano que, como se sabe,
acolheu a teoria objetiva da causa. Mas de fato, a primeira vista, poderia parecer que a
concep¢ao da causa como funcdo econdmico-social seria incorreta por requerer,
aprioristicamente, a tipicidade das causas, quando é principio geral, nos ordenamentos

modernos, que a autonomia privada pressupoe a liberdade de criar contratos atipicos.

Em contrapartida sustentou-se que, no seu significado recente, as causas dos negocios
sdo tipicas no sentido de que, ainda que nao taxativamente enumeradas em lei, devem,
em principio, ser admitidas pela consciéncia social como referentes a um interesse

social duravel e recorrente.54 Esta valoracdo exige, necessariamente, além da

50 Alberto TRABUCCHI. Istituzioni di diritto civile. Padova: Cedam, 1985, 27. ed., p. 146.

51 TRABUCCHI, Istituzioni, cit., p. 145.

52 V. Ana Luiza MA1A NEVARES. O erro, o dolo, a lesao e o estado de perigo no Cédigo Civil de 2002. in G.
Tepedino (org.). A parte geral do novo Cédigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 255-298; G.
Tepedino, H. H. Barboza e M. C. Bodin de Moraes et al. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicao
da Reptiblica. v. 1, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 269 e ss.

53 Dispde o art. 1.322, 2 do Codigo Civil italiano: “Le parti possono anche concludere contratti che non
appartengano ai tipi aventi una disciplina particolare purché siano diretti a realizzare interessi
meritevoli di tutela secondo l'ordinamento giuridico”. No direito brasileiro, veja-se o j& mencionado art.
421, que trata da fungdo social do contrato, articulado ao art. 425, que trata da atipicidade — ambos do
Cddigo Civil de 2002.

54 BETTI, Causa del negozio giuridico, cit., p. 39.
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configuracdo por tipos, uma tipificacdo logicamente antecedente a conclusao do

negdcio. 55

No lugar da rigida tipicidade legislativa, baseada no numerus clausus de
denominacOes, como no direito romano, surge uma outra tipicidade, que cumpre o
papel de limitar e enderecar a autonomia privada e que atua mediante a utilizacao de
avaliacoes econOmicas e éticas da consciéncia social; a ela denominou-se tipicita

sociale. 56

Em resumo, para que negocios atipicos sejam reconhecidos e adquiram valor perante o
ordenamento, exige-se que realizem interesses considerados merecedores de tutela
juridica, sendo insuficiente, embora necessario, que nao contrariem as normas

inderrogaveis, o bom costume e a ordem publica.

Entdo, embora a causa seja una, ela cumpre trés papéis diferentes mas
interdependentes, dai a confusdo em que se vé envolvido o termo: i) serve a dar
juridicidade aos negocios, em especial a contratos atipicos, mistos e coligados; ii) serve
a delimita-los através do exame da funcao que o negdcio ira desempenhar no universo
juridico; iii) serve, enfim, a qualifica-los, distinguindo seus efeitos e, em conseqiiéncia,

a disciplina a eles aplicavel.

5. A necessaria distincao entre tipo, causa abstrata e causa concreta

A doutrina até aqui exposta vincula-se outra, igualmente objetiva, que entende a causa,
em lugar de funcao econdmico-social, como func¢io exclusivamente juridica.5” Visa esta
elaboracdo a eliminar mais do que a mera “contaminacdo” com elementos
metajuridicos (como aqueles suscitados pela no¢ao de causa como funcao econémico-

social).58

Entendendo-se a causa como a fun¢ido econdmico-social do negocio, considera-se que
esta é dada pela sintese de seus elementos essenciais.>® Indagou-se, entao, criticamente,
quais seriam tais elementos. Do ponto de vista do direito positivo italiano, sao eles o
acordo de vontades, a causa e a forma. Todos, porém, para o fim da investigacao causal,
tém que ser excluidos: a vontade, porque foi refutada pela propria doutrina que se

critica; a forma, porque, sob este aspecto, nao tem qualquer relevancia; e a causa,

55 BETTI, o.L.u.c.

56 BETTI, o.l.u.c.

57 PUGLIATTI, Diritto civile, cit., p. 75 e ss.

58 PUGLIATTI, Diritto civile, cit., p. 109.

59 Assim BETTI, Causa del negozio giuridico, cit., p. 35.
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porque é o prdprio elemento que se quer definir.®© Restariam, assim, apenas e tao
somente elementos extrajuridicos. Como consequéncia logica, a funcao juridica de um

negocio seria dada, exclusivamente, por elementos nao juridicos.

Sugeriu-se, entao, considerar um outro aspecto negocial — nao mais os seus elementos
caracteristicos, mas os seus efeitos. Nesta perspectiva, sendo a causa elemento
inderrogavel do negocio, e considerando-se, por outro lado, que nao pode existir
negocio que, em abstrato, no seu esquema tipico, seja desprovido de efeitos juridicos,
entendeu-se que todo e qualquer negocio tem uma causa e que esta é, precisamente, a

sintese dos seus efeitos juridicos essenciais.®*

Os efeitos juridicos essenciais, em sua sintese, constituem no dizer desta doutrina a
“minima unidade de efeitos” que o negbcio esta juridicamente apto a produzir. Assim
compreendida a causa, porém, passou a ser necessario distinguir a eficacia prevista
pelo tipo nos contratos nominados da causa do contrato propriamente dita — vale
dizer, os efeitos previstos pelas partes em seu regulamento contratual —, que nao
necessariamente sdao coincidentes. Assim, por exemplo, a funcdo tipica da compra e
venda se resolve na entrega da coisa versus o pagamento do preco. Nada mais. Se o
vendedor assumir também a obrigacao de prestar garantia, este sera um efeito previsto
no regulamento de interesses especifico, mas o contrato continuara sendo de compra e
venda, ainda que em auséncia da previsao de garantia. O efeito juridico “garantia” ndo
é, pois, essencial ao cumprimento da funcao (isto é, nesse caso também, do tipo)

compra e venda.

Todavia, faz-se ainda necessario distinguir — mesmo que apenas momentanea e
ficticiamente — dois aspectos do elemento causal: um abstrato e outro concreto.®2 A
funcdo abstrata releva, como se viu, porque dela se extrai o conteiido minimo do
negocio especificamente estipulado, aqueles efeitos minimos essenciais sem os quais
nao se pode — ainda que assim se tenha idealizado —, alcancar aquele tipo, mas talvez
um outro, ou mesmo nenhum. No exemplo da compra e venda, se falta o preco, de
compra e venda ndo se tratard mas, talvez, de doagdo. A causa abstrata do negocio
estipulado, porém, abarcou, em nosso exemplo, também o efeito garantia. Conforme os
efeitos previstos pelas partes, ter-se-a sempre trés possibilidades: identidade com certo
tipo, (re)qualificacdo como outro tipo (como no exemplo da “compra e venda a preco
vil” que deve ser considerada doacao), independentemente do nomen juris, ou entao

um contrato atipico. JA a funcao concreta diz respeito a eficacia concretamente

60 PUGLIATTI, Diritto civile, cit., p. 110.
61 Assim PUGLIATTI, op. cit., p. 119.
62 IpEM, ibidem.
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produzida pelo contrato, que estd, como bem sabemos, sujeito as mais diversas
vicissitudes, faticas ou juridicas, que podem alterar, muitas vezes radicalmente, os

efeitos originalmente pactuados pelas partes.

A distincdo entre tipo e causa abstrata permite inferir que nao se pode, a priori,
estabelecer que efeitos sdo essenciais, e quais ndo o sao, em um particular negocio. Para
a qualificacdio do nego6cio sera necessario examinar cada particularidade do
regulamento contratual porque uma clausula aparentemente acessoria pode ser o
elemento individualizador da funcao daquele contrato. Supera-se, desta forma, a
técnica da subsuncao, da forcada insercao do fato na norma e da premissa menor na
premissa maior, obtendo-se, como resultado, uma qualificacao-interpretacao
compativel com a manifestacido de vontade das partes.®3 E, em uma dinamica atividade
contratual, admite-se, a qualquer momento, a requalificacdo deste mesmo negocio, se
sua causa concreta (os efeitos que concretamente produza) comece a se distanciar do

original regulamento de vontades.

A principal critica aposta a causa como sintese dos efeitos essenciais é a de que tal
conceituagdo admite um conceito de causa que valeria também para negocios ditos sem
causa, como os negocios abstratos,® os quais também produzem efeitos juridicos.®s Mas
com facilidade se rejeita a objecao: os negdcios abstratos ndo sao negocios sem causa. A
abstracdo significa apenas que a causa pode ser irrelevante ou relevar somente
sucessivamente (isto é, ap6s a celebracdo do negocio), sem impedir a eficicia do
nego6cio.®® Em tais negdcios tem-se, mais propriamente, uma relevancia indireta da

causa.®?

A critica apontada suscita, todavia, uma observacao. Se é verdade que todo pressuposto
fatico (fattispecie) prevé efeitos juridicos, apenas para aqueles que sdo verdadeiros
negocios pode-se falar em uma causa, porque somente para estes nasce o problema do
limite a autonomia privada.®8 A causa assume, entao, a posicao de limite imposto pelo
ordenamento juridico (através dela) a vontade negocial. Nao fosse assim, a vontade

privada seria absolutamente livre para criar quaisquer esquemas contratuais,

63 P. PERLINGIERI. Il diritto civile nella legalita costituzionale. Napoli: ESI, 1984, p. 262.

64 Adverte O. GOMES, Introdugdo, cit., p. 303: “Entre nds nao se admitem negobcios abstratos puros. Todos
os negocios translativos sdo causais. E, até, nos titulos de crédito, apontados geralmente como negocios
abstratos, a abstracao da causa é relativa”.

65 O relevo critico é de CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico, cit., p. 598.

66 TRABUCCHI, Istituzioni, cit., p. 168; SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali, cit., p. 175.

67 Assim, SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali, cit., p. 175. Segundo O. GOMES, Introducdo, cit., p. 302,
tanto os negocios abstratos (relativos) nao prescindem inteiramente da causa que podem ser paralisados
ou neutralizados pela agdo de enriquecimento. No mesmo sentido, Caio Mério da SILVA PEREIRA,
Instituigoes, 1, cit., p. 509.

68 PUGLIATTI, Diritto civile, cit., p. 117.



civilistica.com || a. 2.n.1. 2013 || 15

estabelecendo quaisquer efeitos, por mais repugnantes que fossem a consciéncia

social.9

Por outro lado, qualquer interesse social, merecedor de tutela por parte do
ordenamento juridico, pode cumprir o papel de funcao idonea a justificar o ato de
autonomia privada. Aproximam-se as duas no¢oes — causa como func¢ao social e causa
como sintese dos efeitos essenciais — quando se pensa que a causa do contrato (rectius,
do negobcio contratado) se constitui, efetivamente, do encontro do real regulamento das
partes com os efeitos essenciais previstos pelo tipo (ou, no caso dos contratos atipicos,
da essencialidade que é atribuida pela propria autonomia negocial). Nao subsiste
qualquer relacao de prioridade logica entre interesse e efeito porque sao a resultante do
procedimento de interpretacao-qualificacao do negdcio concreto (alias, o Gnico que na

verdade existe).70

Expostos os dois aspectos da causa, o abstrato (ou hipotético) e o concreto (ou
histoérico), percebe-se como a causa em abstrato nao possa, segundo esta teoria, jamais
faltar na configuracdo legal do contrato, e como, diversamente, a falta da causa no
sentido concreto significa que o negbcio nao estd apto a produzir efeitos, a
desempenhar uma func¢ado. Falta causa, por exemplo, quando, em um contrato
classificado como de seguro, nao hé risco a ser coberto ou quando se compra uma coisa
ja propria. Sao exemplos de ilicitude de causa a doagdo em recompensa de servicos
ilicitos, o empréstimo feito ao jogador para que continue no jogo, o pagamento de

menor preco ao receptador.”:

Na prética, s6 muito excepcionalmente a causa falta, porque na normalidade dos casos
os negocios sao feitos para produzir efeitos; a funcao que o negdcio realiza é que podera
ser considerada diversa daquela nominada pelas partes. Nestes casos, sera necessario
“requalificar” o negocio, independentemente do nomen juris atribuido pelas partes,

tomando-se por base a causa concreta.”?

6. Causa e correspectividade

O aprofundamento da perspectiva antes delineada suscita importantes disting¢oes

quanto aos efeitos do negocio, designadamente quanto as conhecidas classificacoes da

69 PUGLIATTI, o.l.u.c.

70 PERLINGIERI, Manuale, cit., p. 363-364.

7t Federico CASTRO apud O. GOMES, Contratos, cit., p. 55.
72V. item 7, infra.
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bilateralidade e da unilateralidade do contrato, bem como da correspectividade (isto é,

seu carater sinalagmatico) e nao-correspectividade entre as prestacoes.

O Cébdigo Civil franceés, seguido depois por numerosas legislacoes, contribuiu para que
se tivesse da bilateralidade uma nocdo insuficiente.”3 A sua caracterizacdo da
bilateralidade coincide com a etimologia da palavra (bis latus) e restringe-se, sendo por

isto insatisfatoria, a indicac@o da existéncia de obrigacoes reciprocas.74

Nosso ordenamento juridico atribuiu diversos efeitos juridicos especificos e de relevo a
bilateralidade. Tais consequéncias, porém, exigiam, conforme demonstrou a doutrina,”s
além da reciprocidade entre as obrigacdes, outras caracteristicas, isto é, que as

reciprocas obrigacoes fossem principais e correlatas.

Nao era, pois, bastante a bilateralidade definida pelo Code para a atribuicdo das
consequéncias que, em contraposicio a disciplina dos contratos unilaterais, o
ordenamento necessitava impor e que sdao a propria justificativa da distincao. Esta, de
fato, perde valor se nada altera em um contrato apenas a presenca de obrigagoes
reciprocas entre as partes. Em contrapartida, importara indagar, para a aplicacao das
normas que dizem respeito a bilateralidade, como se vera, se entre as obrigacoes

principais existe nexo de funcionalidade, isto é, se uma € a razao juridica da outra.

Com o intuito de evitar a imprecisao conceitual e para neutralizar qualquer utilizacdo
do paradigma representado pelas disposicoes do Code, optou o legislador italiano por
especificar a caracteristica saliente — que revela a necessidade da classificacao — através
da caracterizacao dos contratos com prestacoes correspectivas e contratos com

prestacao a cargo de uma sé parte.”®

A distingdo se impde também entre noés. De fato, usa-se o termo bilateralidade para
designar trés diversas nocoes: na classificacdo do negocio quanto a sua formacao e na
classificacdo quanto aos seus efeitos, onde se desdobra em bilateralidade quanto as

obrigacoes e quanto as prestacoes.

Com relacao a primeira classificacao, o contrato pode ser bilateral ou plurilateral, isto &,
exigir o acordo de duas ou mais partes para a sua formacao. Quanto a bilateralidade das

obrigacoes, ressalta-se que a doutrina, ja& ha muito, entende os contratos como sendo

73 DispOe, nos arts. 1.102 e 1.103, o legislador francés: “Le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque
les contractants s'obligent réciproquement les uns envers les autres. Il est unilatéral lorsqu'une ou
plusieurs personnes sont obligées envers une ou plusieurs autres, sans que de la part de ces dernieres il y
ait d'engagement”.

74 Cf. Darcy BESSONE. Do contrato. Teoria geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, 3. ed., p. 90.

75 D. BESSONE, Do contrato, cit., p. 91.

76V., por exemplo, arts. 1.467 e 1.468 do Codigo Civil italiano.
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sempre bilaterais.”? De fato, de todo e qualquer contrato surgem efeitos, vinculos
juridicos para as partes, além dos deveres gerais de boa-fé, de diligéncia e de
cooperacdo. No contrato de comodato, por exemplo, ndo obstante a afirmacao corrente
de que gera obrigacOes somente para o comodatario, incumbe ao comodante, entre
outras, a obrigacdo de ndo retirar a coisa comodada antes do tempo previsto, a de

reembolsar as despesas extraordinarias e urgentes, a de indenizar os prejuizos.

Quanto ao terceiro aspecto, que é o que releva para o que se deseja clarificar, os
contratos podem conter prestacoes correspectivas (ou “bilaterais”), como a compra e

venda, e prestacado a cargo de uma so6 parte (ou “unilaterais”), como o comodato.

O Codigo Civil brasileiro nao define a nocao. Utiliza-se dela ao dispor, no art. 476, que
“nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a obrigacao,
pode exigir o implemento da do outro”. E no art. 475 prevé “A parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir a resolucao do contrato, se nao preferir exigir-lhe o

cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indeniza¢ao por perdas e danos”.

A ratio destas normas impde o sentido de que um dos contraentes nao pode exigir o
cumprimento da obrigacao do outro se, e somente se, a sua obrigacao (nao cumprida) é
a causa da outra. Mais ainda: o disposto no art. 475 corrobora esta interpretacao, ja que
nao teria razao juridica a resolucao se as obrigacoes pudessem ser independentes entre
si. Com efeito, apresenta-se inexplicavel a resolu¢do sendo considerando que somente o
inadimplemento de uma obrigacdo essencial e correspectiva pode acarretar a ruptura
do vinculo contratual. Soma-se a isso o fato de o legislador, no novo Codigo Civil, ter
reforcado a ideia, cominando, junto a resolucdo contratual, a possibilidade de

indenizacao por perdas e danos.

Sob este ponto de vista, parece desnecessario justificar com o principio da conservacao
do negbcio o fato de ser indispensavel que a inexecucao atinja obrigagdo correspectiva
para acarretar a resolucao, sendo suficiente afirmar que o seu descumprimento, porque
essencial para o negbocio o adequado cumprimento, rompe o vinculo de
correspectividade (ou de sinalagmaticidade), retira a “justificativa causal” do negocio e

impede a realizacao dos efeitos dele decorrentes.

O conceito de correspectividade, insista-se, refere-se ao nexo que liga

indissoluvelmente as prestacoes contratuais de modo que cada uma é causa da outra. A

77 V. M. 1. CARVALHO DE MENDONCA. Contratos no direito civil brasileiro. v. I, Rio de Janeiro: Forense,
1955, 3. ed., p. 125 e Pontes de Miranda, Tratado, cit., t. 46, p. 137.
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correspectividade foi definida como “scambio in senso giuridico” e revela a reciproca

transferéncia de bens ou servicos em um tnico engenho negocial.”®

Utilizando a noc¢ao de causa como a sintese dos efeitos essenciais do negocio, deve-se
ressaltar que tal sintese abrange a maneira — correspectiva ou nao — como se interligam
aqueles efeitos. Na compra e venda, por exemplo, considera-se como efeito essencial a
obrigacao de transferir um direito por um determinado preco. Nao obstante, sera
possivel imaginar, por hipétese, um negocio que, em concreto, produza o pagamento de
uma soma e a obrigacdo de transferéncia de um direito sem que, contudo, deva ser
definido como compra e venda, porque tais efeitos ndo estao incindivelmente ligados
entre si, em forma correspectiva, e sao o resultado, portanto, de uma diversa funcao

préatico-juridica.”

A interdependéncia funcional entre os efeitos essenciais serve, de modo especial, a
determinar a funcao negocial. De fato, observou-se que o nexo de sinalagmaticidade,
isto é, a particular coligacdo juridica entre os efeitos do contrato, é indice do nexo

funcional existente entre os reciprocos interesses contratantes.s°

A correspectividade, se nao é critério suficiente para a especificacao dos contratos ditos
unilaterais (porque, nesse caso, o que releva é, exatamente, a sua auséncia), coloca-se,
nos contratos com prestacdes correspectivas, como elemento indicador da causa do
contrato, na medida em que indica entre quais prestagdbes corre o nexo de
sinalagmaticidade, permitindo, desta forma, que se identifiquem os efeitos essenciais

em cada tipo.

Se sobre a esséncia e o fundamento da correspectividade nao restam davidas, um
aspecto deve ainda ser resolvido: em que hipoteses, em concreto, se tem efetivamente
um contrato com prestacoes correspectivas. O problema surge quando a estrutura
negocial é complexa, como ocorre em contratos coligados ou conexos, ou quando o
legislador nao prevé a correspectividade, ou, ainda, quando se trata de contrato atipico

e absolutamente novo na pratica econémica e social.

A resolucao do contrato por inadimplemento, nesta perspectiva, conduz a resultados
significativos quanto a qualificacio do ato negocial, porque é indice de
correspectividade no contrato.8* Com efeito, o negocio podera ser qualificado como de

prestacoes correspectivas se for possivel a resolucao por inadimplemento contratual.

78 Guido BISCONTINI. Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti. Il problema della donazione
mista. Napoli: ESI, 1984, p. 71.

79 Assim PERLINGIER], Il diritto civile, cit., p. 259.

80 BISCONTINI, Onerosita, cit., p. 69 e ss.

81 BISCONTINI, Onerosita, cit. cap. I.
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Isto porque a previsao da resolucdo, como remédio aplicavel somente as hipdteses de
correspectividade entre as prestacoes, demonstra a escolha — e, consequentemente, a

regulamentacao contratual — acordada entre as partes.82

De modo que, mesmo tendo presente que uma sancao nao possa modificar a figura
negocial abstratamente prevista, é preciso, para a adequada qualificacdo do contrato —
e superada completamente a subsunc¢ao normativa —, ter em especial consideragdo o
concreto regulamento de interesses estipulado pelas partes, inclusive os eventuais

meios de tutela por elas previstos.

7. Aplicacao jurisprudencial da nocao

Em decisdo bastante conhecida, o Superior Tribunal de Justica teve ocasido de utilizar
explicitamente o conceito de causa no ambito da discussdo sobre a qualificacdo do
contrato de leasing (arrendamento mercantil financeiro), discussao que também se

fazia presente na doutrina.83

O leading case foi representado pelo REsp 181.095, com voto condutor do Min. Ruy
Rosado de Aguiar, assim ementado: “Leasing. Financeiro. Valor residual. Pagamento
antecipado. (...) A opcao de compra, com o pagamento do valor residual ao final do
contrato, é uma caracteristica essencial do leasing. A cobranca antecipada dessa
parcela, embutida na prestacdo mensal, desfigura o contrato, que passa a ser uma
compra e venda a prazo (art. 5°, ¢, combinado com o art. 11, § 1°, da Lei n. 6.099, de
12.09.74, alterada pela Lei n. 7.132, de 26.10.83), com desaparecimento da causa do

contrato e prejuizo ao arrendatario”.84

Em 2002, tao consolidada estava a decisao sobre a desfiguracio da causa do leasing
que ela foi sumulada pela Segunda Secao — Enunciado n. 263 da Stmula do STJ — nos
seguintes termos: “A cobranca antecipada do valor residual (VRG) descaracteriza o
contrato de arrendamento mercantil, transformando-o em compra e venda a
prestacao”. Todavia, em reviravolta raras vezes vista em nossa jurisprudéncia, a Corte

Especial do STJ pouco tempo depois aprovou entendimento exatamente oposto. De

82 BISCONTINI, o.l.u.c.

83 V., por todos, de um lado, Fabio KONDER CoMPARATO. O irredentismo da nova contabilidade e as
operagodes de leasing. Revista de Direito Mercantil, vol. 68, 1987, p. 50-62 e Arnaldo Rizzarpo. O leasing
— arrendamento mercantil — no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 81 e ss.; de
outro, Athos GusMAO CARNEIRO. O contrato de leasing financeiro e as agbes revisionais. Revista de Direito
Bancario, vol. 2, p. 30 e ss.

84 STJ, 42 T., REsp 181.095, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 18.03.1999, publ. DJ 09.08.1999, v.m.
Grifou-se. Para a anélise da jurisprudéncia acerca do tema, v. Luciano de Camargo Penteado, Causa
concreta, cit., passim.
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fato, atualmente vigora o enunciado da Stimula n. 293 (2004), que estabelece: “A
cobranga antecipada do valor residual garantido (VRG) nao descaracteriza o contrato

de arrendamento mercantil”.

Independentemente do ocorrido para a mudanca radical no rumo da jurisprudéncia
sobre o tema, a verdade é que ambas as simulas cuidam da qualificacdo do contrato
através da causa, a primeira (263) considerando que certo elemento (a cobranga
antecipada do VRG) desqualifica o contrato de leasing, transformando-o em compra e
venda, e a segunda (293) revogando a nova qualificacdo, entendendo que a causa
continua, apesar daquela cobranca antecipada, a ser de arrendamento mercantil

financeiro.

O problema pode ser resumido da seguinte maneira: para os defensores da alteracao
causal, ndo ha verdadeira op¢do de adquirir o bem ao final da operagao, porque o valor
residual ja foi cobrado, e pago, ao longo do contrato, ocorrendo assim a
descaracterizacao da causa porque “a verdadeira causa, o escopo permanente do
negbcio é justamente essa alternativa deixada a escolha do arrendatario. E ela, como
elemento in obligatione — e nao apenas in executione — que diferencia
substancialmente o leasing de todos os demais negocios juridicos tipicos”.85 Para os
que tém a opinido contraria — consolidada®® pela diccdo da Simula n. 293 do STJ —, a
inclusao do valor residual nas prestacoes nao elimina a op¢ao de compra ao final, ainda
que o valor pago ao final seja simbdlico, estando pois presentes todos os elementos

essenciais ao contrato de arrendamento mercantil.8”

A proposito, em posicdo frontalmente critica a segunda simula, parece mesmo nao
haver qualquer real op¢ao de compra se o valor residual é meramente simbélico. Esta é
a conclusdo a que necessariamente se chega por meio de uma anélise funcional do

contrato em exame. A decisdo pelo cancelamento da primeira simula parece, porém,

85 F. KONDER COMPARATO, op. cit., p. 58.

86 O entendimento encontra-se plenamente consolidado, como indicam os julgados mais recentes do STJ.
A respeito, v., exemplificativamente: STJ, AgRg nos EDcl no REsp 675.184, 42 T., Rel. Min. Raul Arajo,
julg. 6.8.2013; STJ, REsp 1099212 / RJ, 22 S., Rel. Min. Massami Uyeda, Rel. p/ Ac. Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, julg. 27.02.2013.

87 V. STJ, 12 T., REsp 174.031, Rel. Min. José Delgado, julg. 15.10.1998, publ. DJ 01.03.1999, v.u., em cuja
ementa se 1é: “1. O contrato de leasing, em nosso ordenamento juridico, recebe regramento fechado pela
via da Lei n° 6.099, de 1974, com a redacao que lhe deu a Lei n® 7.032, de 1983, pelo que s6 se transmuda
em forma dissimulada de compra e venda quando, expressamente, ocorrer violagio da propria lei e da
regulamentacdo que o rege. 2. Nao havendo nenhum dispositivo legal considerando como cliusula
obrigatéria para a caracterizacdo do contrato de leasing e que fixe valor especifico de cada contraprestacao,
h4 de se considerar como sem influéncia, para a definicio de sua natureza juridica, o fato das partes
ajustarem valores diferenciados ou até mesmo simbélico para efeitos da op¢ao de compra. 3. Homenagem
ao principio de livre convencao pelas partes quanto ao valor residual a ser pago por ocasido da compra.
[...]”. No sentido da dltima expressdo, v. o voto minoritario do Min. Ari Pargendler no REsp 196.209, 32 T.,
Rel. Min. Waldemar Zveiter, julg. 09.11.1999 e publ. DJ 18.12.2000: “Ndo havendo lei, no ambito do direito
privado, proibindo a antecipagdo do valor residual garantido, as partes podiam, sim, dispor a respeito,
como simples decorréncia da liberdade contratual”.
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ter se baseado em um critério mais econdmico do que juridico, ao levar em conta as
consequéncias tributarias da qualificacdo. De fato, ao propor o cancelamento da
Stmula n. 263, em setembro de 2003, manifestou-se o0 Min. Rel. Antonio de Padua

Ribeiro da seguinte forma:

(...) as turmas de direito privado, componentes da Segunda Secao do
Superior Tribunal de Justica sempre sustentaram que o pagamento
antecipado do valor residual implicaria descaracterizacao do contrato de
arrendamento mercantil, transformando-o em compra e venda a prazo. Tal
orientacdo jurisprudencial deu origem a Stmula 263/STJ. Entendimento
diverso, contudo, veio a ser adotado pelas turmas de direito ptblico, que,
examinando a questao sob o prisma tributario, consideram ser possivel a
antecipacao do pagamento do valor residual, sem qualquer desvirtuamento
do contrato. Essa foi a orientacdo que veio a prevalecer quando do
julgamento do EREsp 213.828 pela Corte Especial, em 07.05.2003.88

Outro exemplo de uso jurisprudencial da causa, com relevante efeito pratico, deu-se
numa hipétese de contrato de mandato. No HC 11.551, a qualificacdo equivocada do
mandato em depésito havia ensejado a possibilidade da prisao civil da contratante. O

ilustre Relator, ao corrigir a qualificacao, afirmou:

Ora, na espécie em debate, a paciente nao recebera os veiculos para guarda-
los (...). A qualificacao precisa da avenca celebrada pelas partes é a de que
houve mandato simplesmente. A detencao dos automoveis em poder da
paciente nao passou de desempenho seu no cumprimento desse mandato.
Achava-se ela encarregada de dar as coisas uma determinada aplicagao e
nao apenas guarda-las. Eis por que ndo se caracterizou, na espécie, o
contrato de depdsito, motivo pelo qual inadmissivel era a propositura pela
interessada da acdo de deposito. Claro estd que ela optou por tal via em
razdo de obter uma solucdo rapida para a controvérsia que aflorara. Mas é
inegével que, por tratar-se substancialmente de contrato de mandato, mais
adequado seria a prestacdo de contas, seguida da execucao por quantia
certa, em sendo o caso. Escolhendo o remédio mais célere, fé-lo, porém,
erroneamente, sendo, pelas razoes todas acima expostas, descabida a prisao
civil da paciente a falta da regular e especifica pactuacao de dep6sito.s?

Um terceiro caso de requalificacdo, através do exame da causa contratual,
independeu do nomen juris atribuido pelas partes. A discussao referia-se a uma avenca,
designada por troca, em que as partes combinaram a entrega de dez mil sacas de soja

para recebimento de quinze mil alguns meses apo6s. As instancias ordinarias

88 STJ, 22 Secdo, REsp 443.143, Rel. Min. Ant6nio PAdua Ribeiro, julg. 10.09.2003.
89 STJ, 42 T., HC 11.551, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. 21.03.2000, publ. DJ 05.06.2000.
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mantiveram o entendimento mas o STJ, através do culto voto da lavra do Min. Eduardo
Ribeiro, qualificou o contrato como sendo de mutuo, limitando-o assim aos juros de

12% ao ano:

A troca pressupoOe que se dé alguma coisa para receber outra diferente. Se
um dos contratantes obriga-se a devolver aquilo que recebeu, a hipbtese sera
de empréstimo e nao de troca. Claro que, tratando-se de coisas fungiveis,
nao serao restituidas exatamente as mesmas que foram recebidas, mas
outras, da mesma espécie e qualidade. Procedendo-se a devolucao apos
algum prazo, como normalmente ocorre, poder-se-a estabelecer seja feita
com um acréscimo, que correspondera aos juros. Estes nao se referem
apenas ao empréstimo de dinheiro mas aos mutuos em geral, como
evidencia o disposto no artigo 1.262 do Cddigo Civil. (...) Sendo a hipdtese
de mutuo e representando juros o acréscimo, incide o disposto no Decreto
22.626, cujas normas proibitivas referem-se aos mutuos em geral e nao
apenas aos empréstimos em dinheiro. 9°

Embora a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras raramente adotem o conceito de causa
do contrato, ha utilidade no que toca a qualificacao do contrato, aqui em particular na

polémica acerca do leasing financeiro.

Conclusao

Duas sao, normalmente, as maneiras de se analisarem os fenémenos juridicos. Uma,
primeira, tendente a individuar as linhas reconstrutivas do dado positivo, atendo-se a
normativa existente em um ordenamento determinado; outra, diversa, voltada para a
extracao de conceitos l6gico-formais, procedendo a uma construcao geral no ambito de
um conjunto de categorias l6gico-abstratas, preconcebidas, ou mesmo independentes,

em relacdo ao dado positivo.

O caminho aqui percorrido para a compreensao do elemento causal, dada a escolha do
Codigo Civil por um nao expresso causalismo, foi o de realizar o trabalho de
reconstrucao da categoria, buscando verificar a generalidade, a 16gica, a necessidade,

bem como a utilidade do elemento.

Dos trés papéis antes referidos ao conceito, que se designou “polivalente” — quais

sejam, o seu papel de qualificar os contratos, o de dar (ou negar) juridicidade ao

90 STJ, 32 T., REsp 44.456, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, julg. 22.03.1994, publ. DJ 16.05.1994.
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acordo 9* e o de limitar a autonomia privada%2 —, o primeiro, embora raro, é o de

aplicabilidade mais frequente na pratica jurisprudencial brasileira.

7

Quanto ao segundo papel, relativo a juridicidade do acordo, ele é normalmente
abstraido, sendo, no mais das vezes, assimilado ao proéprio negocio juridico ou
substituido pela nocao de objeto.93 Nao deixa de ter sentido esta op¢do, uma vez que o
Cdédigo nao indicou expressamente a causa como requisito de validade do negdcio (art.
104, CC).

N3ao sao poucos os autores nacionais que adotam a identificacdo da causa com a nocao

de objeto. Todavia, como bem observa Orlando GOMES:

a causa se confundiria com o objeto do contrato se a nocdo de objeto se
confundisse com a de contetldo, como tal se entendendo, com Betti, o
complexo de todos os elementos do contrato, do comportamento negocial
ao resultado potencial. [...] Objeto do contrato é o conjunto dos atos que as
partes se comprometeram a praticar, singularmente considerados, ndao no
seu entrosamento finalistico, ou, por outras palavras, as prestacoes das
partes, nao o intercambio entre elas, pois este é a causa. %

Ja a terceira utilidade do termo causa, agora enfim como elemento de restricio da
autonomia dos privados, como a fun¢ao propriamente social do negdcio, esta tende a se
consolidar com a mais apurada interpretacao de alguns dispositivos do Codigo de 2002,

em particular, a melhor compreensao do teor do art. 421.95

A este respeito, propoe-se a seguinte interpretacdo: quando a lei determina que “a
liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcdo social do
contrato”, a expressdo “em razdo” serve a opor justamente autonomia privada a
utilidade social. Assim, a liberdade de contratar nao se dar4, pois, em razdao da vontade
privada, como ocorria anteriormente, mas em razao da fungdo social que o negdcio
estd destinado a cumprir. Do mesmo modo, os limites da liberdade de contratar nao

mais estdo, como ji se tratou de explicar,% na autonomia dos privados, mas sao

91V. item 4, supra.

92V. item 2, supra.

93 Segundo F. KONDER COMPARATO, Ensaios, cit., p. 395, “pela leitura apressada e superficial do art. 82 do
Cddigo [de 1916], corroborada pela opinido de seus primeiros comentadores, em especial do maior deles e
autor do Projeto — Clovis Bevilaqua — muitos concluiram, precipitadamente, que o direito privado
brasileiro abolira a causa como elemento do negocio juridico, dada a sua indistincao relativamente ao
objeto”.

94 0. GOMES, Contratos, cit., p. 56. Grifos no original.

95 V., sobre a interpreta¢do da cldusula geral da funcio social do contrato, as observacdes de G. Tepedino.
Crise das fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002, in G. Tepedino
(org.). Codigo Civil na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.

96V. item 2, supra.
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estabelecidos pelo ordenamento, estando a lei encarregada de prescrever, ou

recepcionar, justamente a func¢ao social dos institutos juridicos.

Quando a causa é tipica, é porque foi previamente determinada e aprovada pela lei;
quando € atipica, deve obedecer as normas gerais do Codigo (art. 425, CC) bem como a
tipicidade social (tipicita sociale, segundo BETTI), contida na tdbua axiolédgica

constitucional.

O legislador de 2002 manifestou-se de modo tao ponderoso no que tange a funcao
social do contrato que retornou ao tema nas disposi¢oes transitorias. Ao regular o
direito intertemporal em matéria, reafirmou no paragrafo tnico do art. 2.035:
“Nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como
os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcao social da propriedade e dos

contratos”.

Isto, na verdade, confirma que o ordenamento civil brasileiro ndo da qualquer guarida
a negocios abstratos, isto é, a negbcios que estejam sujeitos, tao somente, a vontade das
partes, exigindo, ao contrario, que os negocios juridicos sejam causais, cumpridores de
uma funcao social. Nesta linha de raciocinio, teria o legislador exteriorizado, através
dos termos da clausula geral do art. 421, o principio da “causalidade negocial”. Embora
nos talvez continuemos a dizer, simplesmente, que determinado negocio “nao cumpre a

sua funcgao social”.

Como citar: BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 2, n. 4, out.-dez./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/>. Data de acesso.



