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Resumo: O presente artigo visa analisar a causa enquanto elemento do contrato no direito
comparado e sua repercussdo no direito brasileiro, dentro do contexto do principio da funcio
social dos contratos. Nesse intuito, partimos do estudo dos elementos do contrato na seara civil,
seguindo para a delimita¢do do instituto causa, diferenciando-o de figuras afins, culminando
com a confronta¢do entre as ideias de causa e fun¢do social dos contratos. O método de
abordagem adotado foi o dialético-juridico, a par do procedimento de pesquisa bibliografica.
Em conclusao, verificamos que, embora a causa nio tenha sido adotada nacionalmente como

elemento do contrato, é possivel se atingir os mesmos fins através da funcéo social dos contratos.
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Abstract: The present paper analyses the cause as element of the contact in the comparative
law and its repercussion in the brazilian law, within the context of the principle of the social
function of the contracts. To that end, we start from studying the elements of the contract in
the civil area, following to the delimitation to the institute “cause”, differentiating it of the
similar figures, culminating in the confrontation between the ideas of cause and social function
of the contracts. The method of approach adopted was the dialectical legal, alongside the
bibliographic research. In conclusion, we found that, although the cause has not been adopted
nationally as an element of the contract, it’s possible to reach the same finality through the

social function of the contracts.
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INTRODUCAO

Nos negécios juridicos, sob a perspectiva do seu conteido, é possivel
distinguir um regulamento de interesses e, materializada neste, uma razao tipica,
de ordem pratica, que lhe é imanente. Trata-se do que a doutrina denomina como
“causa”, um interesse objetivo e socialmente verificavel, ao qual o negécio deve
corresponder (BETTI, 2008, p. 252).

O problema da causa é, no campo da dogmatica, fonte de intimeras e
profundas divergéncias, envolvendo adeptos de todas as teorias sobre o negécio
juridico, havendo quem a aponte ora como elemento do ato (subjetivo ou objetivo),
ora razao justificativa ou fungdo, ora como algo existente de forma exterior ao ato,
e, ainda, vinculando-a ou ndo aos negécios juridicos em geral (RAQ 1961, p. 100-
101).

Ocorre que, ao indicar os elementos do negécio juridico no direito brasileiro,
o atual Cédigo Civil, em seu art. 104, diferentemente do que se observa em outros
paises quanto ao assunto, ndo enumera a causa ou sequer faz referéncia a existéncia
de qualquer outro componente que nio esteja ali elencado.

Da citada “omissao” por parte do Cédigo Civil, questiona-se se o conceito de
causa estaria banido do direito brasileiro e, ainda, qual a via aplicavel, conforme
o ordenamento juridico nacional, visando a repressdo ou sancdo dos desvios
observados na prépria razdo de ser do contrato, socialmente chancelada.

No intuito de se verificar a influéncia da ideia de causa no direito brasileiro, no
que tange a seara negocial, no capitulo primeiro do presente trabalho analisaremos
a definicao e os elementos do negécio juridico, apds o que, no segundo capitulo,
delimitaremos o conceito de causa e sua relagdo com figuras afins, e, por fim, no
capitulo terceiro, tragaremos um paralelo em relacdo a fung¢ao social do contrato.

Para a obtencdo dos resultados almejados pelo trabalho, utilizamos a
pesquisa bibliografica, abrangendo obras especializadas, nacionais e estrangeiras,
nas matérias negécios juridicos e contratos. O método de abordagem seguido foi
o dialético-juridico, abrangendo o fenémeno, fato concreto e a teoria, de forma

simultanea, buscando o resultado com o confronto entre os dois.

1 NEGOCIO JURIDICO: DELIMITAGCAO CONCEITUAL E ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

Como o Cédigo Civil ndo define o que vem a ser negécio juridico, embora
indique os seus elementos constitutivos, restando aos estudiosos e aplicadores do
direito se socorrerem da doutrina, a qual compete a funcao de conceituar e dissecar

os institutos juridicos.
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Na 6rbita do conceito de negécio juridico, encontramos a questao do conflito
entre a vontade interna e a vontade declarada do agente, tema sobre o qual a
posicdo que cada autor adota interfere diretamente na defini¢io por ele proposta.

A analise do mecanismo da atividade psiquica, em seus trés estagios,
mostra-se uma aliada na compreensdo da atuacdo da vontade do negécio
juridico. Primeiramente os centros cerebrais recebem o estimulo do meio exterior
(solicitacdo); depois, ponderam acerca das conveniéncias e resolvem como proceder
(ponderacdo); e, por fim, reage a vontade a solicitagio, levando ao mundo exterior
o resultado deliberado (a¢ao) (PEREIRA, 2004, p. 480-481).

O negécio juridico atravessa fases similares. Por essa razio, ha autores que
identificam o negécio juridico com a declaracao de vontade,e outros que entendem
nio bastar uma declaracio volitiva para gera-lo, cabendo a apuragdo desse fator
volitivo (PEREIRA, 2004, p. 480-481).

Em termos gerais, para os subjetivistas, encabecados por Savigny, deve
prevalecer, em todos os casos, a vontade interior do declarante; ja os objetivistas
consideram que a vontade declarada prepondera, mesmo ficticia, como forma de
protecdo a seguranga nas rela¢des privadas (AZEVEDO, 2008, p. 74-75).

Dentre os objetivistas, a definicdo comum de negécio juridico é a de
declaracdo de vontade — ou um complexo de declara¢des de vontade — capaz
de criar, modificar ou extinguir rela¢ées na érbita do direito, visando a um fim
protegido pelo ordenamento juridico, pelo que se torna socialmente reconhecivel
(RUGGIERO, 1999, p. 315; BETTI, 2008, p. 88-89; TRABUCCHLI, 1967, p. 147
e 159; MESSINEO, 1957, p. 460; LARENZ, 1978, p. 427-428; DIEZ-PICAZO,
GULLON, 2000, p- 307; ALBALADEJO, 1958, p. 184-185; REALE, 2002, p. 203-
204; GOMES, 2010, p. 213; DINIZ, 2011, p. 472; AMARAL, 2008, p. 383). Em
sentido diametralmente oposto, os subjetivistas sustentam ser o negécio juridico
primordialmente um ato de vontade (MONTEIRO, PINTO, 2009, p. 219-220;
RODRIGUES, 1989, p. 10).

Entretanto, de acordo com Antonio Junqueira de Azevedo (2008, p. 82), as
teorias subjetivista e objetivista apresentam um erro na sua formula¢ao inicial,
por admitirem a existéncia de dois elementos no negécio juridico: a vontade e a
declaracdo, divergindo somente quanto a prevaléncia de um e de outro, quando na
verdade nao ha dois elementos, mas apenas um: a declaracao de vontade.

Pelo entendimento do referido autor (AZEVEDO, 2008, p. 1-2), os
subjetivistas se atém a génese do negécio, a vontade que lhe da origem, e os
objetivistas se prendem a sua fun¢io, ao cardter juridicamente vinculante de seus
efeitos, em sua relacdo, enquanto norma, com outras normas, quando o correto

seria se perquirir sobre a estrutura do negécio juridico.
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A citada concepcao estrutural do negécio juridico se afasta das correntes
voluntaristas porque nio o investiga pela perspectiva psicolégica, mas pela social,
ou seja, ndo como ato de vontade, e, sim, como ato que é visto pela sociedade como
apto a produzir efeitos juridicos (AZEVEDO, 2008, p. 11).

Fora isso, na concepg¢ao estrutural nao ficam esquecidos os efeitos dos
negécios, mas estes ndo sio analisados enquanto normas juridicas concretas,
presos a outras normas superiores, mas como relagdes juridicas em sentido lato que
o ordenamento atribui ao negécio, conforme pretendido pelas partes (AZEVEDO,
2008, p. 21).

Com base em tais premissas, Antonio Junqueira de Azevedo (2008, p. 16)

afirma que

O negécio juridico, estruturalmente, pode ser definido ou como categoria, isto é, como
fato juridico abstrato, ou como fato, isto é, como fato juridico concreto. [...] Como
categoria, é, pois, a hiptese normativa consistente em declaracao de vontade(entendida
esta expressdo em sentido preciso, e ndo comum, isto é, entendida como manifestagio de
vontade, que, pelas suas circunstancias, é vista socialmente como destinada a producao
de efeitos juridicos). [...] In concreto, negécio juridico é todo fato juridico consistente em
declaracdo de vontade, a que o0 ordenamento juridico atribui os efeitos designados como
queridos, respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela

norma juridica que sobre ele incide.

Acerca da posi¢io adotada pelo direito brasileiro sobre o tema, pode-se
dizer que esta é, em sintese, uma posicao equilibrada, sendo que em cinco questdes
(declaragdes ndo sérias, simulagao, interpretacdo, causa ilicita e erro) abre-se
espago para maior ou menor pesquisa da vontade interna, tendo a doutrina e
jurisprudéncia se encarregado de diminuir os excessos que, nesses pontos, o Gédigo
Civil operou quanto a teoria da vontade (AZEVEDO, 2008, p. 116).

De fato, existem dispositivos do Cédigo Civil que comprovam a influéncia
da teoria da vontade no campo do erro e da interpretagio dos negécios juridicos,
como o art. 112 (“Nas declaracdes de vontade se atendera mais a inten¢do nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”) e o art. 144 (“O erro nao
prejudica a validade do negécio juridico quando a pessoa, a quem a manifestacgao
de vontade se dirige, se oferecer para executd-la na conformidade da vontade real
do manifestante”).

Passado esse introito sobre o conceito de negécio juridico, importante se
mostra o estudo dos elementos que o compdem. Quanto a esse tema, o art. 104, do
Cédigo Civil, determina que a validade do negécio juridico requer: agente capaz
(I), objeto licito, possivel, determinado ou determinével (1I), e forma prescrita ou

nao defesa em lei (I1I).
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A anélise dos elementos listados pela lei pode, contudo, variar conforme
a posicao filoséfica que cada autor adota, pelo que seguiremos a classificagao
utilizada por Antonio Junqueira de Azevedo, exposta, em linhas gerais, a seguir,
pois esta se encontra em perfeita consonancia com a teoria tridimensional do
direito (DINIZ, 2009)".

Primeiramente, cabe enfatizar que a vontade nio é elemento do negécio
juridico, sendo este somente a declaracdo de vontade, ou seja, cronologicamente,
ele existe em face da declaracao e todo o processo volitivo anterior ndo faz parte
dele, embora seja resultado do processo volitivo interno. A vontade pode, assim,
influenciar a validade ou a eficicia do negécio, mas, como aspecto do querer, ela
ndo integra, existencialmente, o negécio juridico, ficando inteiramente absorvida
pela declaracéo, seu resultado (AZEVEDO, 2008, p. 82).

Anténio Junqueira de Azevedo (2008, p. 30) analisa o negécio juridico por
meio de trés planos: o da existéncia, o da validade e o da eficacia, sendo que o
negécio precisa de elementos, para existir; de requisitos, para ser valido; de fatores
de eficdcia, para ser eficaz. Analisaremos cada um dos referidos planos a seguir.

No plano da existéncia dos negécios juridicos, verificamos: a) elementos
gerais, comuns a todos os negécios (intrinsecos e extrinsecos); b) elementos
categoriais, préprios de cada tipo de negécio, resultando diretamente de indicagao
da ordem juridica (essenciais ou inderrogaveis e naturais ou derrogaveis); c)
elementos particulares, que existem em um negécio determinado, por vontade das
partes (AZEVEDO, 2008, p. 32, 35 e 38).

Elementos gerais intrinsecos sdo: a) forma (escrita, oral, mimica, siléncio
etc.); b) objeto (o contetido); e ¢) circunstincias negociais (o que resta da declaragao
de vontade, excluindo-se a forma e o objeto, o conjunto de circunstancias que

compdem um padrio social pelo qual uma manifestacao de vontade é reconhecida

Segundo Miguel Reale (2002, p. 64-65), “uma andlise em profundidade dos diversos sentidos
da palavra direito veio demonstrar que eles correspondem a trés aspectos bdsicos, discerniveis em todo e
qualquer momento da vida juridica: um aspecto normativo (o direito como ordenamento e sua respectiva
ciéncia); um aspecto fético (o direito como fato, ou em sua efetividade social e histérica) e um aspecto
axiolégico (o direito como valor de Justi¢a)”, sendo que esse aspecto de tridimensionalidade ensejou a
criacdo da teoria tridimensional do direito, pela qual se sustenta que: “a) onde quer que haja um fenémeno
juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato econémico, geografico, demografico, de
ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significac¢éo a esse fato, inclinando ou determinando
a ac¢ao dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra
ou norma, que representa a relagio ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato ao valor;
b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) nio existem separados um dos outros, mas coexistem
numa unidade concreta; ¢) mais ainda, esses elementos ou fatores nao s6 se exigem reciprocamente, mas
atuam como elos de um processo (ja vimos que o direito é uma realidade histérico-cultural) de tal modo que

a vida do direito resulta da interac¢ao dinamica e dialética dos trés elementos que a integram”.
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socialmente como destinada a producio de efeitos juridicos)®. Os elementos gerais
extrinsecos, pressupostos, ou seja, preexistentes ao negécio, sdo: a) temposb)
lugar; e c) agente, lembrando serem os dois primeiros comuns a todo fato juridico,
e o tiltimo, ao ato juridico em sentido amplo (AZEVEDO, 2008, p. 32-33 e 122)3.

Ja os elementos categoriais essenciais ou inderrogaveis definem cada
categoria de negécio (compra e venda, doagido, depésito, comodato, mutuo etc.),
caracterizando sua esséncia’; enquanto os elementos categoriais naturais ou
derrogaveis, mesmo defluindo da natureza do negécio, podem ser afastados pela
vontade das partes, sem que se altere o tipo do negécio (AZEVEDO, 2008, p. 35).

No tocante aos elementos particulares’®, estes sio em ntimero indeterminado,
em virtude de decorrerem da vontade das partes, num determinado caso concreto.
Todavia, trés exemplos se destacam, pela frequéncia com que se apresentam: a) a
condicdo — subordina os efeitos do negécio juridico a evento futuro e incerto; b)
o termo — subordina os efeitos do negécio juridico a evento futuro e certo; e c) o
encargo — restringe uma liberalidade (AZEVEDO, 2008, p. 38).

Em conclusao, pode-se afirmar que, no plano da existéncia, a supressao de
qualquer elemento essencial ocasiona a inexisténcia do negécio. J4 na auséncia
de um elemento categorial inderrogavel, o ato ndo existe como negécio daquele
tipo, havendo a possibilidade de configurar-se negécio de outro tipo (conversio

substancial®) (AZEVEDO, 2008, 34-35 e 40). Os elementos categoriais derrogéveis

? Anténio Junqueira de Azevedo (2008, p. 123) lembra que “é justamente, a pouca familiaridade
de certas pessoas com os padrdes culturais de uma sociedade, isto é, a deficiente assimila¢ao dos modelos
culturais de atitudes juridicas por parte de certas pessoas, como os indios, que leva o ordenamento juridico
a considerar nulos os atos por eles realizados dentro dos padrdes da sociedade que nio é a sua, mas validos
os atos por eles realizados dentro de seu préprio ambiente social, através de modelos culturais dos quais tém
pleno conhecimento™.

* Conforme Antdénio Junqueira de Azevedo (2008, p. 34), “se faltarem os elementos tempo ou
lugar, nao ha sequer fato juridico; sem agente, podera haver fato, mas nao ato juridico”.

' Para Anténio Junqueira de Azevedo (2008, p. 36), “sdo exemplos de elementos categoriais

naturais: a responsabilidade pela evic¢do, na compra e venda e nos contratos onerosos de disposi¢io de
bens; a responsabilidade pelos vicios redibitérios, nos contratos comutativos; a gratuidade, no depésito, no
mutuo e no mandato ete.”.

5 Vale ressaltar que Antoénio Junqueira de Azevedo (2008, p. 39) inclui a clausula penal como
elemento particular dos negécios juridicos, entendimento do qual Maria Helena Diniz (2009) discorda, por
considerar que se trata de san¢ao pelo inadimplemento.

® De acordo com Anténio Junqueira de Azevedo (2008, p. 66 e 69), “tanto dentro de cada plano

quanto nas relagdes entre um plano e outro ha um principio fundamental que domina toda a matéria
da inexisténcia, invalidade e ineficicia; queremos referir-nos ao principio da conservacao. Por ele, tanto
o legislador quanto o intérprete, o primeiro, na cria¢do das normas juridicas sobre os diversos negécios,

e o segundo, na aplicagdo dessas normas, devem procurar conservar, em qualquer um dos trés planos
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e os particulares podem estar ausentes do negécio pela vontade das partes sem que
este se descaracterize.

Passemos, entdo, a andlise do segundo plano do negécio juridico, em que
investigaremos os seus requisitos de validade.

Os requisitos sdo aqueles caracteres que devem estar presentes nos
elementos do negécio para que este seja valido. H4, nesse ponto, um paralelismo
entre o plano da existéncia e o plano da validade, pois o primeiro é um plano de
substancias; o segundo, um plano de adjetivos, de qualidades que os elementos
devem ter (AZEVEDO, 2008, p. 42).

Assim, como os requisitos sdo qualidades dos elementos, a declaracio de
vontade, tomada primeiramente como um todo, deve ser: a) resultante de um
processo volitivo; b) querida com plena consciéncia da realidade; c) escolhida com
liberdade; d) deliberada sem ma-fé (AZEVEDO, 2008, p. 42-43).

Entretanto, se os elementos gerais intrinsecos sdo objeto, forma e
circunstancias negociais, tem-se que o objeto devera ser licito, possivel e
determinado ou determindvel; a forma serd livre ou aquela prescrita em lei; e
as circunstancias negociais ndo tém requisitos exclusivamente seus, ja que sdo o
elemento caracterizador da esséncia do préprio negécio, aquele quid que qualifica
uma manifestacdo, transformando-a em declaracao (AZEVEDO, 2008, p. 43).

Quanto aos requisitos ligados aos elementos gerais extrinsecos, pode-se dizer
que: a) o agente devera ser capaz e, conforme o caso, legitimado para o negécio;
b) o tempo, se o ordenamento juridico impuser que o negécio se faca em um
determinado momento, devera ser o tempo ttil; ¢) o lugar, se, excepcionalmente,

tiver algum requisito, ha de ser o lugar apropriado (AZEVEDO, 2008, p. 43).

— existéncia, validade e eficicia —, 0 maximo possivel do negécio juridico realizado pelo agente. [...] O
principio da conservacio consiste, pois, em se procurar salvar tudo que é possivel num negécio juridico
concreto. [...] No plano da existéncia, é, naturalmente, indispensavel que se encontrem, no negécio, os
elementos gerais, para considerd-lo como existente; essa regra nio sofre exce¢ao. Uma vez, porém, que o
negécio exista, se acaso lhe faltar um elemento categorial inderrogavel (ou, se, para evitar que o negécio
seja considerado invilido ou ineficaz, se puder dar como inexistente um elemento categorial inderrogavel),
abre o ordenamento juridico a possibilidade, para o intérprete, de converté-lo em negécio de outro tipo,
mediante o aproveitamento dos elementos prestantes; é a conversao substancial. [...] A nulidade de forma
pode acarretar a conversido formal, que torna vilido o negécio, gracas a ado¢do de uma forma menos
rigorosa que a escolhida pelas partes. Além disso, pode-se observar uma tendéncia legislativa a admitir
‘corregdes’ dos negécios juridicos, em casos de erro e de lesdo, os quais, se nao fosse a corre¢io, levariam a
anulac¢ao”. Todavia, a conversio nio se confunde com a convalida¢ao. Conforme Anténio Chaves (1982, p.
1498), “ratificacao, confirmacao, validag¢ao ou convalidacéo é o ato recepticio pelo qual uma pessoa tem por
bons os atos praticados com irregularidades que possam dar margem a uma eventual anulabilidade, abrindo

mao, por essa forma, de qualquer possibilidade de invoca-la™.
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Acercados elementos categoriais, somente os inderrogaveis apresentam
requisito, qual seja, as partes, ao escolherem determinado tipo de negécio,
deverdo seguir o regime juridico estabelecido para ele, por exemplo, o preco é
elemento categorial inderrogavel na compra e venda, e tem como requisitos o ser
determinavel, justo e verdadeiro, ndo sendo possivel que seja definido apenas por
uma das partes (AZEVEDO, 2008, p. 43 e 45).

Em relacao aos requisitos afetos aos elementos particulares, cabe afirmar
que as condicdes sao atingidas por dois tipos diferentes de falta dos requisitos de
validade: as condices que vitianiur et vitiant” , contaminando de nulidade todo o
negécio, como as juridicamente impossiveis, as ilicitas, as meramente potestativas,
as perplexas ou contraditérias etc.; e as que vitiantur sed non vitiant® , cujo evento
consiste em fato fisicamente impossivel e as de ndo fazer coisa impossivel. O termo
também tem requisitos, como, vitiantur et vitiant, o colocado em actus legitimi’.
E o encargo nido escapa as exigéncias de requisitos, ndo podendo ser ilicito ou
impossivel, sob pena de nulidade, preservando-se, contudo, o ato de liberalidade
(vitiantur sed non vitiant) (AZEVEDO, 2008, p. 46-48).

Em tempo: se verificados os elementos do negécio, mas faltar um requisito
nele exigido, o negécio existe, mas nao é valido, é nulo ou anulavel (AZEVEDO,
2008, p. 63).

Por derradeiro, o terceiro plano a se analisar o negécio juridico é o da
eficacia, no qual nao se trata, naturalmente, de toda e qualquer possivel eficacia
pratica do negécio, mas apenas a juridica e, especialmente, a prépria ou tipica, ou
seja, referente aos efeitos manifestados como queridos (AZEVEDO, 2008, p. 49).

Podemos distinguir trés fatores de eficacia: a) os de atribui¢do da eficacia
em geral, sem os quais o ato praticamente nenhum efeito produz (como nos casos

de condigao suspensiva'®); b) os de atribuicido da eficdcia diretamente visada,

E viciada e vicia (tradugao livre).

8 I viciada, mas ndo vicia (tradugio livre).

? Ato legitimo. Ex.: casamento.

1 De acordo com Vicente Rdo (1961, p. 298-299), “a condicdo alcanca e atinge os efeitos dos atos
juridicos porque assim o quer a vontade dos agentes, ou partes. Nao é uma cldusula acesséria como pensam
alguns juristas, pois o ato condicional como um sé todo se apresenta, ou seja, como unidade que se nio pode
partir em declaracao principal e declaragio acesséria de vontade. [...] A condi¢do nao se presume — pois a
sujeicao dos efeitos dos atos juridicos a alguma condicao sé da vontade dos agentes ou partes depende, quem
a invoca deve prova-la: conditio non praesumitur. Na divida, ou na falta de prova, presume-se, sim, que o
ato seja puro, isto é, ndo condicional. [...] Entre as diferentes espécies de condi¢oes figuram, como de maior
importancia, as suspensivas e resolutivas|...]. Suspensiva é a condi¢io que subordina o inicio da eficdcia do

ato juridico a verifica¢do ou nio verifica¢do de um evento futuro e incerto (sub condicione stipulatiofit cum
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indispensaveis para que um negécio ja eficaz entre as partes produza exatamente
os efeitos por ele visados (o negécio realizado entre o mandatario sem poderes e
o terceiro, por exemplo, produz efeitos entre eles, mas nao os efeitos diretamente
visados); ¢) os de atribuicdo de eficdcia mais extensa, indispensaveis para que um
negécio plenamente eficaz dilate seu campo de atuacdo, tornando-se oponivel a
terceiros (é o que se observa nos casos de registro) (AZEVEDO, 2008, p. 57).
Dessa forma, observando-se os elementos e os requisitos do negécio juridico,
mas ausente um fator de eficicia, o negécio existe e é valido, mostrando-se,
contudo, ineficaz (ineficacia em sentido restrito) (AZEVEDO, 2008, p. 63).
Ressalve-se, no entanto, que o negécio existente, vilido e eficaz pode, por
causa superveniente, tornar-se ineficaz, ocasionando a sua resolu¢do, como, por
exemplo, nos casos de implemento de condi¢io resolutiva, onerosidade excessiva
etc., configurando-se, nesse passo, fatores de ineficacia (AZEVEDO, 2008, p. 60-61).
Em verdade, a exposi¢do procedida retro consiste numa apertada sintese
do entendimento de Anténio Junqueira de Azevedo sobre os elementos do negécio
juridico, o qual endossamos, valendo ressaltar que este autor enumera casos
excepcionais de negécios validos e ineficazes e outros nulos e eficazes''.
Todavia, a enumeracao dos componentes do negécio juridico acimarealizada,
utilizada, em unissono, no direito nacional, discrepa do entendimento adotado por
algumas legislacdes estrangeiras, as quais agregam a tal lista o conceito de causa,

o qual analisaremos a seguir.

2 A CAUSA DO NEGOCIO JURIDICO

N

A enumerac¢do dos elementos do negécio juridico observada no art. 104,
do Cédigo Civil brasileiro, citado anteriormente, agregam o elemento “causa” os

coédigos civis da Franca (Art. 1.108. “L’obligation sans cause, ou sur une fausse

aliquem casum differtur obligatio. Inst., 111, 15, 4).[...] Resolutiva é a condi¢do cujo implemento faz cessar
os efeitos do ato juridico [...]. [...] Os romanos nao estabeleciam essa disting¢do. Para eles toda condi¢ao era
suspensiva. Dos contratos que nés consideramos sujeitos a condi¢io resolutiva, os jurisconsultos romanos
diziam serem, em si mesmos, contratos puros e simples, sendo apenas a sua resolu¢ao submetida a uma
condi¢ao suspensiva: ULPTANO, aludindo a venda feita sob essa modalidade, declarava tratar-se de pura
emptio, quae sub condicione resolvitur (DXVIII, 2 2)”.

"' Feita essa adverténcia, ressaltamos que a situagdo normal ¢ a da eficdcia dos atos validos, mas

existem duas situag¢des excepcionais: a eficdcia do nulo e a ineficdcia do valido. Exemplo classico de ato nulo

eficaz é o do casamento putativo, que tem “eficdcia civil”

, em relagdo ao conjuge de boa-fé (ou aos dois se
ambos estavam de boa-fé) e em relacao aos filhos. Ja como exemplos de atos vilidos e ineficazes, tem-se
o ato sob condic@o suspensiva e o ato praticado pelo representante sem poderes, como o negécio feito pelo
mandatdrio, agindo fora dos limites do mandato. Ocorrendo a ratifica¢ao, o negécio adquire sua eficicia

propria; essa ratificacao é, pois, fator de eficacia (AZEVEDO, 2008, p. 49, 53, 55-56).
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cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effer”)'"* e da Italia (Art. 1.325.
“Indicazione dei requisiti. I requisiti del contratto sono: 1) accordo delle parti |...];
2) la causa [...]; 3) Doggetto [...]; 4) la forma, quando risulta che é prescritta dalla
legge sotto pena di nullita™)".

Ao comentar o citado dispositivo do Cédigo francés, Jean Carbonnier
(2004, p. 2017) afirma que é uma condi¢do essencial para a validade do contrato
que qualquer parte que se obrigue através dele o faca por uma causa licita. O
Cédigo francés nao define o termo causa e ha polémica na doutrina, sendo que o
acordo parece estar na afirmacéo de que a palavra tem diferentes acepg¢des, com
implicagdes distintas. Opdem-se, assim, causa abstrata e concreta, a objetiva e a
subjetiva, causa da obrigacdo e a do contrato, bem como as imediatas e as méveis.

De fato, a corrente causalista possui diversas orientacdes, as quais José de
Oliveira Ascensdo (2010, p. 254-255) classifica em trés teorias: a) a subjetiva, que
identifica a causa com o motivo do agente, a impeli-lo em todos os atos daquele
tipo; b) a objetiva, pela qual a causa é a fungdo econémico-social tipica de uma
categoria de negécio, o seu “para qué”; e c) a eclética, a qual defende a funcao
objetiva representada no espirito do agente, no seu processo volitivo, como motivo
tipico.

Ainda conforme o referido autor (ASCENSAO, 2010, p. 255-256),

As correntes anticasualistas exprimem uma ordem formalista, hoje em grande relevo
com a onipoténcia do mercado e o relativismo dominante. O que é necessario é que o
sistema funcione, seja a custa do que for”, e jd as correntes casualistas “estdo associadas
a uma intenc¢do de controle objetivo e de intervencao social. Sao menos liberais e nao

aceitam a tutela do trafego como um valor absoluto.

A causa, segundo Emilio Betti (2008, p. 252), é um interesse objetivo e
socialmente verificavel, ao qual o negécio deve corresponder. Em termos analogos,
Alberto Gosson Jorge Junior (2013, p. 73-74) identifica a causa, em seu sentido
objetivo, com o “fim pratico-social ou a razdo econdémico-social do contrato”,
para concluir que “se constitui propriamente num requisito e sua inobservancia
acarretard ou a invalidade ou a ineficacia da obrigacdo”.

Para Roberto de Ruggiero (2009, p. 360), a causa é

2 Art. 1.108. “A obriga¢do sem causa, ou sobre uma falsa causa, ou sobre uma causa ilicita, ndo
pode ter nenhum efeito” (tradugéo livre).
1% Art. 1.325. “Indicagdo dos requisitos. Os requisitos do contrato sio: 1) o acordo das partes [...];

2) a causa [...]; 3) o objeto [...]; 4) a forma, quando prescrita pela lei sob pena de nulidade” (tradugéo livre).
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O fim econémico e social reconhecido e garantido pelo direito; é a prépria func¢ao do
negécio objetivamente considerado, a condicio que justifica a aquisicdo excluindo o fato
de ser lesiva do direito alheio e que, de certo modo, representa a vontade da lei face a
vontade privada. Do que se diz resulta claramente que (exceto os negécios abstratos,
que por si ndo exprimam uma causa e por isso podem acolher vérias e diversas) todo
o tipo de negécio tem uma causa prépria, correspondente a sua funcio especifica, uma

causa que lhe dé feicdo e carater e justifica o seu reconhecimento.

Trata-se, conforme o referido autor (RUGGIERO, 2009, p. 364-365), de um
conceito unitario, embora os varios tipos de negécios possuam deferentes aspectos
praticos e especificos, como a guarda da coisa no comodato e no depésito, a troca
de duas coisas na permuta, o gozo de uma coisa mediante remuneracao na locacao
ete.

Manuel Albaladejo (1958, p. 202) entende que o direito espanhol acolhe o

conceito objetivo de causa, pelo que esta é

El fin inmediato y objetivo a que la atribucion se dirige; porque la atribucién es un mero
medio de alcanzar aquel fin; es decir, no tiene su justificacion en ella misma. No se realiza
solo por enriquecer, sino que se enriquece por algo. Como resultado inmediato, la atribucion
produce un enriquecimiento al que la recibe, y la razén o fin de este enriquecimiento, es la

causa de aquélla.

Vicente Rao (1961, p. 100-101), ao definir o ato juridico como “declaragio
dispositiva e preceptiva da vontade, dirigida direta e imediatamente a consecucao
dos resultados praticos, individuais e sociais, produzidos pelos efeitos que o
ordenamento lhe confere”, considera que aquilo que se pretende delinear como
causa do ato ndo seria elemento, requisito ou quid a integrar o seu conceito.

Apesar dessa obscuridade conceitual, parte da doutrina defende que néao se
pode eliminar dos negécios juridicos o conceito de causa, pois do contrario nio se
teria fundamento préprio para invalida-los quando desviados de sua funcéo tipica
(GOMES, 2002, p. 54-55; CIFUENTES, 1986, p. 179-190).

De acordo com a moderna teoria da causa, cada contrato tem uma funcao
econdmica especifica, tipica, caracterizadora. E, considerando-se tal variedade,
essas fungdes econdmicas tipicas podem ser: promover a circulacio de riquezas;
colaboracdo; prevencéao derisco; conservacao e cautela; prevencao de controvérsias;
concessao de crédito; ou constitui¢do de direitos reais de gozo ou de garantia
(esse caso ndo se aplica no regime brasileiro, tendo em vista que no ordenamento
juridico patrio o contrato ndo tem o condio de constituir direitos reais) (GOMES,

2002, p. 19-21).
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A doutrina classifica como principais func¢des econdémicas dos contratos:
a) a de troca, quando se modifica a titularidade de uma coisa ou de um direito,
promovendo a circulag@o de bens, inclusive no caso dos contratos gratuitos; b) a
de crédito, no caso dos contratos que visam a circulagao de dinheiro conferindo
crédito, como no mituo e nos contratos bancarios em geral; c) a de garantia, se
se pretende dar uma seguranca a respeito do cumprimento de outro contrato,
fortalecendo o direito do credor, como no caso da fianca, do penhor e da hipoteca;
d) a de custédia, quando visam a entrega de coisa a outrem, a quem cabe a guarda
e conservagao desta. O depésito é o exemplo classico; e) a laboral, que se observa no
contrato de trabalho e variacdes, como a locacao de servigos, mandato mercantil,
comissdo e factoring; f) a de previsdo, no caso de contratos destinados a prevengao
de riscos, como no contrato de seguro; g) a de recreagado, na hipétese dos contratos
que tém finalidade de entretenimento e lazer, como nos contratos de turismo, jogos
de azar, rifas etc.; h) a de cooperacéo, que é comum em quase todos os contratos,
onde se observa um estreitamento dos lacos entre os contratantes, que se auxiliam
numa tarefa, como no contrato de sociedade, no consércio de empresas etc.; e i) a
de solucdo de controvérsias, que visa por fim em litigios surgidos entre as partes,
a exemplo do que ocorre na transacio e no acordo arbitral (LORENZETTI, 1999,
p- 26-27; SANTOS, 2002, p. 114-116; ALTERINI, 1999, p. 184).

Antonio Junqueira de Azevedo (2008, p. 149-150) ressalta a importancia de
nio se confundir causa com elemento categorial inderrogavel objetivo, pois este
repercute no plano da existéncia do negécio juridico. Conforme o autor, “a causa é
um fato externo ao negécio, mas que o justifica do ponto de vista social e juridico,
enquanto o elemento categorial objetivo é justamente a referéncia, que se faz a
esse fato, no préprio contetdo do negécio”.

E continua o referido autor (AZEVEDO, 2008, p. 150): “por outras palavras,
o elemento inderrogavel objetivo faz parte, isto é, é integrante da estrutura do
negécio, e a causa, nio. |[...] E o elemento categorial, e ndo a causa, que fixa o
regime juridico a que o negécio obedece”.

Para exemplificar o seu pensamento, Anténio Junqueira de Azevedo (2008,
p- 150) usa o caso da compra e venda. Na referida espécie contratual, caracterizada,
em regra, pelo consenso em entregar uma coisa mediante um preco, nio se nota
a importancia na disting¢do entre o elemento categorial e a causa. No entanto, ao
se imaginar a compra e venda ndo com a funcdo de circulacido de bens, mas de
garantia, como no caso da venda com pacto de retrovenda, percebe-se que houve
uma mudanca de funcdo, mas esta alteracdo de causa ndo repercute no regime

juridico deste contrato, que continua a ser o da compra e venda.
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De fato, na hipétese de mudanca de func¢ao do negécio, o legislador pode criar
um tipo contratual préprio, que atenda as peculiaridades do caso, como se observou,
por exemplo, nos contratos de alienagdo fiduciaria em garantia. Pode-se dizer, assim,
que, embora a causa ndo influencie diretamente o regime de cada negécio concreto,
pode repercutir na atividade legislativa (AZEVEDO, 2008, p. 150-151).

Segundo Roberto de Ruggiero (1999, p. 364-365),

Menos verdadeiro ainda é que a causa se confunda com o objeto ou com o consenso: a
causa, no contrato bilateral, é a relacdo entre as duas prestacdes, a troca de um valor
por outro ou, mais sinteticamente, a prépria bilateralidade e nao qualquer das simples
prestacdes consideradas em si; a causa nos unilaterais é a prévia prestacdo recebida
ou o fim a que a prestacdo tende e ndo a prépria prestacio; a causa nos contratos
gratuitos é o espirito de beneficiar alguém, que justifica uma atribuicio patrimonial sem
contrapartida, e este espirito de liberalidade, este animus donandi, assim como nao se
confunde com os motivos individuais (doa-se para remunerar um servigo, para se cativar
o animo do donatdrio, por mera ostentagdo), também nio se confunde nem se identifica
com o consenso, de que é independente e distinto e, tanto, que pode existir o consenso e

faltar ou ser ilicita a causa da liberalidade.

Deve-se diferenciar também causa da obrigacdo e do contrato. A primeira
¢ a fonte donde surge o vinculo, no que se inclui os contratos; a segunda reside
na esséncia do contrato considerado em todo o seu conjunto (RUGGIERO, 1999,
p- 365-360).

A causa objetiva dos contratos distingue-se, ainda, dos motivos que
levaram as partes a contratarem, do ponto de vista de que leva em consideragio o
processo econdmico e nao a vontade especifica de cada contratante em particular,
de cardter subjetivo (LORENZETTI, 1999, p. 23-24; AZEVEDO, 2008, p. 153),
distincao esta com repercussdo inclusive em temas como o revisionismo contratual
e imprevisdo (FIUZA, 2009, p. 404).

Por outro lado, o Cédigo Civil de 1916, por uma imprecisio técnica,
determinava, no seu art. 90, que “sé vicia o ato a falsa causa, quando expressa
como razio determinante ou sob a forma de condicao”, utilizando o termo “causa”

com significado de “motivo”.

Nas palavras de Emilio Betti (2008, p. 257-258),

Os motivos simplesmente individuais nao sido elementos constitutivos da causa.
Precisamente por serem individuais, eles sdo essencialmente subjetivos e internos,
contingentes, varidveis, multiplices, diversos, e, com frequéncia, até contraditérios.
Como tais, eles sdo imponderiveis e, diferindo disso na causa, ndo comportam uma
valoracao social positiva, enquanto nao passarem a fazer parte do contetido do negécio:

continuam, portanto, a ser irrelevantes também para o direito.
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Sobre a distin¢do entre causa e motivo do negécio juridico, Caio Mario da

Silva Pereira (2004, p. 504-505) pondera que

Os motivos que levam o agente a pratici-lo podem ser varios, todos interligados, mais ou
menos indissoluvelmente: o médico aconselha uma pessoa a mudar de clima em beneficio
de sua satide; o cliente planeja passar suas férias numa estancia hidromineral; delibera
vender um terreno para obter numerario; realiza um contrato de compra e venda. Ha
uma corrente de motivos, todos tendente a um mesmo fim, ligados por uma causacéo
subjetiva, de que a declaracdo de vontade é o desfecho. [...] Na pesquisa das razdes
determinantes dos negécios juridicos é necessario fazer uma distin¢do fundamental, que
consiste em destacar a causa do ato, dos motivos que levaram o agente a pratica-lo.
Tais motivos se apresentam como uma razio ocasional ou acidental do negécio, e nunca
faltam como impulso originario, mas nio tém nenhuma importancia juridica. Por isso,
o jurista deve relega-los para o plano psicolégico, a que seria entio afeta a indagacio da
deliberacao consciente. E detém-se apenas na investigacio da causa propriamente dita,

que se deve caracterizar na dltima das razoes determinantes do ato.

No mesmo sentido, César Fiaza (2009, p. 404-405) ensina que

Motivo é razao intencional determinante do contrato. O motivo é irrelevante, salvo
disposic¢do expressa em sentido contrario, no contrato. [...] Karl Larenz da o exemplo da
pessoa que adquire aliangas de noivado, e este vem a ser cancelado. O motivo da compra
era o noivado. Ocorre que, por néo ser de nenhum interesse para o vendedor, este motivo
nio poderia interferir no contrato. Uma vez cancelado o noivado, o contrato devera ser
cumprido, ainda assim. [...] Nao se confunde com a causa, que é a razao de ser juridica

do contrato. O motivo é interno, varia de pessoa para pessoa.

No Cédigo Civil atual, a citada imprecisdo sobre o termo “causa” foi
devidamente corrigida, clarificando, ainda mais, a diferenca entre as duas nogéoes.
Pode-se ler, no art. 140, o qual trata da questdo versada no referido art. 90, do
Cédigo de 1916, que “o falso motivo sé vicia a declaracdo de vontade quando
expresso como razdo determinante”.

Em verdade, a causa, assim como a vontade das partes, ndo é elemento
do negécio juridico, mas detém grande importincia para a validade e eficacia
dos mesmos, caso se trate, respectivamente, de causa pressuposta ou causa final,
inclusive nos ordenamentos estrangeiros (AZEVEDO, 2008, p. 152).

Sobre o aspecto do direito comparado, Anténio Junqueira de Azevedo

(2008, p. 154) ensina que

A doutrina francesa encara a ideia de causa sob o dngulo da validade, em virtude dos
préprios termos do art. 1.108, enquanto, na doutrina alema, a ideia de causa é antes
vista como influenciando a eficiacia do negécio juridico. De resto, sob a égide do BGB,
que nao se refere a causa, a doutrina alema restringe a ideia de causa aos negécios

juridicos patrimoniais e, mais especificamente, aos negécios de atribuicao.
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No Brasil, a legisla¢do civil adotou a corrente anticausalista, sem fazer
referéncia expressa ao tema da causa no que tange aos elementos do negécio
juridico, de forma similar a Alemanha, Suiga, Austria e Portugal (PEREIRA,
2004, p. 508).

Pari passu, a questao acerca da causa dos negécios juridicos no ordenamento
nacional acaba surgindo na distingdo entre negécios causais dos abstratos, ou
quando o legislador utiliza a expressdo “justa causa” nesse &mbito, bem como nas
hipéteses de resolucdo contratual por inadimplemento, nos contratos bilaterais,
embora nido seja expressamente alcada a categoria de requisito na lei civil

(AZEVEDO, 2008, p. 154 e 157).

3 PERSPECTIVAS PARA ANALISE DA CAUSA E DA FUNCAO SOCIAL
DOS CONTRATOS NO DIREITO BRASILEIRO

Considerando que o Brasil adotou, quanto a defini¢do dos elementos do
negécio juridico, a corrente anticausalista, pela qual a causa ndo integra a estrutura
do pacto, ndo se poderia afirmar, consequentemente, conforme o ordenamento
patrio, a invalidade com lastro em tal argumento.

Ao analisar o aludido quadro, Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 508)
assevera que no Direito Civil patrio é possivel se atingir a mesma finalidade que se
pretende pela regulamentacao da causa como elemento do negécio juridico através
da invalidade por ilicitude de objeto ou pelo desvio da fungao social do contrato.

A identifica¢do entre causa e objeto do negécio aparece também na obra de
Washington Monteiro de Barros (MONTEIRO; PINTO, 2009, p. 211), para quem
“causa é parte integrante do ato de vontade, confunde-se com o préprio escopo do
ato. Assim, quando se diz que a causa ilicita vicia o ato juridico, é porque o préprio
objeto dele é ilicito™.

Em sentido oposto, Alberto Gosson Jorge Jinior (2013, p. 72) entende que

A causa do contrato nio se confunde com o seu objeto. O objeto do contrato nio é a
prestacido nem o objeto desta. A prestagio é o objeto da obrigacdo, e este tanto pode
ser a entrega de uma coisa como o exercicio de uma atividade ou a transmissido de um
direito. Objeto do contrato é o conjunto de atos que as partes se comprometeram a
praticar, singularmente considerados, ndo no seu entrosamento finalistico ou, por outras

palavras, as prestacdes das partes, ndo o intercimbio entre elas, pois este é a causa.

Quanto a comparagdo do elemento causa com a ideia de invalidade por
ilicitude do objeto, consideramos que caracterizam campos diversos, sendo a
primeira noc¢do muito mais abrangente, pelo que nido se poderia afirmar ser

possivel substitui-la satisfatoriamente pela segunda.
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Jé em relacdo a proximidade entre os institutos da causa e da fun¢ao social,
hé certamente um grande ntimero de pontos convergentes entre os mesmos que
justifica a afirmagdo de que esta supre, na pratica, a inclusdo daquela como
elemento do negécio juridico no ordenamento juridico brasileiro, embora os
contratos sejam uma espécie do género negécio juridico.

Segundo o art. 421, do Cédigo Civil, “a liberdade de contratar serd exercida
em razio e nos limites da fun¢ao social do contrato”. Como tal artigo nio define a
expressao “func¢do social do contrato”, cabe a doutrina precisar o significado desse
instituto. Trata-se, fora de duvida, de tarefa ardua, em decorréncia, inclusive, do
alto teor axiolégico inerente ao tema.

Segundo Norberto Bobbio (apud SANTOS, 2002, p. 103), numa analogia
entre a sociedade e o organismo humano, fungéo é a “prestagdo continuada que um
determinado 6rgdo da para a conservacio e desenvolvimento, segundo um ritmo
de nascimento, crescimento e morte, de todo o organismo, é dizer, do organismo
considerado como um todo”, de onde se infere a ideia principal de que o poder
individual deve ser exercido em proveito de um sistema maior, do conjunto.

De Plécido e Silva (1963, p. 722-723), define funcdo (do latim, fungt), em
termos gerais, como o direito ou dever de agir, atribuido por lei a uma pessoa, para
assegurar o preenchimento de uma missao.

Ja a palavra “social”, como assinala Paulo Bonavides (1972, p. 203-204), é
de grande imprecisao seméntica, estando, por isso, sujeita a indmeras variagdes de
sentido, ao sabor inclusive de determinados preconceitos ideolégicos. Esse fator,
sem duvida, dificulta a tarefa de conceituacao.

No conceito de J. W. Hedemman (1958, p. 26), a palavra social significa
“el punto de partida ideologico de la contraposicion entre pobres y ricos o, como
frecuentemente se dice en la literatura cientifica, entre los que tienen bienes y los
desheredados”.

Jefferson Cards Guedes (2003, p. 351), em obra que trata da evolugdo
da funcionalidade primitiva para o atual conceito de fun¢ao social, afirma que
a expressao “funcdo social” significa, abreviadamente, utilidade a sociedade,
atendimento ao interesse coletivo.

Em obra datada de 1973, Jefferson Daibert (1973, p. 19) ja se referia a uma
fung¢do social do contrato, numa concepcio, entretanto, que nao a identifica como
uma limita¢do da autonomia privada, conforme é a tendéncia moderna.

De acordo com o autor (DAIBERT, 1973, p. 19), da mesma forma que o
direito tem uma fun¢do eminentemente social por disciplinar a vida em sociedade,

dando-lhe as normas de direito positivo, o contrato também tem fun¢ido social
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similar e de alta relevancia, a partir do momento em que aproxima os homens
para que transijam harmonicamente, sendo fator preponderante no comércio e na
vida privada.

Atualmente, na definicao de func¢ao social do contrato, a totalidade dos
autores por nés analisados ressalta o carater condicionador de tal principio, que
submete o interesse privado ao interesse ptblico, limitando, assim, a autonomia
privada.

Antonio Junqueira de Azevedo (1998, p. 116-117) afirma que o preceito
da funcdo social dos contratos objetiva integrar os contratos numa ordem
social harménica, impedindo que prejudiquem a coletividade ou mesmo pessoas
determinadas. Na sua concepcdo, o principio implica na proibicdo de se ver o
contrato como um atomo que somente interessa as partes. Qualquer contrato
passa a ter, assim, importéancia para toda a sociedade.

Gino Gorla (1959, p. 244), ao tratar da teoria da func¢ao social do contrato,

explica que

Un contrato que se dirija a realizar intereses fiitiles, caprichosos, que no representen
ningtn interés para la sociedad o ninguna ‘utilidad social’, un contrato ‘socialmente fiitil
o improductivo’ no seria digno del reconocimiento juridico, sino que seria juridicamente

indiferente.

O citado autor (GORLA, 1959, p. 244), exemplifica, afirmando que, por
essa teoria, por exemplo, ndo mereceria amparo juridico o contrato celebrado entre
vizinhos para que um venha saudar o outro a porta de sua casa todas as manhas,
ou o contrato em que uma das pessoas se obriga a jogar uma partida de golfe etc.

Na mesma linha de pensamento, Orlando Gomes (2002, p. 20) assevera
que pelo principio da fun¢io social do contrato entende-se dever ser o contrato
socialmente 1til, gerando o interesse publico na sua tutela. Consequentemente, os
contratos que regem interesses sem utilidade social, fiteis ou improdutivos nao
merecem protecdo juridica.

O mesmo autor (GOMES, 1967, p. 8), em obra diversa, defende ainda que
a atribuicdo da “funcdo social ao contrato alarga a esfera da responsabilidade
para apanhar as situag¢des nas quais, em razio de ter sido concluido, prejudica
terceiros”.

Nali¢ao de Alvaro Villaga (2002, p. 29), o art. 421, do Cédigo de 2002, alarga
a capacidade do juiz para proteger o mais fraco na contratacio, no caso de estar
sofrendo pressdes em decorréncia da hipossuficiéncia econdémica, o que decorre,

por exemplo, da imposi¢ao de clausulas abusivas ou da publicidade enganosa.
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Na opinido de Paulo Luiz Netto Lébo (2003, p. 15), “o principio da
funcdo social determina que os interesses individuais das partes do contrato
sejam exercidos em conformidade com os interesses sociais, sempre que estes se
apresentarem”.

Salienta, ainda, o autor (LOBO, 2003, p. 15), que o Cédigo de 2002, assim
como o Cédigo de Defesa do Consumidor, faz da funcionalizac¢do do contrato a fins
sociais um paradigma no equilibrio de interesses individuais e sociais, de acordo
com os fundamentos especificados pelas Constitui¢ées do Estado social.

Segundo Rogério Ferraz Donnini (2000, p. 73-74), a fun¢éo social do contrato
esta intimamente ligada a ideia de comutatividade ou justica comutativa, a partir
do momento em que visa impedir a celebracido de pactos contrarios aos ideais
de justica. Ainda de acordo com a posicdo do autor, a funcao social do contrato
sempre fez parte da teoria contratual e s6 nao foi utilizada porque se acreditava
que poderia ser obtida pela simples atuacdo dos contraentes, o que néo aconteceu
de fato.

Carlos Alberto Ghersi (1994, p. 109), ao tratar o fato econémico como
causa eficiente ou fonte do contrato, considera que esse fato nao deve se produzir
de qualquer forma, mas respeitando pardmetros socialmente estabelecidos, que
habitualmente se denomina de func¢ao social, correspondendo esta a um conceito
resultante da aplicacdo ao campo econémico dos grandes principios que regem a
conduta dos sujeitos de direito, como boa-fé, exercicio regular dos direitos, ordem
publica econémica etc.

Humberto Theodoro Jdnior (2003, p. 55-56), além de destacar a
preponderancia do interesse coletivo na base da funcdo social do contrato,
exemplifica as possibilidades de desvio da funcdo social do contrato, tais como:
a) induzir consumidores a adquirirem produto ou servigco sob influéncia de
propaganda enganosa; b) alugar imével em zona residencial, para fins comerciais;
c) ajustar contrato simulado para prejudicar terceiros; d) disposi¢do de bens em
fraude a credores; e) qualquer contrato que importe em concorréncia desleal; f)
empresa legalmente estabelecida realizar contratos proibidos por lei, como no
caso da faturizadora que contrata depdsito como se fosse instituicdo bancaria;
g) agéncia de viagens que contrata turismo sexual; e h) qualquer contrato que
importe desvio ético ou econdémico de finalidade com prejuizo para terceiros.

Todas essas defini¢es utilizam-se de uma contraposi¢ido entre interesse
individual e interesse social para tentar explicar o significado e delimitar o campo

de atuac¢ao da funcao social do contrato.
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Vale lembrar, a esse respeito, o entendimento de Alf Ross (2000, p. 415),
para quem toda tentativa de formular um “catalogo” de interesses individuais
e sociais conflitantes e independentes esta fadado ao fracasso, pois tratam dois
aspectos da mesma coisa, o especifico e o geral.

Para aclarar seu pensamento, o referido autor (ROSS, 2000, p. 415), afirma,
a guisa de exemplo, que aos interesses individuais de possuir objetos materiais,
gozar de integridade pessoal, casar-se e formar uma familia e celebrar acordos
obrigatérios correspondem os interesses sociais numa regulamentagdo geral da
propriedade, da paz, do casamento, da familia e dos contratos.

Por essa linha de pensamento, poderiamos afirmar que a inclusdo da
exigéncia do respeito a funcdo social do contrato no terreno da regulamentacao
geral do direito contratual é um reflexo de uma mudanga na consciéncia individual,
passando a ser de interesse do individuo moderno néo apenas a celebracao de pactos
obrigatérios de forma egoistica, mas pactos justos. E para garantir a prevaléncia
dessa visdo comum dos individuos contra o desvio de alguns, em particular, que
se defende a supremacia da faceta que representa o interesse social sobre a faceta
individual.

De fato, a caracteristica de proporcionar a supremacia do interesse social
sobre o interesse privado nao pode ser suficiente para definir a funcdo social
dos contratos, tendo em vista que tal caracteristica ndo é peculiar apenas a este
instituto, mas se nota também em outras limita¢des da autonomia privada, como,
por exemplo, no caso dos preceitos de ordem piblica, dos bons costumes e até da
moral (DAIBERT, 1973, p. 20).

Dentro da visdao moderna da funcdo social, outro grupo de autores vai
mais longe e, além de ressaltar o carater da funcéo social de condicionadora do
interesse privado ao interesse publico, limitando a autonomia privada e o direito
de contratar, erige aquele principio ao patamar de fundamentacdo de outras
limitac¢des a autonomia privada que se apresentam na legisla¢do contratual.

Segundo Antonio Jeova Santos (2002, p. 104), a funcéo social do contrato
se caracteriza por iniimeras regras do Cédigo Civil, reprimindo com veeméncia os
atos nao socialmente desejados, no intuito de regularizar a conduta das partes a
finalidade social dos contratos. Exemplos dessas regras seriam os arts. 171 e 487,
do citado Cédigo.

O art. 171 trata da anulacido do negécio por lesdo, fundando-se na ideia
de que ndo é socialmente justo permitir-se que um contratante obtenha lucro
beneficiando-se da situacdo de necessidade ou ignorancia da outra parte; e o art.
487 trata da resolucgdo contratual por onerosidade excessiva superveniente e parte
do principio de que nio é socialmente aceitavel ter uma parte lucro em razio de

fato imprevisivel.
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Tanto no caso do referido art. 171 quanto no caso do art. 487, observa-se
que ha uma quebra do equilibrio valorativo entre as prestag¢des contratuais, e,
nesses casos, o contrato, como instrumento de intercimbio econémico, perderia
sua utilidade social.

Posicionamento similar sobre o tema, externa Arruda Alvim (2003, p. 100),

ao declarar que

O mais expressivo significado da funcio social do contrato é o de que ele se encontra
permeado, através de outros textos préprios do Cédigo Civil, dado que julgo que nés nao
podemos interpretar a fun¢ao social do contrato que, na verdade, é um valor justificativo

a existéncia do contrato, tal como a sociedade enxerga no contrato um instituto bom
d t d trato, tal dad trat tituto b

para a sociedade.

Conforme a opinto do referido autor (ALVIM NETTO, 2003, p. 100), o
grande espaco da funcdo social ja se observa no préprio Cédigo Civil de 2002,
através de outros institutos que amenizam a dureza da visdo liberal do contrato.

Nelson Nery Junior (2003, p. 336) também parece compartilhar da mesma
visdo ao afirmar que “a boa-fé objetiva, clausula geral prevista no CC 422, decorre
da fung¢ao social do contrato, de modo que tudo o que se disser sobre boa-fé
objetiva podera ser considerado como integrante, também, da clausula geral da
funcao social do contrato™.

Nessa linha de pensamento, Maria Helena Diniz (2002, p. 36) pondera que o
referido art. 421 revitaliza o contrato para atender aos interesses sociais, limitando
a manifestacio de vontade dos contratantes, visando tuteld-los no meio social,
criando condi¢des para o equilibrio econdémico-contratual, facilitando a revisao
das prestacgdes e até mesmo a resolugdo do contrato.

Em obra diversa, a referida autora (DINIZ, 2003, p. 322) afirma também
que a fungao social do contrato reforca o principio da conservacdo dos contratos,
assegurando a efetivacdo das trocas consideradas justas e uteis.

Ja Daniel Martins Boulos (2003, p. 133) destaca que a tutela da funcéao
social do contrato como principio informador de todo o direito contratual nao se
revela apenas no art. 421, do novo Cédigo civil, mas também em outras tantas
normas do Cédigo que podem ser consideradas desdobramentos ou aplicac¢des do
referido principio, como, por exemplo, as normas que atribuem carater de nulidade
relativa aos atos praticados em estado de perigo (art. 156), que disciplinam a lesdo
(art. 157), que vedam a onerosidade excessiva (arts. 478-480) etc.

Conclui Luiz Guilherme Loureiro (2002, p. 53 e 56) que através da fungao

social do contrato o legislador pretende, sem prejudicar a autonomia da vontade,
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garantir o equilibrio contratual e proteger o interesse social quando em contraste
com o interesse particular, a exemplo do que ja ocorria no caso da funcéo social da
propriedade, ndo admitindo a luta contratual desleal, o abuso da superioridade de
um dos contratantes, a eliminacdo da equidade, o abuso do estado de perigo, ou a
lesdo ao outro contratante.

Diante desse entendimento, do qual compartilhamos, ousamos externar uma
compreensdo da funcio social do contrato como um principio social do contrato,
compatibilizando-o com os ideais do Estado social, limitando a autonomia privada
e a0 mesmo tempo fundamentando outras limita¢des a essa autonomia, a exemplo
do que ocorre no caso do reconhecimento da lesdo como vicio do consentimento,
da boa-fé objetiva e da resolu¢@o por onerosidade excessiva, estando a dita fun¢ao
social numa posi¢ao hierarquicamente superior a essas outras limitacdes.

Nao resta diavida de que a funcéo social do contrato nasceu como principio
juridico, o qual, antes mesmo de ser positivado no art. 421, do Cédigo Civil de
2002, ja estava implicito no ordenamento por forca das disposi¢des constitucionais
que versam sobre fung¢io social da propriedade, o carater social da livre iniciativa
etc., fundamentando toda uma nova ordem contratual.

Ao definir os principios juridicos, Karl Larenz (1985, p. 32-33) ensina serem
estes “los pensamientos directores de una regulacion juridica existente o posible. En
st mismos no son todavia reglas susceptibles de aplicacion, pero pueden transformarse
en reglas”™.

Pode-se distinguir uma fung¢ao ativa e uma fun¢do negativa dos principios.
A fungdo positiva consiste na influéncia exercida nas decisdes e no conteido de
regulamentacéo que tais decisdes criam; a fungao negativa, na exclusao dos valores
a ele contrapostos e das normas que descansam sobre esses valores (LARENZ,
1985, p. 33).

Ha principios que se estendem por todos os campos do Direito, sendo, nesse
sentido, fundamentais, e outros tém importancia apenas para um determinado campo
do Direito (LARENZ, 1985, p. 53). Contudo, o grau de generalidade nao é decisivo
para que se tenha um principio, mas, sim, sua atitude como causa de justificacdo e
sua emissdo em uma regulamentacdo ou em varias (LARENZ, 1985, p. 36).

Tendo em vista a natureza de principio que se manifesta na funcao social dos
contratos, entendemos que esta pode ser alargada para compreender, na verdade,
todas as espécies do género negécio juridico, independentemente de haver previsao
especifica sobre o assunto nessa seara.

Note-se que, com base na ideia de funcdo social dos contratos como um

instrumento que impede que o negécio se desvie do fim pelo qual alcancou a
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aceitacgdo e difusdo no meio social, mantendo-se, de fato, 1itil para a comunidade,
pode-se afirmar que resta englobada a protecdo a causa do negécio juridico
vislumbrada em paises como Franga e Itdlia, os quais, inclusive, ndo fazem mencao
exata a expressdo “funcéao social do contrato”.

Por meio da funcao social, é possivel se atingir o controle do objeto dos
pactos, através da interven¢do social no mesmo, bloqueando-se o liberalismo e
o individualismo exacerbados e patolégicos, o que se perfaz no mesmo objetivo
pretendido pelos paises que adotaram a corrente causalista em suas legislacdes

sobre o tema negécio juridico.

CONCLUSAO

Diferentemente do que se nota no Cédigo Civil italiano, art. 1.325, e no
franceés, art. 1.108, o Direito patrio nio consagra a causa objetiva como elemento
do negécio juridico, nao se verificando qualquer referéncia legislativa a esse
respeito no Cédigo Civil, de onde se conclui que o Brasil adotou, quanto ao assunto,
a corrente anticausalista.

Embora o termo causa seja de dificil conceituacio, devido a sua abstracao,
nio se deve confundir os termos “causa” e “motivo” do negécio juridico, sendo
que o Cédigo Civil é expresso, no seu art. 140, ao determinar que este nio interfere
no contrato, a menos que esteja assim consignado expressamente como razio
determinante do mesmo.

A causa nao se confunde, ainda, com o que Antonio Junqueira de Azevedo
(2008, p. 150) denomina de elemento categorial inderrogavel objetivo, sendo que
este sim é integrante da estrutura do negécio e fixa o regime juridico a que o
negécio obedece.

Embora se constate a auséncia da referéncia a causa pelo legislador patrio
no que se refere ao negécio juridico, isso nio significa que, de forma diversa, o
ordenamento nacional ndo contenha norma a instrumentalizar a prote¢io nesse
sentido, como se constata, por exemplo, no principio da fungio social dos contratos,
materializado no art. 421, do Cédigo Civil.

A funcao social viabiliza o controle dos pactos, através da intervengio social
nessa seara, bloqueando-se, assim, o liberalismo e o individualismo exacerbados
e patoldgicos, o que se perfaz no mesmo objetivo pretendido pelos paises que
adotaram a corrente causalista em suas legislagdes sobre o tema negécio juridico.

Em suma, causalistas e anticausalistas adeptos da funcdo social dos

contratos se avizinham no discurso de que os negécios nao podem corresponder
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a um instrumento de satisfagdo pessoal das partes ou simplesmente de
desenvolvimento econdémico, devendo-se observar o seu papel social, ou seja,
de que forma contribuem para o desenvolvimento da sociedade, sendo dotados,
assim, de cognoscibilidade social.

Consubstanciando-se o principio da fun¢@o social dos contratos em
um instrumento a obstar que o negécio se desvie do fim pelo qual se tornou
reconhecido, difundido e 1til perante a sociedade, é possivel concluir que resta,
por tal via, perfeitamente englobada a protecdo a causa do negécio juridico no

Direito brasileiro.
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