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O Contrato-promessa e a Modificacio
de Direitos Reais

Tong lo Cheng*

I. O significado da escolha d’“O Contrato-promessa e a
Modificagao de Direitos Reais” como proposi¢ao

1. Objecto de investigagao

O que se pretende estudar na presente tese sao as interrelagdes entre
as estruturas juridicas do contrato-promessa, contrato prometido até a
transferéncia de direitos reais como uma globalidade, mas nao uma con-
frontagdo entre o contrato-promessa enquanto um negdcio juridico au-
ténomo e a modifica¢do de direito real. Nao é possivel efectuar, de
modo algum, uma comparagio entre contrato-promessa e modifica¢ao
de direitos reais', pois estas duas figuras pertencem a dominios juridicos
diferentes®.

* Doutor em direito, professor auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Macau.
! Direito real é uma classificagao dos direitos subjectivos. A chamada modifica¢io de
direitos reais quer referir-se, a nivel dos préprios direitos, a criagao, 2 alteragdo e  extin-
¢ao dos mesmos; do ponto de vista do sujeito activo, ela representa a aquisi¢do, a altera-
¢do e a perda de direitos reais em relagio ao mesmo sujeito, em virtude de os direitos
civis pertencerem, de um modo geral, a um determinado sujeito, nio existindo “direitos
sem sujeito”. Neste sentido, ndo existem diferencas de esséncia entre ambos os pontos
de vista citados (cf. Chen Huabin, «Principios do Direito das Coisas», Editora do Insti-
tuto Nacional de Administrago da Republica Popular da China, edigio 1998, Pg.
106). A aquisi¢ao de direitos reais pode desdobrar-se em aquisi¢ao origindria e aquisi¢ao
derivada, podendo nesta tltima distinguir-se a aquisi¢ao derivada translativa e aquisigao
derivada constitutiva. No que diz respeito a questio da aquisigao de direito e sua
transmissao, foi estabelecido, a partir do Direito Romano, o principio “Nemo plus juris
in alium transferre potest quam ipse habe” (Ninguém pode transferir mais do que os
direitos que tem). Por outro lado, a prépria modificagio dos direitos reais é também um
defeito juridico, cuja produgao € resultado de factos juridicos que se destinguem, con-
forme os efeitos juridicos dependam da vontade ou nio, factos voluntdrios, também
conhecidos por actos juridicos, ou factos juridicos involutdrios também apelidados por
factos naturais. Os factos voluntdrios, por sua vez, dividem-se mais detalhadamente em
negdcio juridico e simples acto juridico ou actos juridicos «stricto sensu», sendo os pri-
meiros aqueles cujos efeitos juridicos sao produzidos por terem sido queridos e na



No entanto, observadas do ponto de vista da transac¢io, as activida-
des praticadas pelas partes, a partir da celebragao do contato até a efecti-
vagdo da transmissao de propriedade, sio uma estrutura global que estd
intimamente relacionada. De outra perspectiva, analisadas do ponto de
vista meramente técnico-juridico, a celebragao do contrato e a modifica-
¢ao de direitos reais constituem uma unidade indivisivel. Do ponto de
vista teleoldgica, a finalidade do préprio contrato-promessa ¢ algo vago e
estd necessariamente relacionada com o contrato prometido, enquanto
este ultimo, por sua vez, incorpora a modificacio de direitos reais. Desde
h4 longinquos anos, as obras juridicas que focaram o problema da modi-
ficagdo de direitos reais partiam, sem excepgao, das relagdes entre o con-
trato (na sua esséncia o contrato de compra e venda) e a modifica¢ao de
direito. Nio sio escassos estudos respeitantes a relagoes entre o contrato e
a modificagao de direitos reais, nem os que tomam como ponto de parti-
da a mera modificagio de direitos reais complementada pela abordagem
secunddria relativa aos factos e regimes juridicos que dizem respeito a
mesma. Apenas nao s3o muitas as investiga¢des que colocam na mesma
estrutura o contrato-promessa ¢ a modificagao de direitos reais. O pre-
sente artigo dedica-se justamente a investigagio do contrato-promessa,
contrato prometido e a modificagao de direito como uma estrutura global.

Justamente pelas razoes expostas, o contrato-promessa mencionado
no presente artigo nio abrange todas e quaisquer espécies do mesmo,

medida em que o foram, enquanto os dltimos sdo aqueles cujos efeitos se produzem,
mesmo que nio tenham sido previstos ou queridos pelos seus autores. (para mais
promenores, ver Carlos Alberto da Mota Pinto [portugués], <Teoria Geral do Direito
Civil>, tradugdo em chinés, edi¢do conjunta do Gabinete para a Tadugdo Juridica e da
Faculdade de Direito da Universidade de Macau, 1999, Pg. 195 a 197). Assim, confor-
me o facto juridico que provoca a modificagio de direitos reais seja ou ndo negécio
juridico, a modificagdo de direitos reais distingue-se em modificagdo de direitos reais
resultante de negécio juridico e modificagdo de direitos reais ndo resultante de negécio
juridico. As modificagdes de direitos reais resultantes de negdcios juridicos sao as tnicas
que produzem efeitos de modificagdo de direitos reais em fungio da voligio dirigida a
um resultado de modificagao de direito real. As modificacoes de direitos reais resultantes
de negécios juridicos sio mormente situagdes de transmissio dos mesmos direitos. Porém,
negocios juridicos podem também causar a criagio ou extingdo de direitos reais, sendo
exemplo do primeiro a constitui¢io de hipoteca e o repidio de propriedade, o do dltimo.

)

Do ponto de vista da estrutura das relagdes juridicas, o contrato-promessa ¢ uma
subcategoria dos factos conducentes 4 constituigio de relago juridica, enquanto a mo-
dificagdo de direito real é considerada um aspecto dindmico de um (direitos) dos dois
polos direitos e deveres de relagdes juridicas.



mas somente o contrato que estd relacionado com a modificagio de direi-
tos reais desempenhando certo papel em todo o fluxo de transferéncia
dos mesmos direitos, dos quais ¢ mais tipico o contrato-promessa de com-
pra e venda de imdveis.

2. Significado da pressuposicao

Do processo de formagio do regime do contrato-promessa, verifica-
-se que uma das razdes do nascimento desta figura é a implementagio do
Principio do Consensualismo na 4rea da transmissio patrimonial. Este
Principio importa a simultaneidade da ocorréncia da transmissao do di-
reito de propriedade — incluindo a propriedade dos iméveis — e da
celebragao de contrato. Nas actividades de transac¢ao na prética, o ven-
dedor de bens tem a necessidade de reservar a propriedade e, assim, o
contrato-promessa acaba por ser um meio previlegiado no intuito de adi-
ar a ocorréncia da produgio de efeitos da propriedade.

Tendo sido desenvolvido durante longo espago de tempo, a figura
do contrato-promessa passa gradualmente a ser um modo de celebracao
adequado as mais variadas espécies de contrato. Emboa o 4mbito de apli-
cagdo desta figura tenha sido alargado com o desenvolvimento tedrico, o
recurso ou nao a este modo de celebragio de contrato-promessa/contrato
prometido depende das necessidades reais das partes. De entre os que sao
susceptiveis de serem celebrados sob este modo de contrato-promessa/
/contrato prometido, os mais comuns s3o os respeitantes a transmissao
de bens. De entre estes contratos que implicam a transmissao de bens, os
mais frequentes ocorrem no Ambito da compra e venda de imovéis e de-
mais situagbes que estao relacionadas com a modificagdo de direitos reais
referentes a iméveis. O chamado contrato-promessa relativo & modifica-
¢ao de direitos reais de imdveis nao quer significar que o mesmo contra-
to-promessa pode de per si produzir efeitos de modifica¢ao de direitos
reais, mais sim o contrato prometido a celebrar em cumprimento do con-
trato-promessa produzird este efeito. Isto é, o contrato prometido a que o
contrato-promessa corresponde é o que conduz a verificagao da modifi-

cagdo de direitos reais de imovéis’.

% Os contratos-promessa que integram esta espécie sdo: os de compra e venda de iméveis,
os de alienagio de empresas (quando os elementos constitutivos destas empresas incluem
iméveis), os de permuta de iméveis, os de constitui¢io de hipoteca sobre imdveis ¢ os de
partilha do patriménio comum dos cénjuges.



Qual a razao de ser deste fenémeno? Na realidade, ndo custa muito
a sua compreensio. Na prdtica, a aplicagio ou ndo de uma figura juridica
estd essencialmente dependente de a sua utilizagdo ser vantajosa ou mes-
mo necessdria. A aplicagao do Principio do Consensualismo no 4mbito
da transmissao de bens faz com que os efeitos juridicos ndo condigam
com as necessidades reais, falha que carece de um suprimento recorrendo
ao regime do contrato-promessa. Assim, ao longo da existéncia de con-
trato-promessa, a 4rea que mais necessita desta figura ¢ na sua esséncia
a transmissao de patriménio. No sistema juridico latino, as fungées do
contrato-promessa neste aspecto nio sio fungiveis*. Em regra, os negé-
cios juridicos relativos 2 modificagao de direitos reais sobre iméveis care-
cem de formas mais solenes, cujo cumprimento demora necessariamente
certo perfodo de tempo. Assim, se os contraentes pretendem uma relagio
de natureza vinculativa com celeridade, o contrato-promessa mostra que
pode desempenhar estas fun¢ées. Mediante a celebragao do contrato-
-promessa/contrato prometido, os contraentes podem estabelecer com
rapidez uma relagao obrigacional e, em seguida prosseguirem na satisfagao,
em tempo util, das exigéncias formais impostas legalmente.

Neste sentido, a adopgao generealizada do contrato-promessa nas
situagoes de modificagao de direitos reais sobre iméveis é devida as suas
funcoes de adiamento da produgao de eficdcia real, por um lado, € ao seu
papel de adiamento do preenchimento dos requisitos formais, por outro.
Estas duas fun¢des podem justamente satisfazer as duas necessidades
emergentes das transacgdes. Por esta razao, as legislagoes de vdrios paises
sobre o contrato-promessa estabelecem regras especificas para a modifi-
cagio de direitos reais sobre imdveis. A titulo exemplificativo, em Portu-
gal as duas inovagdes sobre o contrato-promessa que se verificaram nos
anos oitenta do século passado limitaram-se ao contrato-promessa refe-
rente 2 modificagdo de direitos reais sobre iméveis; em Franga, o regime
do contrato-promessa regulado por um diploma avulso abrange apenas
promessas em relagdo a modificagio de direitos reais sobre imédveis; a
Lei n.c 20/88/M de Macau também se cinge as promessas relativas a

4 Enquanto noutras dreas, a aplicagdo da institui¢do do contrato-promessa nem sempre ¢
devida as necessidades reais, mas essencialmente orientada pelo sistema. Com a criagao
da figura, a generalizacio do seu conceito e a sua simplicidade no aspecto da exigéncia
formal seduzem os contraentes a recorrer a esta figura. As pessoas tém uma mentalidade
contraditéria, que é querem concluir as transacgdes pela forma mais simples possivel
mas, simultaneamente, pretendem uma maior protecgio juridica possivel.



modificacio de direitos reais no Ambito dos iméveis; a reforma da insti-
tui¢do contrato-promessa no Cédigo Civil Italiano a que se procedeu em
1996 (mormente quanto 2 introdugio do regime do registo de contrato-
-promessa) nio constituiu uma excep¢ao, mantendo como seu objecto o
contrato-promessa que implica a modifica¢io de direitos reais sobre
iméveis.

Na abordagem das relagoes entre o contrato-promessa e a modifica-
¢ao de direitos reais ¢ obrigatério tomar o processo no seu todo, que
conduz 2 efectivagio da transmisso de bens. S6 quando é tomada a tran-
sac¢do como evento nuclear, é que pode fazer-se a ligagao do contrato-
-promessa ¢ com a modificago de direitos reais, figuras que pertencem a
campos diferentes do Direito Civil. No entanto, mesmo que seja tomada
como nuclear a transac¢ao, ainda nao é possivel estabelecer um relaciona-
mento directo entre o contrato-promessa e a modificagio de direitos reais,
o que s6 se torna vidvel quando se trata o contrato prometido como um
termo médio de entre os dois citados fenémenos. Das legislagoes dos
diversos Paises em que é reconhecido o regime do contrato-promessa,
uma leitura simples das regras sobre os regimes respeitantes a contrato-
-promessa ¢ a modificagao de direitos reais nio permite formar quase
nenhuma impressao sobre a ligagao entre o contrato-promessa e a modi-
ficagdo de direitos reais. As relagdes entre o contrato-promessa e a modi-
ficacdo de direitos reais s6 podem tornar-se bem visiveis, quando for feita
uma compreensdo sistemdtica sobre as relagdes entre o contrato-promes-
sa e o contrato prometido, bem como sobre as relagoes entre o contrato e
a modificacio do direito, relagbes estas que em seguida estdo colocadas
num enquadramento de interpretagiao penetrando-as com a transacgao
enquanto nucleo. Por exemplo, nao se verifica qualquer relacionamento
aparente entre o contrato-promessa (artigo 404.° e seguintes) estabeleci-
do no Livro II do Cédigo Civil de Macau (Direito das Obrigagoes) e o
regime de aquisi¢ao da propriedade (artigos 1241.° e 1242.°) consagrado
no Livro III (Direito das Coisas) do mesmo. Sé mediante a feitura em
primeiro lugar de uma anlise sobre as relagoes entre o contrato-promes-
sa e o correspondente contrato prometido, conjugando em dltimo lugar
com o estipulado no artigo 402.° do mesmo Cédigo Civil, ¢ que podem
ser reveladas as relagbes sinuosas entre o contrato-promessa e a modifica-
¢o do direito.

Por outro lado, o que nio deve ser ignorado ¢ que, nos paises de
sistema juridico latino onde vigora o Principio do Consensualismo na
drea de transmissdo de patriménio, uma vez considerada a transac¢io



uma unidade para efeitos de investigagdo, no pode proceder-se a andlise
quanto a modificacio do direito, se no se tomar em conta o contrato-
promessa. Isto ¢ devido a que, em resultado do Principio de Consensua-
lismo, a perfeigao do contrato e a modificagio do direito ocorrem simul-
taneamente; assim, sé o contrato-promessa permite criar um espago tem-
poral que distancia o momento da transmissao de propriedade ¢ o da
vinculagdo juridica. De entre todas as transacgoes, as mais complexas e
consequentemente as mais carentes do direito objectivo, enquanto nor-
mas de conduta e enquanto meios de intervengio como critérios de jul-
gamento de dltimo recurso, s3o justamente as transacgdes em que existe
uma discrepincia temporal entre a vinculagao juridica e a transferéncia

de direitos.

Nada ¢ novo no referido ponto de vista em que se trata a transacgao
como eixo principal que interrelaciona a modificagao do direito e a
vontade, pois jd4 no Direito Romano, os jurisconsultos faziam andlises
quanto a modificagdo dos direitos até 2 concepgao de figuras juridicas
tomando como contexto a transac¢do que liga a modificagdo do direito e
o comportamento do Homem ou a sua vontade; mais tarde, o Principio
da Abstracgao dos Negécios Juridicos Reais de Savigny que veio tratar a
entrega como um contrato fora do Direito das Obrigacoes’, tomou tam-

bém a mesma realidade da vida ecénomica como objecto de subsungzo.

Relativamente aos Paises de sistema juridico latino que consagram o
regime do contrato-promessa, a visao de investigagdo sobre a modifica-
¢ao de direitos reais sem comtemplar o regime do contrato-promessa ¢
absolutamente incompleta; por outro lado, as criticas as especificidades
do modelo de modificagdo de direitos reais processadas de acordo com o
Principio do Consensualismo sem considerar as relagdes entre o contra-

to-promessa e a modificagao dos direitos como uma globalidade, tam-

> “A entrega em si é um verdadeiro contrato, um contrato no Direito das Coisas, mas nio
um contrato no Direito das Obrigagdes. A entrega, muito embora nio faga parte dos
contratos no Direito das Obrigagbes (tais como o de compra e venda, o de permuta,
entre outros), tem talvez como base estes tltimos e essencialmente obrigacoes consti-
tuidas previamente.”, cf. Savigny, «Sistema Juridico Romano Contempordneo»,«Direito
das Obrigagoes, Livro I, Pg. 257, nota m, transcri¢ao de Tian Shiyong, «Estudos sobre o
Principio dos Negdcios Reais — com Incidéncia sobre a Modificacio do Direito de Proprie-
dade no Direito Chinés e no Direito Germdnico», Editora da Universidade de Politica e
Direito da China, edi¢do 2002, Pg. 61.



bém nao ¢ completa. Neste sentido, o presente artigo pretende proceder
a uma investigagdo das citadas trés figuras — a saber “o contrato-promessa,
o contrato prometido e a modifica¢do do direito” — como uma unidade
estrutural, estudando as relagoes entre si mesmas. Esta investigagao con-
junta que engloba o contrato-promessa e a modificagdo do direito real é a
tinica maneira que permite uma andlise de maior profundidade sobre as
suas fun¢des mais essenciais — a prorrogacdo da transmissio da
propriedade. O presente estudo cobrird também a esmagadora maioria
de percentagem dos contratos-promessa em uso na pratica.

II. Os requisitos da estrutura “contrato-promessa/
/modificagao de direitos reais”

1. Generalidades

Relativamente a transmissao da propriedade (ou num conceito mais
alargado, 2 modificagao de direitos reais), quantos sao os requisitos ne-
cessdrios a sua efectivagdo e qual o relacionamento entre os mesmos, sao
pontos dificeis na investiga¢ao tedrica do Direito Civil ao longo do tempo.
Estas dificuldades no sio devidas aos requisitos intimeros e consequen-
temente inidentificdveis, mas sim a que a delimita¢io do 4mbito conceptual
dos requisitos pode afectar directamente a estrutura do sistema do Direi-
to Civil que diz respeito ao 4mbito de bens, bem como 4 razoabilidade da
sua estrutura.

Efectuada consulta & documentagao primitiva do Direito Romano
arcaico (mormente dos fragmentos de argumentos de vdrios jurisconsultos
como Gaios®, Paulo’, Ulpiano® e Giuliano’), verifica-se que os juris-

¢ “Na realidade, as res nec mancipi podem ser inteiramente revertidas a outrem mediante
entrega, desde que sejam objectos fisicos e dai a viabilidade da realizagdo da entrega.”

(Inst. Gai.2, 19) “Assim, se eu te entrego uma roupa, uma quantidade de ouro ou prata,
por causa venditionis, causa donationis ou por outra causa, a referida coisa torna-se
imediatamente tua, sempre que eu seja dono dela.” (Inst. Gai.2, 20). Ver Gaios (Antiga
Roma), «Instituiciones», tradugao de Huang Fong, Editora da Universidade de Politica e
Direito, edi¢ao 1996, Pg. 84.

“Neste pagamento, se um devedor pagar a um menor um montante em dinheiro no
sentido de efectivar o pagamento, 0 montante passa assim a pertencer a este menor.
Porém o devedor nio estd por isso livre da respectiva obrigacio, porque nio cabe ao
menor a exoneragao de nenhuma divida sem autorizagao do seu tutor. No entanto, caso
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consultos romanos de entdo chegaram a discutir relagées entre a “tradi-
¢a0” que transmite a propriedade e sua causa e ademais que as opinides
nao eram pacificas. No entanto, o mais controverso eram as interpreta-
¢oes feitas por jurisconsultos posteriores quanto a estes fragmentos de

argumentos'®. Justamente a partir destas interpreta¢oes dos léxicos juri-

o menor tenha beneficiado do respectivo montante em dinheiro e volte a insistir no
pagamento, esta petigdo ¢é susceptivel de ser absolvida em virtude da excepgdo de dolo.
(Inst. Gai.2, 84) Idem, Pg. 88.

“A entrega em si nunca transmite a propriedade, ela sé pode produzir efeito de transmis-

~

s30 do mesmo direito quando integra uma compra e venda ou demais causas legitimas.”
cf. «Editumy, Livro XXXI, in Digesto de Justiniano (D. 41, 1, 31). Ver: Sandro Schipani
(Italiano), «Coisas e Direito das Coisas», tradugio de Fan Huaijun, Editora da Univer-
sidade de Politica e Direito da China, edigao 1999, Pg. 58.

Refere-se no «Digesto» de Justiniano (D.12, 1, 18, pr) um episédio de Ulpiano no seu

o

Titulo VII d’«A Disputa»: “Se eu te der uma quantia em dinheiro a titulo de donativo,
e se tu a receberes como um mdtuo, segundo Giuliano, nio havia doagio, porque hi-de
ver-se sim hd mutuo. Deixa-nos examinar se hd mutuo. E eu penso que ndo hd mutuo,
pois o dinheiro nio pode pertencer a quem o recebeu com uma vontade nio
correspondente.” Ver: Sandro Schipan (Italiano), «Obrigagdo Contratual ¢ Obrigagdo
Quasi-Contratual», tradugio de Ding Mei, Editora da Universidade de Politica e Direi-
to da China, edi¢io 1998, Pg. 69.

“Se eu te entregar dinheiro para efeito de depésito e se tu achares que o mesmo ¢ dado
como mituo, assim, nio produz efeito de depdsito, nem efeito de mutuo. Se tu me
entregares uma quantia em dinheiro em nome de mutuo e se eu achar que se trata de
um comodato, igualmente o negécio nio produz efeito algum. No entanto, se, em
qualquer dos casos, o dinheiro for utilizado, cabe a quem empresta a protecgdao no

imbito de uma acgdo de reivindicagdo, para além da excepgio de dolo.” Idem, Pg. 65.

«

©

Quando acordamos com a entrega de uma coisa havendo disconrdincia quanto ao seu
motivo, acho que ndo hd razdo de ser para considerar a entrega ineficaz. A titulo
exemplificativo, eu acho que tenho obrigagdo de entregar-te um terreno na qualidade
de legado, enquanto tu achas que a entrega do mesmo tem como fundamento uma
Stipulacio; mais, eu quero doar-te uma quantia em dinheiro, enquanto tu a recebes como
um mutuo. Embora existindo divergéncias quanto ao motivo de entrega e sua recepgio,
nada impede que te transmita o direito de propriedade.”, «Digesto» de Giuliano, Livro
XIII. Ver: «Coisas e Direito das Coisas», Sandro Schipani (Italiano), tradugio de Fan
Huaijun, Editora da Universidade de Politica e Direito da China, edi¢ao 1999, Pg. 58.

10 Alguns acharam que as discussoes entre os jurisconsultos da Antiga Roma incidiram

sobre a questdo da transmissdo de propriedade depender ou nao das causas, enquanto

outros consideram que as divergéncias entre eles residem somente na interpretagdo da
nogao da causa. Ver Chen Huabin, «Estudos sobre o Direito das Coisas», Editora

Jingiao Wenhua (Hong Kong) S.A., edi¢do de 2001, Pg. 144 e seguintes.



dicos do Direito Romano, a discussao sobre os requisitos necessdrios a
transmissdo de propriedade deu-se por estreada. A documentagio primi-
tiva do Direito Romano parece ser matéria prima sem sofrer modificagao,
com a qual os juristas de diferentes espagos temporal e territorial desen-
volveram, através das variadas interpretacoes quanto a entrega e as suas
causas, variados sistemas de modifica¢io de direitos reais, processo que

afectou até a estrutura dos sistemas do Direito Civil no seu todo'!.

Durante toda a vigéncia do Direito Romano, as abordagens sobre os
requisitos da transmissao da propriedade concentravam-se essencialmen-
te nos aspectos de “causa” e de “tradi¢do”, situagio esta que se manteve
inalterada para além da decadéncia da Escola dos Glosadores. No entanto,
na sequéncia da florescéncia da Escola dos Comentadores, esta situagio
comegou a mudar. Baldus, estudioso da Escola dos Comentadores e um
dos discipulos mais brilhantes de Bartolus, argumentou que a transmis-
sdo da propriedade estava dependente, para além da entrega (tradigio) e
justa causa, do acordo ou vontade no mesmo sentido da transmissao da
propriedade’?. A partir dai, foi acrescentado mais um elemento “acordo”
no seio dos estudos relativos aos requisitos necessdrios a transmissao da
propriedade, passando assim a ser uma abordagem sobre qual o 4mbito
das nogoes de “acordo”, “causa” e tradi¢io (entrega), bem como as rela-

¢oes entre elas.

O aparecimento do sistema do contrato-promessa terd algumas im-
plicagoes na discussao sobre os requisitos da transmissao de propriedade?
Serd que estes requisitos tradicionalmente considerados necessdrios a trans-
missao da propriedade se mantém vidlidos na estrutura do “contrato-pro-
messa/modificagao de direitos reais”? Caso afirmativo, qual o seu estatu-
to juridico? Quais sdo as relagdes existentes entre os mesmos requisitos? A
redacgdo que se segue pretende efectuar uma investigagao sobre estes pro-
blemas tendo como ponto de partida estes requisitos tradicionais.

! Isto porque, nos diferentes Cédigos Civis, a distingdo entre as estruturas do direito das
obrigagdes e do direito das coisas estd intimamente ligadas 4 teoria dos negécios juridicos
reais.

2 H.H. Pfliiger (alemao), «Estudos sobre Doutrinas da Aquisi¢o de Propriedade», Pg.
26 e 27, transcri¢io de Tian Shiyong, «Estudos sobre o Principio dos Negdcios Reais
— com Incidéncia sobre a Modificagio do Direito de Propriedade no Direito Chinés
e no Direito Germanico», Editora da Universidade de Politica e Direito da China,
edigdo 2002, Pg. 57.



2. A Causa, seu posicionamento na estrutura “contrato-
-promessa/modificagao do direito real”

Conforme o exposto atrds, a discusso que versava sobre as causas da
transmissao da propriedade tinha uma histéria muito mais longa do que
a da abordagem do “acordo” ou da “vontade”. Desde a época do Direito
Romano arcaico, os jurisconsultos deram j4 inicio a abordagem das rela-
¢Oes entre as causas ¢ a transmissao da propriedade e da entrega. No
entanto, decorridos milénios, desde a época do Direito Romano arcaico
até a Idade Contemporinea, a abordagem das causas e transmissao de
propriedade estd ainda em curso. Houve um longo periodo em que os
jurisconsultos concentraram os seus estudos no problema sobre “se a trans-
missao da propriedade carece de justa causa”, mas a incidéncia contem-
porinea muda gradualmente para a questdo do contetido do conceito da
“causa”. Em seguida, procedemos, antes de mais, a uma breve apresenta-
¢do das principais acepgdes da causa e sua drea de actuagdo em diferentes
épocas, passando 2 investigacio sobre se a causa constitui um requisito
nesta estrutura do “contrato-promessa/modificacio de direitos reais”.

1) A causa enquanto justa causa de entrega

Conforme supra na parte de notas, foram referidos os léxicos juridi-
cos do Direito Romano dos jurisconsultos Paulo, Giuliano e Ulpiano nas
quais eles abordaram as relagbes entre a entrega e as causas da transmissao
da propriedade. No entanto, existiam contradigdes origindrias nestes 1¢-
xicos juridicos. Sendo de reconhecimento geral que da maioria das docu-
mentagdes do Direito Romano, tais como os léxicos de Paulo e Ulpiano,
se pode deduzir que a transmissio da propriedade carece de uma causa, o
léxico juridico de Giuliano demonstra um pensamento em que a trans-
missao da propriedade nao depende dessa mesma causa. De facto, nao
era necessdrio interpretar o léxico juridico de Giuliano no sentido de a
transmissao da propriedade nao carece de causa, uma vez que este
jurisconsulto apontou somente para que a transmissao do direito de pro-
priedade ndo deveria sofrer consequéncias originadas pelas divergéncias
dos motivos que levam os agentes a efectuar a entrega de uma coisa e a
recebé-la. Deste modo, o julgamento sobre se a transmissao do direito de
propriedade carece de causa depende do modo como o intérprete enten-
der a chamada causa ou justa causa'.

3 Ver Chen Huabin, «Estudos sobre o Direito das Coisas», Editora Jinqiao Wenhua
(Hong Kong) S.A., edigio de 2001, Pg. 146. O autor transcreve citagdes de Hermann



Relativamente ao conteido da causa, a documenta¢ao primitiva do
Direito Romano revela interpretagoes muito divergentes. Os léxicos juri-
dicos atrés referidos citaram apenas e a titulo exemplificativo, uns casos
em que tomaram em consideragdo as causas de compra e venda e de
doagdo, exemplos que nio possibilitam, de forma alguma, deduzir o
iAmbito da nog¢do das chamadas causas com exactidiao. No entanto,
mediante empenho esfor¢ado e continuo, alguns estudiosos consegui-
ram dominar, a final de contas, regras sobre a aplicagdo da causa no
Direito Romano. A titulo exemplificativo, o jurisconsulto de Direito
Romano Kaser concluiu que as justas causas ou alids as justas causas de
entrega sao as seguintes: causa solvendi, causa venditionis, causa donationss,
causa dotis, causa credendi, causa putativa, entre outras'?, enquanto Liu
Jia’an, jurista chinés da mesma drea, argumentou recentemente que a
“causa solvends” reveste particular importincia, de entre as citadas causas,

para o desenvolvimento das teorias sobre a transmissao do direito de pro-

priedade e as suas causas®.

Witte que referem que as diferengas entre os léxicos juridicos de Giuliano e de Ulpiano
nio residem na necessidade ou nio da causa.

" Transcri¢do de Tian Shiyong, «Estudos sobre o Principio dos Negdcios Reais — com
Incidéncia sobre a Modificagio do Direito de Propriedade no Direito Chinés e no
Direito Germanico», Editora da Universidade de Politica e Direito da China, edi¢ao
2002, Pg. 75.

15 Conforme Liu Jia’an, a causa solvendi reveste um significado especialmente importante.
Transcreve-se aqui um extracto do seu artigo: “No intuito de preencher os requisitos
exigidos pela ‘Justa Causa’, os jurisconsultos de Direito Romano interpretaram assim a
prépria ‘solutio’ — em vez da relagio obrigacional que conduz 4 ocorréncia da liquida-
¢do - como causa de entrega. No entanto, segundo vejo, na Ciéncia Juridica do Direito
Romano arcaico, o tratamento da ‘so/utio’ como causa da entrega tinha as suas particu-
laridades histéricas, pois isto estd relacionado com a origem da figura da ‘so/uzio’; assim,
nao pode afirmar-se que a causa solvend; assinalava uma estrutura abstracta, sem olhar
para este contexto histérico. No Direito Romano, a ‘solutio’ é considerada desde logo,
tal como a mancipatio e a dispensa da forma, negécio formal de solution per aes et
libram e é uma via através da qual um devedor se liberta de uma obrigagio assumida de
igual modo por meio formal. Semelhante 4 compra e venda formal, a so/utio implica
inicialmente a transmissao efectiva da propriedade do objecto — esta transmissao da
propriedade de objectos torna a sujei¢do obrigacional exonerada mediante uma
contrapartida. Deste modo, no Direito Romano do perfodo inicial, a solutio por si s j&
retine todas as condi¢bes para ser uma “justa causa” de transmiss3o da propriedade;
quanto 2 “causa” que origina a obrigagio de que se pretende libertar através de um acto
formal, ela nao afecta de modo algum a transmissdo de propriedade, em virtude
do cardcter formal da solutio. Cita-se, como exemplo: se Abel assumir, mediante



De qualquer modo, depois de analisados estes fragmentos do Direi-
to Romano e de referenciados aos resultados das investigacoes de estu-
diosos da idade moderna, podemos concluir que as chamadas justas cau-
sas no Direito Romano tem um contetdo bastante alargado e ambiguo e
que as causas no Direito Romano sio consideradas apenas nas relagoes de

Stipulacio, uma divida de 10 moedas de ouro perante Bento, quando Abel entregar a
Bento 10 moedas de ouro através de um acto formal que é a solutio, com vista a exone-
rar-se da divida, no aspecto juridico, a causa directa desta aquisi¢do de propriedade de
Bento serd a solutio e ndo a Stipulacio celebrada anteriormente. Consequentemente,
mesmo que fosse provada a nulidade daquela Stipulacio, a transmissio da propriedade
dessa coisa, como objecto de solutio, ndo serd posta em causa, uma vez que a solutio,
como acto formal, se serve ainda da causa de que resulta a transmissdo dessa coisa. No
inicio, os efeitos da transmissao de propriedade produzidos em face da solutio foram
absolutos e definitivos. No entanto, em virtude da verificacao das situagoes de solutio
indebiti, foi introduzido mais tarde o direito de ac¢io conditio que visava balangar os
interesses das partes.

A partir do perfodo cldssico, a solutio estava perdendo a sua solenidade, passando a ser
uma expressdo geral de liquidagio, em face da obrigacio de dare (obrigacio cujo con-
teddo era a transmissdo de propriedade). Ainda no exemplo anterior, um acto de sim-
ples entrega de moedas de ouro a Bento por Abel (acto informal), de per si era jd consi-
derado solutio. Deste modo, a solutio deixou de ser um acto autonomamente considerdo
neste periodo. No aspecto 16gico, ela ndo deveria continuar a revestir-se das fungoes de
causa legal de transmissdo de propriedade. Mas, os jurisconsultos do Direito Romano,
como cumpridores da tradi¢do, ndo chegaram a alterar as fungdes originariamente atri-
buidas pelo direito, ainda que o contetido material da so/uzio tenha sofrido alterages.
Assim, o acordo entre as partes relativo 2 transmissdo da propriedade de um objecto e
com vista a efectuar uma liquidagio pode constituir “justa causa” para a produgio dos
efeitos de transmissdo da propriedade, muito embora as obrigagées de dare pudessem
simplesmente no existir.>, <Sem bem que se tivesse livrado da causa solvendi formal, o
seu Ambito de actuagio ¢ ainda limitado — pois os efeitos de liquidagdo da entrega
abrangem apenas uma tnica situagdo em que existe obrigagio de transmissio de pro-
priedade de um objecto. Por conseguinte, se a base da entrega deixa de ser uma relagio
juridica obrigacional de que decorre um dever de dare, jamais pode considerar-se “a
solutio” uma causa de entrega, situagdo em que nio pode deixar de se encontrar uma
verdadeira relagio de transac¢io como justa causa da entrega. E o caso as chamadas
causa venditionis, causa donationis, causa dotis, entre outras. Uma vez que a compra e
venda, doagdo e constitui¢io do dote ndo implicam qualquer dever de transmissao de
propriedade, a entrega produz os efeitos de transmissio de propriedade, s6 quando
existem “relagdes de compra e venda”, “relagdes de doagdo” ou “relagoes de financia-
mento com o dote” realmente vdlidas.>. Cf. Liu Jia’an, «A Natureza Juridica da Entre-
ga e Abordagem do Desenvolvimento da Teoria das Causas», constante da coluna de
artigos de leitura recomendada da Rede da Ciéncia Juridica da China, 4 de Margo de
2004 (http//www.iolaw.org.cn).



transacgoes legais de determinado contetido — a transmissao de
propriedade. E de notar que, aquilo com que os jurisconsultos do Direito
Romano arcaico se estavam a preocupar era com a solugio das questoes
juridicas concretas e ndo com a construgio do sistema abstracto e que os
conceitos de “causa”, “entrega”, “contrato” e “direito de propriedade”,

entre outros, nao chegaram a sofrer uma abstraccio de alto grau'®.

Verifica-se assim, que as nogoes da causa nao chegaram a ser unifor-
mizadas e que o termo “causa” (ou “justa causa”) que aparece nos dife-
rentes documentos do Direito Romano pode apontar para factos de di-
versos Ambitos. Daf que, as vezes, as causas parecerem estar subjacentes
ao contrato'’, podendo aparecer nas demais situagdes outros factos a que

os contratos se referem.

Uma dnica coisa que pode ser afirmada é que no Direito Romano se
pretendia, mediante a apresentagio de uma causa, justificar a legitimida-
de da entrega na transmissao da propriedade, até o ajustamento dos efei-
tos da transmissdo de propriedade. Na realidade, muitos estudiosos con-
temporaneos estao atentos ao facto de que a causa no Direito Romano
estd muitas vezes relacionada com a transferéncia de bens'®. Poderia di-
zer-se que, a causa no Direito Romano ¢ aplicada essencialmente no sen-
tido de “justa causa da entrega (da transmissao da propriedade)', porqué

no Direito Romano é necessdrio justificar a legitimidade da entrega atra-

16 Liu Jia’an, «A Natureza Juridica da Entrega e Abordagem do Desenvolvimento da
Teoria das Causas», constante da coluna de artigos de leitura recomendada da Rede da
Ciéncia Juridica da China, 4 de Marco de 2004 (http//www.iolaw.org.cn).

17 Como exemplo: Gaio alegou que compra e venda ¢ justa causa (cf. citagdes atrds referi-
das por Gaio na sua obra “Instituiciones». Assim, o contrato de compra e venda ¢ trata-
do como a forma de exteriorizagio da causa, estando esta tltima subjacente no contrato.

'8 Muitos estudiosos referem a que a causa estd essencialmente relacionada a transferéncia
ou entrega de bens. Cita-se como exemplo, Pedro Pais de Vasconcelos (portugués),
Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, segunda edi¢do, ano 2002, Pg. 615; Liu
Jia’an, «A Natureza Juridica da Entrega e Abordagem do Desenvolvimento das Teorias
de Causas», ponto 4, constante da coluna de artigos de leitura recomendada da Rede
de Ciéncia Juridica da China, 4 de Margo de 2004 (http//www.iolaw.org.cn).

19 Muito embora haja estudiosos que indica que, no Direito Romano arcaico, a causa era
uma condicionante relativamente a uma obrigagao que nio acontecia sem a sua “cau-
sa” (causa civilis obligandi). Ver: Pedro Pais de Vasconcelos (portugués), Teoria Geral
do Direito Civil, Almedina, segunda edicdo, ano 2002, Pg. 613.



vés de uma justa causa? Isto ¢ devido a que, na transmissao de proprieda-
de a entrega, como comportamento factual, de per si nao estd dotada de
conteddo de vontade alguma, e consequentemente nao consegue demons-
trar a finalidade que se pretende realizar. Por sua vez, a finalidade ou o
motivo ¢ o dnico critério possivel no Direito para formular juizo de valor
quanto ao comportamento humano, quer no ambito do Diretio Criminal,
quer no Ambito do Direito Civil. Desta forma, um comportamento deve
ser naturalmente reconhecido pelo Direito quando a finalidade do mes-

mo se conformar com o sistema do valor do Direito.

No entanto, estas abordagens genéricas sobre as influéncia da finali-
dade ou motivo sobre o comportamento nao permitem construir um
quadro técnico-juridico dotado de operacionalidade. No Direito Romano,
a finalidade ou motivo é ordenado e analisado com consciéncia ou sem
ela, construindo assim um sistema de “justas causas” que se interligam de
forma ambigua com fungées exemplificativas semelhantes a teoria de
tipicidade constituindo, desta forma, um instrumento juridico operacional.
Trata-se de uma contribui¢ao com significado demarcador. Porém, a teoria
de justas causas era ainda excessivamente ambigua, nao podendo servir
de critério estdvel que contribui para a resolugio das questdes de legimi-
tidade da entrega.

2) A Causa como requisito do contrato

Na sequéncia do descobrimento de que a transferéncia da proprie-
dade carece de acordo entre as partes pelo estudioso da Escola dos
Comentadores da Idade Média Baldus, a discussao no 4mbito da justa
causa abrange desde jd este elemento. Apés o aparecimento da Escola de
Direito Natural, a vontade (o acordo) veio gradualmente excluindo os
demais requisitos e passou a ser o Unico requisito do contrato. Nos tem-
pos iniciais, esta afirmacio foi considerada absoluta, pois estudiosos como
Grotius e Puffendoff nio desmentiram a entrega como uma forma de
expressio da vontade de transmissao da propriedade, embora sublinhan-
do as fung¢des predominantes da vontade. Decorrido algum tempo, estu-
diosos como o francés Domat foi ainda mais longe, ao ponto de abando-
nar completamente a entrega como requisito. Domat introduziu de novo,
na sequéncia de ter estudado a documentagao do Direito Romano, a
nog¢io da causa como elemento do contrato, referindo que “a falta da

causa determina a inexisténcia da obrigacio; no contrato, as duas partes



trocam coisas por coisas, coisas por servigos ou ainda servigos por servigos,
passando assim a obriga¢do de uma parte, a causa da obriga¢io da outra
parte.” “Nos contratos em que apenas uma parte assume obrigacao, tal
como o contrato de depdsito, a causa de assun¢ao de uma obrigagio ¢ a
prestacdo efectuada anteriormente. Nos contratos gratuitos, tal como no
de doagdo, a causa ¢ o motivo legitimo e justo que conduz a pratica de
uma liberalidade?®”. No Século XVIII, Pothier, na sucessio da teoria de
Domat, concluiu que no contrato oneroso, a causa da presta¢ao de uma
parte é o dever da prestagio da contraparte; enquanto no contrato gratuito,
a causa ¢ a intengio de concessao de um favor. Pothier definiu ainda a
“causa do contrato” como as fun¢des econdmicas que servem de critério
para a distingao de contratos e, a par disso, “a causa da obrigagao” como
fundamento da legalidade. Finalmente, referiu ainda que “o erro da causa”
ou “a falta da causa” conduz a nulidade do contato. O legislador do Cé-
digo Civil Francés, na consequéncia das influéncias da doutrina de Pothier,
trata a causa como elemento do contrato*'. Em Franga, as teorias de Domat

e Pothier respeitantes a causa sao consideradas teorias tradicionais.

Depois de promulgado o Cédigo Civil Francés, registou-se um
progesso significativo nas teorias da causa. Henri Capitant, estudioso
francés, desenvolveu com base nas teorias tradicionais de Domat e Pothier,
uma teoria da causa mais ou menos completa. Foi referido pela mesma
que negécio juridico é um negécio praticado com determinada finalida-
de que ¢ a intengido dos agentes, ou seja, a causa. De entre as causas dos
negdcios juridicos, Capitant distingue “causa-fim” e “causa-motivo”, tendo
a primeira um objectivo econémico-social que leva o agente a tomar a
decisdo de praticar o negécio juridico, enquanto a tltima se baseia em
razoes pessoais e indirectas (razoes de ordem exclusivamente psicoldgica)®
que nio constituem parte integrante do negdcio juridico. Foi menciona-
do outrossim que a “causa-fim” ¢ bilateral, enquanto a “causa-motivo” ¢

individual e contingente. Mais foi indicado que, no contrato sinalagmdtico,

% Transcri¢ao de Rubén H. Compagnucci de Caso (argentino), Manual de obligaciones,
Editorial Astrea, edigao de 1997, Pg. 41 a 42.

2! Jacques Ghestin (francés), Traité de Droit Civil — La formation du contrat, L.G.D.],
3.2 edigdo, 1993, Pg. 825.

22 Henri Captitant (francés), De la causa de las obligaciones, versao em espanhol, Pg. 102,
transcri¢do de Rubén H. Compagnucci de Caso (argentino), £/ negdcio juridico, Edito-
rial Astrea, edigio 1992, Pg. 175.



a causa ¢ constituida pela contrapresta¢o a efectuar na execugio do contra-
to e pelas finalidades previstas na ocasido da conclusio do contrato; en-
quanto no negdcio unilateral, a causa é a vontade de resolver ser vinculado;
nos contratos reais a causa por que uma parte assume um dever de restitui-
¢ao de uma coisa (tal como comodatdrio, depositdrio ou credor pigno-
raticio) é que numa prestagio anterior lhe foi entregue uma coisa. Na
realidade, foram distinguidas causas remotas e causas recentes nas teorias

de causas desenvolvidas por estudiosos franceses. Mais tarde, alguns estu-

3

diosos italianos™ conseguiram progressos no sentido de definir causa como

finalidades econémico-sociais especificas de cada tipo de contrato ou seus

factores objectivos econémicos inerentes a cada tipo de contrato®.

Em todas as situagbes supracitadas, as causas surgem em simultdneo
com o contrato, sendo as causas parte intergrante da declaracio de vonta-
de do negécio juridico contratual. Assim, o credor tem que provar a exis-
téncia da causa, sendo dois os requisitos da declaracio de vontade do
contrato / negécio juridico, a saber: a causa ¢ 0 acordo de ambas as partes®.

Nos anos cinquenta do passado século, alguns estudiosos latinos,

com destaque para o francés Planiol®, apresentaram a “tese anticausalista”

# Tais como Coviello e Ruggiero, ver Manuel de Andrade (portugués), Teoria Geral da
Relagio Juridica, Vol. II, Coimbra, 7.2 reimpressdo, ano 1992, Pg. 345.

24 Estudiosos latinos consideram a teoria da causa de Capitant uma das doutrinas subjec-
tivas e a de Coviello e Stolfi doutrina objectiva. (Ver Rubén H. Compagnucci de Caso
[argentino], E! negdcio juridico, Editorial Astrea, edigao 1992, Pg. 176; Manuel de
Andrade [portugués], Teoria Geral da Relagio Juridica, Vol. II, Coimbra, 7.2
reimpressdo, 1992, Pg.345). Na realidade, os estudiosos franceses nunca consideraram
as teorias de Domat, Pothier e Capitant doutrinas subjectivas; por exemplo, o estudio-
so francés Jacques Ghestin designou as teorias tradicionais “concepgio subjectiva tem-
perada de elementos objectivos (la conception subjective tempérée d'éléments objectifs)
(Ver Jacques Ghestin [francés], Traité de Droit Civil — La formation du contrat,
L.G.D.], 3.2 edigao, 1993, Pg. 827). Ainda mais radical, Yin Tian, estudioso chinés,
chama as teorias tradicionais doutrinas da causa objectiva (Ver Yin Tian, «Direito do
Contrato Francés Contemporineo», Editora Falii, edigio de 1997, Pg. 154).

» Rubén H. Compagnucci de Caso [argentino], El negécio juridico, Editorial Astrea,
edi¢do 1992, Pg. 176.

2 Além de Planiol, os adeptos mais famosos sao Baudrey Lacantinerie e Cornil da Franga,
Giorgi e Melucci de Itdlia, Ernst e Laurent da Bélgica, bem como Manuel de Andrade
de Portugal (parece-nos que deva considerar-se Carlos Mota Pinto, aluno de Manuel
de Andrade, como seguidor deste ultimo, pois na sua famosa obra “Teoria Geral do
Direito Civil” nao conhece abordagem alguma quanto 4 causa de negdcio juridico).



ou tese de negacio da causa que considera a concepgao de causa irrealista®.
No entanto, quer em Franca, quer nos demais paises latinos, esta tese
anticausalista acabou por nao ser aceite®.

7 A propésito da tese anticausalista, ver Rubén H. Compagnucci de Caso [argentino], El
negdcio juridico, Editorial Astrea, edi¢do 1992, Pg. 181; além disso, o estudioso chinés
Yin Tian tinha uma abordagem quanto a esta tese muito detalhada (o teor pouco difere
do do jurista argentino), referindo que as duas razées mais relevantes da tese anticausalista
s30: “ 1.2 Falta de exactiddo na definigio tradicional da causa: no contrato sinalagmdtico,
os deveres de ambas as partes ocorrem simultaneamente. Em termos légicos, o resulta-
do ¢ necessariamente posterior 4 razo; assim, nao h4 possibilidade de existir um dever
de uma parte em resultado de outro dever da contraparte.” “2.2 A concepgio tradicio-
nal da causa ¢ denecessdria: nos termos do artigo 1131.° do Cédigo Civil Francés, o
contrato pode sofrer enfermidade de nulidade em virtude de falta de causa, erro de
causa e ilicitude da causa. Na realidade, a nulidade s6 pode verificar-se em duas situagoes,
uma vez que o erro de causa é proveniente do mau entendimento do devedor, isto ¢, a
causa que o devedor presume ¢ de facto inexistente; no entanto, isto pode ser conside-
rado uma situagdo particular de falta de causa.” Além disso, “Em ocasides diferentes, a
falta da causa ou estd misturada com a falta de acordo, ou estd misturada com a falta de
objecto. Relativamente 2 ilicitude da causa, nem sequer ¢ aplicdvel em alguns dos
contratos, enquanto noutros se confunde com a ilicitude de objecto.” Assim, a teoria
tradicional nio tem valor algum. (cf. Yin Tian, «Direito de Contrato Francés
Contemporineo», Editora Falii, edigao 1997, Pg. 154 a 156).

2 Cf. Rubén H. Compagnucci de Caso (argentino), E/ negdcio juridico, Editorial Astrea,

edi¢io 1992, Pg. 181. A maioria das doutrinas reconhece que as teorias da causa nio

contrariam a légica e tém o seu espago de actuagdo, mercendo assim o nosso aprego.

Relativamente 4 questdo da ldgica, as doutrinas contemporaneas alegam que, se se

proceder 2 substitui¢do da expressio constante da teoria tradicional de causa de “a

causa por que uma parte assume um dever ¢ a outra parte assumir dever”, por “a causa

por que uma parte assume um dever ¢é fazer a outra parte assumir dever”, a questdo da
légica estd resolvida. Quanto a questdo da falta de necessidade, o tipo de contrato a que
se aplica é determinante. Se se refere apenas aos contratos reais, a afirmagio respeitante

ao tratamento da causa como uma entrega efectuada anteriormente da contraparte, é

desnecessdria (porém, sujeita-se constantemente 2 interrogagio sobre se os contratos

reais se consideram um dos tipos de contrato. Ver argumentos sobre 0 mesmo contrato
no presente artigo). No entanto, a teoria de causa ¢ absolutamente aplicdvel aos actos
respeitantes a determinada 4rea, tal como a do crédito ou titulo no 4mbito do Direito

Comercial. No caso de contrato bilateral, se ndo ¢ de admitir a causa como requisito

exigido para a conclusdo do contrato, resta apenas que os deveres contratuais com falta

de objecto ou com objecto ilicito o enfermem de nulidade, devendo continuar a ser
vdlidas as demais obrigag6es. Quer isto dizer que, no contrato de compra e venda, caso
as obrigagbes sofram de nulidade em virtude da falta de objecto ou de ilicitude deste
ultimo, o comprador ainda deve pagar o preco, uma vez que o objecto da obrigacio do
comprador ¢é possivel e licito. (cf. Yin Tian, «Direito do Contrato Francés
Contemporaneo», Editora Falii, edigao 1997, Pg. 154 a 156).



Verifica-se, conforme andlises atrds apresentadas, que no sistema ju-
ridico latino, a teoria causalista considera na sua esséncia a causa, ou
melhor, a causa e 0 acordo como requisitos do contrato. Se se admitir
esta teoria causalista, a causa estd sempre integrada no contrato, indepen-
dentemente do tipo do mesmo. Quer isto significar que, logo na altura
da celebragio do contrato, a sua causa surge. Deste modo, nio constituem
excepgdo os contratos que implicam a transmissao de bens. Assim, para
além da doagio, cuja causa decorre de uma intengio generosa, todos os
contratos onerosos de transmissio de bens tém como causa uma contra-
prestagao, verficando-se que a causa estd integrada no contrato, na con-
clusio do contrato.

Justamente pela razdo de que a causa estd integrada no contrato, a
ilicitude da causa ou a inexisténcia da causa determina a nulidade do
contrato e, bem assim, a nulidade da respectiva transmissao de patriménio.
Dai que, esta modalidade de transmissdo de bens seja apelidada de Mo-
delo Causalista. No entanto, este Modelo Causalista foi apenas uma apre-
ciagdo feita sobre o sistema de transmissao de bens consagrado no orde-
namento juridico francés, segundo a éptica da doutrina alema que foca
na transmisso de bens. De facto, tomando como referéncia o processo
da evolugio da teoria causalista no Direito Francés (e até o sistema do
Direito Latino no seu todo), nao foi tomada em conta a questdo de trans-
missao de bens em especial. As necessidades da causa no contrato de trans-
missao de direito nio difere das necessidades em qualquer espécie de
contrato. Por exemplo, nos termos da teoria causalista supracitada, caso
um contrato bilateral tenha como fim uma presta¢io de servigo a uma
outra parte e nao uma transmissao de bens, a questao da causa nada dife-
re nos demais contratos cujo conteddo ¢ a transmissao da propriedade.
No Direito Francés, a causa ¢ apenas considerada um requisito da con-
clusio do contrato.

No entanto, em Portugal, em virtude da imensa influéncia do Prof. Manuel de Andrade,
parece que a teoria anticausalista ainda ocupa uma boa parte da quota de mercado (ver
Jodo de Castro Mendes [portugués], Teoria Geral do Direito Civil, Vol. II, Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, edi¢ao 1985, reimpressio em 1995,
Pg. 267).

Além disso, conforme apresentacio de Yin Tian, a teoria contemporanea de causa fran-
cesa tende a reintegrar no 4mbito da causa o motivo e a causa remota. (cf. Yin Tian,
«Direito do Contrato Francés Contemporineo», Editora Falii, edi¢ao 1997, Pg. 158
a 159).



3) A causa como base de legitimidade de atribuigao

O que h4 de diferente entre o Direito Francés e o Direito Alemao ¢
que, no primeiro a causa ¢ considerada um requisito para a conclusio de
todos e quaisquer contratos”, enquanto no segundo a causa nao chegou
a ser considerada requisito para a conclusao de negécios juridicos. A abor-
dagem sobre a causa no Direito Alemao tem como objectivo principal a

justificagao da tese dos negécios juridicos reais des-causais™.

Porqué razao ¢ que o Direito Civil Alemao procura justificar o negé-
cio real abstracto ou des-causal e com a teoria causalista? Na realidade,

isto tem a ver com a estrutura da teoria dos negdcios reais.

Como ¢ sabido, o grao mestre do Direito Alemao Savigny desenvolveu,
com base na teoria da separagdo entre a alienagio da propriedade e o
negécio juridico bédsico de Hugo?', a teoria dos negécios juridicos reais
abstractos cuja esséncia ¢ tratar a entrega, que tem sido considerada um

comportamento factual, como um verdadeiro contrato®, ou seja, o chama-

¥ Por ndo existir uma Parte Geral no Cédigo Civil Francés, as disposi¢oes sobre requisi-
tos da conclusdo dos contratos sdo, na prdtica, equivalentes as estipulagoes relativas aos
requisitos para a conclusio dos negdcios juridicos. Por isso, a teoria causalista no Direi-
to Civil Francés pode ser considerada aplicdvel aos negdcios juridicos.

30 Zeng Shixiong, <A Parte Geral do Direito Civil no Presente e no Futuro>, Editora da
Universidade de Politica e Direito da China, edi¢ao 2001, Pg. 178; Flume, civilista
alemio contemporaneo, referiu ainda mais directamente que “actos causais e actos
abstractos fazem parte do 4mbito de actos de atribuigao” (Ver Tian Shiyong, 0b. cit.
Pg. 271).

3! Ver Tian Shiyong, «Estudos sobre o Principio dos Negdcios Reais — com Incidéncia
sobre a Modificagio do Direito de Propriedade no Direito Chinés e no Direito
Germanico», Editora da Universidade de Politica e Direito da China, edi¢ao 2002,
Pg. 58.

32 Escreveu o autor na sua obra intitulada «Sistema do Direito Romano Contemporineo,
Livro III», Secgdo 140.2: “O contrato de direito privado ¢ o mais complexo e mais
frequente. Em todos os regimes juridicos ¢ susceptivel de aparecer contratos, que sio
forma legal mais importante. Isto acontece antes de mais no 4mbito do Direito das
Obrigagdes, mais precisamente primeiro que tudo a constitui¢o de obrigagdes, inclu-
indo a extingdo de obrigagbes. Além disso, no Direito das Coisas, eles sao também
adoptados amplamente. Assim, a entrega ¢ um verdadeiro contrato, pois ela tem todas
as caracterfsticas constantes da concepg¢do do contrato: ela contempla as declaragoes de
vontade dos interessados relativamente 2 transmissao de posse e propriedade das coisas
e serve de base para o estabelecimento da relago juridica entre os agentes. A declaragio
de vontade em si nio € suficiente para constituir uma transacgao completa, salvo se



do contrato real. Esta invencao teérica de Savigny é uma engenharia sis-

temdtica de muita complexidade, cujo processo de demonstragio ¢ sufi-

ciente para explicitar um conhecimento aprofundado do Direito Roma-

no e uma criatividade do autor fora do comum?3.

33

existir um comportamento extrinseco que ¢ a aquisi¢io efectiva da posse da coisa; no
entanto isto no pode desmentir a sua natureza contratual. Igualmente, a serviddo
resulta normalmente do contrato, 4 semelhanca da transmissio de propriedade, que ¢
realizada com a entrega ou basta um contrato simples para sua efectivagio. O direito de
enfiteuse, o direito de superficie ¢ o direito de penhor sdo resultados de contrato, po-
dendo até ndo haver lugar 4 entrega como afirmagio errada. A natureza contratual
daquele comportamento é omitida com frequéncia em ocasides relevantes, uma vez
que ndo conseguem separar o contrato obrigacional daqueles comportamentos que
muitas vezes o acompanham. Na hipétese de compra e venda dum prédio, ¢ habitual
ligd-la a2 compra e venda no 4mbito do Direito das Obrigages, o que de certeza é
correcto. S6 que do que se estd esquecido ¢ que a entrega subsequente é também um
contrato, um contrato que é completamente diferente de qualquer compra e venda. De
facto, a conclusio do negdcio sé acontece com a entrega. Nas situagdes menos comuns
em que existe apenas entrega mas nio obrigagdo precedente, podemos verificar com
clareza esta confusdo. Por exemplo, na situagio de doagio de certa esmola, foi feito um
verdadeiro contrato, mas ndo uma obriga¢io, sendo as pretensdes convergentes dos
interessados em dar e receber; além disso, o aspecto em questdo pode ser esclarecido
ainda na constitui¢do de penhor (hipoteca) sem posse, em que o contrato apenas fixa o
direito de penhor de natureza real, sem sequer poder verificar-se uma obrigagdo. Com
vista a distinguir com maior clareza estas situagées, podemos designd-los contratos
reais (dingliche vertriige).” “A entrega ¢ um verdaderio contrato, um contrato no Direi-
to das Coisas, mas ndo um no Direito das Obrigagdes. Embora a entrega se distinga
dos contratos no Direito das Obrigages (tais como, a compra e venda e a permuta,
entre outros), pode ter como base nestes tltimos contratos a entrega e essencialmente o
dever de entrega constituido anteriormente.” Tian Shiyong, «Estudos sobre o Princi-
pio dos Negdcios Reais — com Incidéncia sobre a Modificagdo do Direito de Proprie-
dade no Direito Chinés e no Direito Germanico», Editora da Universidade de Politica
e Direito da China, edigo 2002, Pg. 59; ver também, Sun Xianzhong, «Principio de
abstrac¢do dos negdcios juridicos reais — Caracteristicas do Sistema Juridico Alemao»,
in «Teses sobre Direito das Coisas», Pg. 652.

De facto, na construgio do seu Principio dos negdcios juridicos reais, Savigny procedeu
4 investigagio sob a camuflagem do Direito Romano. Pode dizer-se que o tratamento
da entrega como um contrato ¢ uma interpretagio dedutiva completamente nova do
Direito Romano. Da documentagio origindria do Direito Romano referida atrds, veri-
fica-se que a entrega no Direito Romano arcaico nio é meramente um negécio de
transferéncia da posse, mas um negdcio que transmite a propriedade. Além disso, as
doutrinas juridicas existentes sobre a necessidade da causa na entrega da propriedade
em transmissio, juntamente com o profundo conhecimento do mesmo jurista sobre o
regime de posse e o modelo da transmissdo de propriedade popular naquela altura de



Tendo Savigny considerado a entrega um contrato que conduzia
directamente & modificagio do direito real, o jurista encontrou um pro-
blema pré-existente no Direito Romano: embora a entrega® possibilite
demonstrar a transmissao da propriedade na sequéncia de uma parte o
querer fazer voluntariamente e daf conter caracteristicas do contrato, exis-
tem muitas limita¢bes para tratar a entrega como declaragao de vontade.
Independentemente da dialética a que se procedeu, o que a entrega, como
declaracio de vontade, pode mostrar limita-se 2 vontade de transferéncia
da posse: a voluntariedade da prépria transferéncia. A entrega nio conse-
gue demonstrar a razdo por que uma parte transmite a propriedade (e a
posse), uma vez que, a nivel objectivo, a entrega, ao fim e ao cabo, nao ¢

mais do que um comportamento factual.

As experiéncias obtidas no 4mbito do Direito Natural e do Cédigo
Civil Francés revelam que a eficdcia do contrato depende do motivo ou
da finalidade dos interessados (alids, da causa); na sequéncia de Savigny
considerar a entrega um verdadeiro contrato, a finalidade ou a causa
que leva as partes a praticar um negdcio ja nao é susceptivel de averiguar.
Obviamente, o corte das relagdes entre a transmissio da propriedade e o
motivo dos agentes nio ¢ compativel com as ideias de equidade e justica
consagrado no Direito. Mesmo que os agentes expressem a sua
voluntariedade de transmitir a propriedade de uma coisa mediante a
entrega, ¢ impossivel afirmar que nio existe qualquer relagao entre a lega-

lidade do motivo de transmissao e o resultado do negécio — isto ¢, a

“titulo” + “forma”, foram os elementos que contribuiram para a criagio do Principio
da abstracg@o dos negécios juridicos reais por Savigny.
Relativamente a esta teoria, a obra intitulada <A Origem do Principio dos Negécios
Reais e Seu Significado> da autoria do Professor Sun Xianzhong ¢ a primeira que
introduziu sistematicamente a mesma teoria na R.P. da China. Quanto aos estudiosos
que procedem 2 andlise mais promenorizada de todos os elementos abrangidos pelo
Principio dos negécios juridicos reais, deveria destacar-se o Dr. Tian Shiyong e a sua
obra «Estudos sobre o Principio dos Negdcios Reais — com Incidéncia sobre a Modi-
ficagdo do Direito de Propriedade no Direito Chinés e no Direito Germanico».
3 E de notar que, com base na sua obra dos primeiros anos intitulada <A Posse>, a
entrega referida por Savigny nio é de forma alguma mera entrega verdadeira, mas, isto
sim, uma entrega em sentido mais lato no conceito de “comstituto possessério”, entre
outras. Ver Von Savigny’s Treatise on Possession, tradugio em lingua inglesa de Erskine
Perry, Hyperion Press Inc., edi¢do de 1979, Pg. 205 e seguintes, nomeadamente
Pg. 236.



transmissdo de propriedade — (embora seja polémica a sua forma de
relacionamento). Assim, Savigny é obrigado a arranjar para a entrega,
que é considerada um verdadeiro contrato, um requisito complemen-
tar suficiente para a sua justifica¢ao. Neste sentido, referiu que “a
entrega, apesar de ser diferente dos contratos no Direito das Obrigacoes,
pode ter como base estes e essencialmente a obrigacio constituida
anteriormente®.” “A sua existéncia e os seus efeitos sao independentes

do substrato verdadeiro ou errado de um negdcio™*.

A investigagao efectuada por Savigny contribuiu para a estruturagio
de um enquadramento sistemdtico de separagio dos contratos no Direito
das Coisas e dos contratos no Direito das obrigagoes; no entanto, ele nio
chegou a efectuar uma concepgio promenorizada e articulada das figuras
juridicas abrangidas pelo enquadramento, obra que foi levada a cabo por
juristas posteriores a Savigny. Embora Savigny tenha inventado a teroria
dos negécios juridicos reais tratando a entrega como contrato, houve ain-
da longo caminho a percorrer para o esclarecimento mais aprofundado
quanto ao Ambito da nog¢do do negécio real e da nogao da causa, bem

como as relacdes entre ambas.

Na sequéncia da apresentacio da teoria de Savigny, as opinibes dos
juristas alemaes sobre o 4mbito exacto da causa nio se mostraram
uniformes. A titulo exemplificativo, Puchta achava que “a justa causa
tem apenas a ver com a vontade concertada apds negociagio sobre o dar
e a aquisi¢ao de propriedade, ndo estando os restantes contetidos do ne-
gécio juridico, regra geral, abrangidos pela justa causa.” Otto Bihr opi-
nou que “a causa ¢ o fundamento juridico mediato e tinico da transmis-
s30 de bens.” Dernburg afirma que “a vontade de transmissao de quem
entrega depende de um fundamento — a causa, uma vez que, o facto de
uma pessoa fazer reduzir o seu patriménio mediante um negdécio juridico
tem como justificagdo mais racional a mesma ter um determinado objec-
tivo que a conduz a fazer assim. Este fundamento constitui uma marca
identificadora das finalidades da transmissao, porque na entrega estas
mesmas quase nao chegam a ser explicitados em particular e se deduzem

essencialmente dos negécios que servem de base™ .

35 Cf. Tian Shiyong, 0b.ciz., Pg. 61.
3¢ Cf. Tian Shiyong, idem, Pg. 92.
37 Todos conforme Tian Shiyong, idem, Pg. 96 a 100.



Até aos finais do Século XIX, Ernst Bekker inventou uma figura do
negdcio de atribui¢io (Zuwendungsgeschifte)®® no 4mbito do Direito
Patrimonial com base nas abordagens pré-existentes. No Século XX, os
juristas alemaes passaram a tomar como nucleo atémico o negécio de
atribui¢do, ligando as concepgao de variados niveis como o negécio de
atribui¢ao, o negdcio juridico real e a causa, fazendo com que os concei-
tos e o sistema do Direito Civil se tornem mais rigorosos. Referiram
Enneccerus/Nipperdey que, “um negdcio através do qual alguém faz com
que outrem obtenha bens é conhecido pelo negécio de atribuigao”. Flume
considerou que, “Relativamente ao negécio patrimonial, distinguem-se
negécio de atribui¢io e negdcios que ndo abarcam a atribuigio. A atri-
buigdo significa fazer outrem obter bens e beneficios. De acordo com o
critério de onerosidade, pode-se proceder a uma classificagao mais
detalhada.” “Os negdcios causalistas e os negdcios abstractos fazem parte
da drea dos negécios de atribuigao.” Quanto a esta matéria Tian Shiyong,
estudioso chinés, tirou uma conclusao que se resume como segue: “Os
negdcios de atribui¢ao consistem em um agente, mediante declaragio de
vontade, fazer transmitir um interesse patrimonial de uma parte para uma
outra parte. Assim, actos que nao fazem parte do negécio juridico nao
podem ser negécios de atribui¢do, embora estes negécios abranjam trans-
missao de interesses patrimoniais de uma parte para outra parte (tais como:
comportamentos factuais como mistura ou transformagio); negécios ju-
ridicos que ndo implicam interesses patrimoniais (por exemplo: contato
de adopgdo) nao podem revestir a forma de negdcios de atribuicao; negé-
cios juridicos que implicam interesses patrimoniais sem estar ligados a
transmiss3o destes interesses de uma parte para a outra também nio sio
negécios de atribui¢ao (como o abandono de propriedade). Os negécios
de atribuigao diferem dos negécios no Direito das Coisas, pois os negé-

38 Relativamente aos negécios de atribui¢ao, Ernst Bekker referiu que “no sentido mais
estrito, pode interpretd-lo como segue: os negdcios de atribuicao (Geben) sio negécios
juridicos que produzem efeitos de transferéncia de interesses de um patriménio para
outro, negécios que carecem de duas declaracdes de vontade compativeis, uma consiste
em dar e consequentemente diminuir o patriménio de disponente, ¢ outra consiste em
aceitar e consequentemente em aumentar o patriménio do disponente. (Transcricao
de Tian Shiyong, idem, Pg. 275, autor este que citou que o ultimo disponente em
causa deveria referir-se ao adquirente). “Em sentido lato, a alienagdo de um direito ¢
devida 4 vontade do alienante, a sua realizagdo nem sempre depende de um negécio
juridico; por outro lado, em todo o acto permissivo, o agente visa fazer com que ou-
trem obtenha valores pecunidrios positivos mediante esse acto e daf a realizagdo do

acto.” (Transcri¢do de Tian Shiyong, idem, Pg. 275).



cios juridicos que implicam transmissao de interesses patrimoniais de uma
parte para a outra, tanto podem ser negécios no ambito do Direito das
Obrigagdes, como podem ser negdcios que estdo integrados no Direito
das Coisas. Os negdcios reais como o caso de abandono da propriedade e
a constitui¢ao do direito hipotecdrio, entre outros, ndo sio negdcios de
atribui¢ao®.

Os juristas alemaes opinaram que, se bem que a atribui¢do faca trans-
mitir interesses patrimoniais de uma pessoa para outra, para esta modifi-
cagdo ¢ necessdria uma justificagio com causa. Bekker referiu que “a fun-
damentagio para a evolugdo da teoria causalista consiste em que, como se
verifica, geralmente a atribui¢ao nao existe separadamente, mas surge a
titulo oneroso a par das finalidades reveladas por interesses no sentido
juridico criados através da atribui¢io.” Posteriormente, Von Tuhr proce-
deu 2 discrimina¢ao do motivo e da causa, constatando-se que a causa é
“a finalidade de cardcter decisivo para o sentido juridico da atribui¢ao®.
” Finalmente, Flume referiu além disso que a causa pode servir-se de
justificagdo da legitimidade da atribui¢ao e de explicitagao da forma
constitutivas da causa (ou seja, forma voluntdria ou forma legal)*'.

% Tudo conforme Tian Shihyong, idem, Pg. 276 a 278.

“ Von Tuhr referiu: “qualquer atribuigdo implica resultados directos de aceitar os inte-
resses patrimoniais adquiridos. Porém, a atribuigdo por si s6 nfo ocorre para chegar a
esses resultados, mas visa um determinado fim que pode ser, de certeza, um meio para
alcangar outros fins. O fim pretendido pelo agente ¢ simultaneamente o motivo que
conduz 4 execugio do respectivo negécio juridico. De entre este conjunto de fins e os
motivos com o que s3o compativeis, geralmente sé tém sentido juridico os fins que
estdo incorporados directamente na atribui¢ao; a natureza juridica, ou seja, as regras
juridicas no contexto da atribuicio sdo definidas em consonancia com esse fim. Se nao
for alcangado esse fim, a atribuicao em si ou enferma de nulidade, ou determina o
direito a petigdo da restitui¢do por enriquecimento sem causa.” “O fim que ¢ decisivo
para o sentido juridico da atribui¢do, pode ser conhecido por finalidade juridica. Da
andlise do ponto de vista técnico, o termo causa que ¢ uma forma de expressio de
origem no Direito Romano, é mais adequada. Na ciéncia juridica da Common Law,
este termo contempla o sentido de fim juridico supracitado, mas nio engloba o motivo
efectivo subjacente ao respectivo fim”. Von Tuhr, <A Parte Geral do Direito Civil
Alemiao>, Livro II, Vol. II, Pg 62 e 63, transcrigdo de Tian Shiyong, idem, Pg. 284.

1 Flume alegou: “Todos os negdcios juridicos de atribui¢do pedem um fundamento legal,

ou seja, uma causa. S6 mediante este fundamento legal ou causa, a atribui¢io, como

negdcio entre duas partes, ganha a sua legitimidade. Ao negécio juridico de atribuigao
pode ser atribuido sentido mediante regras voluntdrias ou legais. ... A transmissao de
propriedade necessita de um fundamento legal para justificar a legitimidade da tomada
pelo adquirente da posi¢do de proprietdrio em substitui¢do do seu alienador. A aliena-



Das andlises feitas pelos juristas alemaes sobre a causa referidas nesta
sec¢do, pode notar-se que a interpretacio dos mesmos quanto a causa
materialmente nao difere muito da interpretagdo efectuada em pararelo
por juristas latinos (ambos tém como ponto de partida a distingdo entre
causas remotas e causas recentes). Sé que o Direito Civil alemao nio
considera a causa como requisito para a conclusio de todos os negdcios
juridicos. No aspecto de controlo global de eficdcia do negécio juridico,
o comando de controlo € a liberdade e veracidade da declaracio de von-
tade (incluindo a declara¢io de vontade unilateral e o consenso). Na rea-
lidade esta concepgao faz reintegrar na figura de acordo a causa que con-
segue autonomizagao em relagao ao acordo no Direito Civil Francés.

Por outro lado, no 4mbito dos negécios juridicos reais, quando os
interesses patrimoniais abrangidos pela atribui¢ao sao da natureza de di-
reito real, o Direito Civil Alemao tende a ser diferente: distingue o acor-
do respeitante a atribuigao dos demais acordos em geral, tornando-o um
acordo (negdcio juridico) auténomo. Nas transac¢des, o negécio juridico
globalmente considerado tem um contetido rico e cardcter justificativo
(suceptivel de justificar a legitimidade do préprio negécio juridico), mas
o negdcio de atribui¢ao autonomizado por juristas alemaes j4 deixou es-
tas caracteristicas. Ao invés, o negdcio juridico que orginariamente era
uma globalidade, depois de reduzida a parte correspondente ao negécio
de atribuigdo, passou a ser um negdcio juridico que conserva o seu cardc-
ter justificativo, mas ndo contem o teor da atribuigdo. Assim, o negécio
juridico com conteddo justificativo pode com certeza passar a ser a causa
do negécio de atribuigao. Em virtude da possibilidade de tratar o negécio
juridico causal e o negécio juridico de atribui¢ao como dois negédcios
juridicos, com vista a assegurar a seguranga de transacgao, o Direito Civil
Alemao estabelece que, quando a atribui¢ao implica interesses patrimo-
niais de cardcter real, a eficdcia do negdcio de atribuigao nao depende do
respectivo negdcio causal.

A interpretagdo do presente artigo é que, no respeitante as relagoes
entre a modificagao de direitos reais e a sua causa, os juristas alemaes

cao da propriedade nio acontece para si prépria . O dito fundamento legal pode reves-
tir a forma de regras voluntdrias. E o caso em que o alienador vende ao adquirente a
respectiva propriedade; mas também pode adoptar a forma de regras legais, como é o
caso em que o alienador tem a obrigacdo de alienar a propriedade ao adquirente nos
termos da lei.” Cf. Flume, «Negécio Juridico», Pg. 152 e 153, transcri¢ao de Tian
Shiyong, obra cit., Pg. 285.



subsequentes a Savigny limitaram-se & pormenorizacio dos conceitos,
mas ndo chegaram a ultrapassar o sistema criado pelo mesmo. A sequén-
cia de ideias que consiste em tratar o negécio de atribuigao como “4dto-
mo” anexado a sua causa, ¢ idéntica 4 via de pensamento de Savigny que
considerou a “entrega” como “4tomo” a que acrescenta “o fundamento do
negécio”. Embora as figuras de “negdcio de atribuigdo”, “negécio juridi-
co real” e de “causa” tenham sofrido transformacdoes tedricas que tornam
os seus conteddos mais esclarecidos e o seu modo de relacionamento mais
légico, um aspecto mantém-se inalterado desde logo: é necessdria uma
“causa” para justifica¢do, uma vez que “o negécio de atribui¢io” trata
apenas de um factor de vontade muito limitado e nio esclarece o fim.

4) A Causa na estrutura de “Contrato-Promessa/
/Modificagao de direitos reais”

O Direito Civil Francés, no seguimento da Escola de Direito Natural,
coloca a causa e 0 acordo em posigao pararela, como requisitos inerentes
4 conclusao do contrato. Por sua vez, o Direito Civil Alemao nio consi-
dera a causa um requisito para a conclusao do contrato isolado do acordo;
enquanto no Principio dos negdcios juridicos reais, os negécios juridicos
que abrangem a modificacio de direitos reais sao separados em negécios
no Direito das Coisas e negdcios no Direito das Obrigagoes, a causa tor-
na a ser causa de atribuigio e desenvolve-se gradualmente como sendo
causa nos negdcios juridicos reais.

Conforme as investigagdes expostas atrds, o sistema juridico que re-
gista maior recurso ao contrato-promessa ¢ o sistema juridico latino. Neste
sistema (muitas vezes também conhecido directamente pelo sistema juri-
dico romano ou sistema juridico francés), as regras repeitantes a modifi-
cacdo de direitos reais estdo influenciadas essencialmente pelo Direito
Civil Francés. No entanto, o que nio ¢ semelhante a interpretagao nor-
mal ¢ que, em virtude da existéncia do regime do contrato-promessa, na
estrutura da transacgdo na sua globalidade se verificam, desde a criagao
de vinculagdo juridica entre as partes da transac¢io até a transmissao do
objecto, dois negdcios juridicos mas nio um unico.

Entao, nesta estrutura que comega a partir da celebragao do contra-
to-promessa até 2 modificagao de direitos reais, qual é o posicionamento
da causa? Serd necessdria a criagao de uma teoria causalista prépria para
essa estrutura “contrato-promessa/modificagao de direitos reais”? Proce-
de-se agora a abordagem desta questdo como segue.



Conforme as andlises apresentadas na presente sec¢io, o que o Prin-
cipio dos negécios juridicos reais no Direito Civil Alemao tem de especi-
al ¢ que nele os negécios juridicos que implicam modificagao de direitos
reais sao divididos em negécios obrigacionais e negdcios reais, servindo
regra geral, o primeiro como causa deste tltimo. Decorrendo na estrutu-
ra do “contrato-promessa/modificagio de direitos reais”, a modificacio
de direitos reais de dois negécios juridicos, serd o contrato-promessa a
causa da modificagao de direitos reais?

Trata-se de uma questdo perplexa, porque segundo a teoria dos ne-
gécios juridicos reais, o negécio juridico real é um negécio a efectuar
com vista a cumprir outro negécio obrigacional, enquanto nesta estrutura,
o Direito Alemio reconhece o acordo causal entre as partes como causa
do negdcio de atribui¢do, sendo o negécio juridico real provocante da
modificagdo de direitos reais. Por isso, o negdcio juridico obrigacional ¢
também causa da modifica¢io de direitos reais. Do mesmo modo, sendo
o contrato prometido um negdcio a efectuar com vista a cumprir o contra-
to-promessa ¢ conduzir outrossim a4 modificagio de direitos reais, é natural
que o contrato-promessa seja causa da modificago de direito real.

Porém, este ponto de vista nao parece correcto para o processamen-
to da questdo da causa; sendo o negécio juridico real um negécio que visa
cumprir outro negécio obrigacional, se o negécio obrigacional é ou nao
causa do respectivo negécio juridico real (e a causa de modificagao de
direito real) sao questoes de diferentes campos.

Segundo as andlises apresentadas na presente tese quanto a teoria da
causa a partir do Direito Romano, a necessidade da teoria da causa para
completar a entrega, negdcio de atribui¢io ou modificacio de direitos
reais (na era do Direito Romano, a entrega era considerada um indicio
extrinseco e, assim, 0 que estava em causa eram sempre as causas legiti-
mas da entrega e nio as da transmissao de propriedade), ¢ consequéncia
de que estes sio comportamentos factuais que nao contém suficientes
elementos de vontade, sendo as fun¢oes da causa a justifica¢ao da sua
legitimidade. Por outras palavras, a razao de ser da causa é que ela esclare-
ce a finalidade de um outro negécio ou facto, mas nio que aquele negé-
cio ou facto seja o cumprimento ou o resultado do cumprimento de um
negécio “causal”.

Além disso, nao obstante a causa tenha que ser suficiente para justi-
ficar a legitimidade do comportamento do agente (na realidade, deve ser



possivel justificar que a finalidade do comportamento das partes seja justa),
a causa nao pode ser um negécio ou facto eximido do contetido de vontade.
Cita-se como exemplo, a entrega ser uma ac¢io sem comportar qualquer
vontade; a entrega, seja qual for, significa a passagem de uma coisa de
uma pessoa para uma outra, ac¢ao essa que nao clarifica por si sé qual o
seu motivo. Igualmente, a transferéncia de interesses patrimoniais em si
também nao expressa a sua razao; v.g., um capital na conta bancdria de 4
foi transferido para a conta de B, porém, esta transferéncia em si nao
consegue demonstrar a respectiva causa.

Se assim ¢, o contrato-promessa tem também estas caracteristicas?
Por outras palavras, o contrato-promessa, paralelamente ao contrato
obrigacional, estd dotado de natureza justificativa? E o contrato-promes-
sa pode explicitar a finalidade do contrato prometido?

A resposta ¢ negativa, uma vez que o contrato-promessa ¢ um acor-
do entre as partes com vista a celebragio do contrato-prometido, sendo a
sua estrutura muito simples. Todos os direitos e deveres contratuais sao
considerados emergentes do contrato prometido; deste modo, o que pode
esclarecer as finalidades do contrato prometido nao é o contrato-promessa,
mas sim o préprio contrato prometido. Ao invés, o contrato-promessa,
semelhante 2 entrega, ndo ¢é veiculo de qualquer vontade.

Pelo contrério, o contrato prometido como negécio que visa cum-
prir o contrato-promessa, tem por sua vez um contetido muito rico e é
suficiente para exprimir as suas finalidades sécio-econémicas e assim bas-
ta justificar, de per s, a sua legitimidade.

Se bem que o contrato prometido por si 6, consiga justificar a sua
legitimidade, nio tem necessidade de localizar para si a sua causa.

Se se insistir formular a questdo sobre onde estd a “causa” na estrutu-
ra do “contrato-promessa/modificagao de direitos reais”, a dnica resposta
possivel é: a causa estd coberta pelo contrato prometido.

Uma vez que o contrato prometido ¢ exactamente o negdcio juri-
dico que condiciona a produgao da eficdcia real e que a celebragao do
contrato prometido e a produgio da eficdcia real ocorrem ao mesmo
tempo, na estrutura de “contrato-promessa/modificagio de direitos
reais”, a causa de modificacio de direitos reais estd por isso escondido
no negdcio juridico que provoca a mesma modificagao (isto ¢, no con-
trato prometido).



Conforme as andlises acima expostas, pode verificar-se que o mode-
lo de celebragao em que o contrato que implica a modificacio de direitos
reais se desdobra em duas fases — a do contrato-promessa e a do contrato
prometido — ndo altera o posicionamento da causa, mantendo-se a cau-
sa escondido no contrato e constituindo um requisito para a conclusio

do contrato®.

3. O Consenso na Estrutura “Contrato-Promessa/
/Modificagao de direitos reais”

Na sequéncia da abordagem do processo da evolugdo da teoria da
causa, nogoes, ambitos, estatuto do consenso e da entrega estdo escla-

recidos.

Ainda na era do Direito Romano, o consenso nio chegou a ser
autonomizado; assim, pode considerar-se tanto o consenso estar escondi-
do na causa, como a entrega ser equivalente ao consenso. Os léxicos juri-
dicos do Direito Romano arcaico referem muitas vezes que “a entrega
transmite a propriedade™. Isto leva-nos a pensar que a entrega no Direi-
to Romano ¢ uma espécie de acordo no sentido de transmissdo de
propriedade. No entanto, estes léxicos juridicos esclareceram, por sua
vez, que a compra e venda e a doagdo integram o Ambito da causa. Do
ponto de vista actual, a compra e venda é um contrato, enquanto o con-
trato emerge da compatibilidade das declaracoes de vontade; deste modo,
a causa ¢ na realidade um acordo*. De facto, no Direito Romano, nunca

foi contemplada esta questao na perspectiva de acordo.

A importincia do “consenso” na transmissao de propriedade s6 co-

megou a entrar na visao dos juristas a partir de Baldus. Mais tarde, a

2 E de notar que, algumas doutrinas do sistema juridico latino (como foram referidas
atrds a do jurista portugués Manuel de Andrade e outros dos chamados adeptos da
“doutrina anticausalista”) tanto admitem o modelo de modificagio de direitos reais
nos termos do Principio do Consensualismo, como desmentem a causa como requisito
da conclusio do contrato. Segundo as linhas destas doutrinas, a causa é equivalente ao
acordo e a legitimidade da transmissdo de propriedade emerge directamente do acordo
entre as partes.

* Ver os léxicos juridicos supracitados de Paulo, Ulpiano e de Giuliano.

# Com base nisso, Savigny considerou a primeira “acordo obrigacional” e o tltimo “acor-
do real”.



Escola do Direito Natural conseguiu refinar o consenso de molde a tornd-
lo um elemento do contrato e fazendo-o associar-se 4 causa numa unidade,
produzindo conjuntamente a eficdcia do respectivo contrato. Consiste
nisto o famoso Principio do Consensualismo. Este Principio ¢ geral e daf
que seja aplicdvel mesmo que o objecto do contrato albergue transferén-
cia de direitos reais. Neste contexto, o Principio do Consensualismo é
também conhecido pelo Principio do Consensualismo na Modificagao
de Direitos Reais®, sendo a sua forma de manifestacio “Basta o contrato

produzir eficdcia de transmissao de propriedade®.

Conforme exposto atrds, a estrutura do “contrato-promessa/modifi-
cagdo de direitos reais” tem justamente como base o Principio do Consen-
sualismo, enquanto o contrato-promessa surge em virtude de resolver o
problema da lacuna temporal verificada no processo da transmissao da
propriedade. Assim, na estrutura do “contrato-promessa/modificagao de
direitos reais”, o acordo mantém-se como um requisito que conduz 2
modificagio de direitos reais e ¢ alids o tinico requisito. Assim sendo, em
que momento se manifesta 0 acordo? Em termos rigorosos, o acordo s6 ¢
manifestado no contrato prometido, enquanto o contrato-promessa re-
vela com antecedéncia a totalidade do teor do contrato prometido. Pode-
rd com isto afirmar-se que o acordo aparece jd na fase do contrato-pro-
messa? Trata-se de uma questao critica e fundamental. As fungoes de
maior importincia do contrato-promessa consistem no adiamento da ocor-
réncia da eficdcia contratual, sobretudo o adiamento da eficdcia da trans-
missao de propriedade. Verifica-se deste modo que o efeito da modifica-
¢ao de direitos reais é produzido em face do contrato prometido. Se as-
sim &, serd que nesta estrutura o contrato-promessa nao tem nenhuma
influéncia? Nao se nos afigura assim. De facto, ¢ necessdrio que o conted-
do do contrato prometido esteja plenamente descrito no contrato-
-promessa. A eficdcia da transmissdo de direitos reais ocorre em face do
contrato prometido; a vontade desta transmissao jd estd efectivamente
revelada na fase da celebragio do contrato-promessa. Sé que a sua eficé-

cia produz-se apenas na fase da celebragdo do contrato prometido. Por

# Ao que o Professor Sun Xianzhong chama “modelo de vontade obrigacionista na mo-
dificagdo de direitos reais do negécio juridico”, cf. «Teses sobre Direito das Coisas.

4 Lufs Diez — Picazo/ Antonio Gullén, <Sistema de Derecho Civil>, Vol. 111, Editorial
Tecnos, 1994, 5.2 edigdo, Pg. 71.



isso, no aspecto l6gico, deve considerar-se o contrato-promessa uma fase
em que se chega ao acordo na transmissio da propriedade, sendo o con-
trato prometido somente uma condigdo para a produgio desta eficdcia.
No entanto, uma vez que o contrato-promessa e o contrato prometido
sdo considerados dois negécios juridicos auténomos, cada um deles deve
ter a sua declara¢io de vontade prépria e efeitos préprios. S6 assim os
efeitos do contrato posterior nao sio afectados por vicios da declaracio
de vontade constantes no contrato anterior, que torna a transacgao ple-
namente protegida?. Deste modo, insistimos que na estrutura “contra-
to-promessa/modificagao do direito real”, o acordo que provoca a modi-

ficagdo do direito real ocorre na fase do contrato prometido.

4. A entrega, um requisito na Estrutura “Contrato-
-Promessa/Modificagao de direitos reais”?

No Direito Romano arcaico, as formas de aquisi¢ao consagradas no
Jjus civile que era apenas aplicdvel ao cidaddo romano e a res mancipi, eram
fundamentalmente a mancipatio e iure cessio®. A “Entrega” ¢ por sua vez
uma forma de aquisi¢ao consagrada no jus gentium (que era aplicdvel a
toda a populagio, excepto ao cidadao romano), enquanto no jus civile, a
entrega podia apenas transmitir a posse ou a deteng¢do. Na fase final do
Império, a forma solution per aes et libram deixou de ser adoptada; assim,
a “entrega” comum permitia fazer transmitir a propriedade de qualquer
coisa. Apds a extingdo do Império Ocidental, o Império Romano do
Oriente na era de Justiniano I , decretou expressamente a revogacio do
regime da mancipatio; no mesmo periodo, a iure cessio perdeu também a
sua posi¢io previlegiada no que dizia respeito aos modelos mais recorri-
dos na transmissao da propriedade, mas foi ainda adoptada esporadica-
mente até aos finais do Séc. III, em virtude da sua forma simples e fdcil
relativamente & mancipatio®. Na realidade, a partir da época de Justiniano

I e na sequéncia do desaparecimento da distingdo entre a transmissao da

47 Abordagem em pormenor mais A frente.

% Zhou Nan, < Preliminares do Direito Romano>, Editora Shang Wu, 1996, Vol. I, Pg.
312.

# Zhou Nan, <Preliminares do Direito Romano>, Editora Shang Wu, edi¢io 1996, Vol.
I, Pg. 317 e 318.



res mancipi e a transmissao da res nec mancipi, as formas de aquisigao
consagradas no jus civile substitufam as contempladas no jus gentium,
assim a “entrega” (traditio) — ou seja, a entrega que tem como base a
causa vélida ou justa causa da transmissio de propriedade — passou a ser

a tnica forma de transmissao da propriedade™.

E de notar que, na era posterior a Justiniano I, embora os juris-
consultos do Direito Romano tenham considerado a entrega como uma
forma de aquisi¢ao da propriedade, a figura a que se referiam nio signifi-
cava o comportamento factual que implicava apenas o envio e a recepgio
de coisas, mas sim a entrega carregada de uma justa causa. Deste modo, a
entrega jd abrangia na realidade o elemento de vontade das partes; s6 que
os jurisconsultos de entdo nio conseguiram descrever figurativamente a
“vontade” nesta acep¢ao e por isso é que tratavam como forma da aquisi-
¢ao de propriedade a entrega que tem caracteristicas extrinsecas e a causa
que se caracteriza pela vontade subjectiva. Os jurisconsultos do Direito
Romano cobriram-na de forma genérica na entrega, uma vez que se en-
contram dificuldades no dominio e na defini¢ao da mesma que ¢ caracte-
rizada pela vontade subjectiva. Assim, quando o Direito Romano se refe-
rir 2 entrega na transmissao da propriedade, o que estd em questdo é na

verdade a entrega mediante justa causa’.

Pode dizer que, a partir do Direito Romano arcaico, a entrega tem
sido sempre considerado um comportamento transparente e incolor™.
Conforme variados regimes consagrado pelo Direito Romano, com a en-
trega podia-se fazer transmitir tanto a propriedade (no antigo jus civile e

%0 Cf. Zhou Nan, <Preliminares do Direito Romano>, Editora Shang Wu, edigdo 1996,
Vol. I, Pg. 339; ver também, Barry Nicholas (inglés), <Nogbes Gerais do Direito
Romano>, tradugio de Huang Fong, Editora Falii, edigao 2000, Pg. 123.

5! Zhou Nan indicou que, aquando da referéncia a entrega como forma de aquisi¢do da
propriedade no jus civile, “a vontade (a causa) da transmissio de propriedade” é consi-
derada um requisito. Idem, Vol. I, Pg. 337.

52 Ver: Barry Nicholas (inglés), <Noges Gerais do Direito Romano>, tradugio de Huang
Fong, Editora Falii, edigdo 2000, Pg. 123. O autor referiu figurativamente o cardcter
incolor da entrega: “Ela ganha a cor juridica em conformidade com as especificidades
concretas na prética do comportamento. Se eu entrego o meu anel nos termos de uma
convengio de compra e venda, o que te dou ¢ a propriedade; caso te entregue o anel
com vista a garantir uma divida, o que te dou ¢ a posse; se eu o fago para fins de renda,
o que te dou é sdmente a detengio”.



no Direito pds-Justiniano), como a posse e a detengio (no antigo jus

gentium).

Houve um periodo (da extingao do Império do Ocidente até antes
de Justiniano I) em que o emptio ventitio que apenas tinha sido dotado de
eficdcia obrigacional no Direito Romano arcaico comegou a produzir efi-
cdcia de transmissdo de propriedade™. Porém, voltou a ser retomada a
nogao cldssica sobre a transmissao de propriedade através da entrega, na
era de Justiniano 1%,

Com excepgao do supracitado emptio ventitio que podia fazer trans-
mitir a propriedade na epdca anterior a Justiniano I, a entrega tem sido
requisito da transmissao de propriedade, até aos primeiros anos da Escola
de Direito Natural. No Século XVIII, a popularizagio da teoria “titulo”
+ “modo” permitia comprovar este aspecto. S6 que, a partir do surgimento
da Escola do Direito Natural, os juristas comegaram a verificar que o que
¢ determinante para a transmissao da propriedade é exclusivamente a
vontade (o acordo) das partes. No entanto, em face da tradi¢ao do Direi-
to Romano, os juristas da mesma Escola nao sé nao abandonaram logo a
entrega, como também arranjaram para ela um papel importante na trans-
missao de propriedade, que ¢ a forma especifica da manifestagao da von-

tade de transmissao de propriedade™.

Posteriormente, registou-se o florescimento da Escola do Direito
Natural em Franga, cujos juristas gradualmente verificaram nos seus es-
tudos que era absolutamente desnecessdria a entrega como forma especi-
fica da manifestacio da vontade da transmissao de propriedade. S6 a par-
tir daf é que o pensamento sobre a entrega como requisito da transmissao
de propriedade foi completamente abandonado. O <Cédigo Civil
Francés> e o <Cédigo Civil Italiano> que sofreu influéncias do primeiro,
adoptaram esta orienta¢do, passando a considerar a vontade (o acordo)
das partes o Unico requisito para a transmissao de propriedade.

53 Tal como o contrato de compra e venda de terreno estabelecido pelo Imperador
Constantino. Ver Max Kaser (alemio), <Roman Private Law (Romishces Privatrecht)>,
tradugdo de Rolf Dannenbring, University of South Africa, 1984, 4.2 edi¢io, Pg. 129.

% Ver Max Kaser (alemio), <Roman Private Law (Romishces Privatrecht)>, tradugio de
Rolf Dannenbring, University of South Africa, 1984, 4.2 edigao, Pg. 129.

%5 Ver a apresentagio sobre a teoria de Grotius.



Com a adopgao do modelo de celebragiao do contrato-promessa/
contrato prometido, o Principio do Consensualismo que toma somente
em conta a vontade das partes como requisito da transmissao da proprie-
dade e caracterizado pelo pleno abandono da entrega nao sofreu alteragio

alguma.

Na estrutura “contrato-promessa/modifica¢io de direitos reais”, a
verificagdo ou ndo da entrega da coisa nio poe em causa, em principio®,

a efectivagdo da transmissao.

I11. Formuldrios do Relacionamento entre o contrato-
-promessa e a modificagao de direitos reais

1. Formuldrio N.° 1: Ligacao Indirecta através do
intermedidrio do contrato prometido

O contrato-promessa e o contrato prometido aparecem sempre como
um par, nio sendo possivel que um contrato-promessa exista isolada e
independentemente do respectivo contrato prometido. “O contrato-pro-
messa é uma convengao que visa a celebragao de uma outra convengio ou
contrato no futuro”. Verifica-se a partir daf que o contrato-promessa s6
vincula as partes contratantes no sentido de praticarem um negdcio juri-
dico no futuro, tendo como incidéncia um comportamento da pessoa

mas nio um direito subjectivo ou coisa.

Em principio, o contrato-promessa nao pode relacionar directamente

com a modificagao do direito real ultrapassando o contrato prometido®.

Quando o contrato prometido sobre que o contrato-promessa incide
tem como finalidade a transmissao de interesses patrimoniais, nos ter-

mos do Principio do Consensualismo, a transmissao ocorre aquando

56 A razdo de aditar a expressio “em principio” é por que em casos excepcionais, no
ambito do regime do contrato-promessa, a entrega re-adquire uma posi¢ao relevante
no processo de transmissio da propriedade. E o caso do <Cédigo Civil Portugués> e o
seu sucessor, o <Cédigo Civil de Macau>, entre outros.

% No entanto, o <Cédigo Civil Portugués> estabelece um modelo especial de contrato-
-promessa designado por “contrato-promessa com eficdcia real”, que, como revelado

pelo seu nome, ¢ um contrato-promessa por si sé produzir eficdcia real.



da celebragao do contrato prometido. Se os respectivos interesses patri-
moniais tém a natureza de direito real, a modificacio de direitos reais
ocorre na ocasiao de os contratantes celebrarem o contrato prometido
com vista a cumprir o contrato-promessa. Em virtude da simplicidade
dos deveres previstos no contrato-promessa ¢ o seu ambito de aplicacio
alargado a nivel tedrico, nao tém ocorrido efeitos de modificacio de
direitos reais, sendo raro fazer uma liga¢ao do contrato-promessa con-
trato & modificacio de direitos reais aquando da observag¢ao analitica

do regime.

Assim, a declaracio de vontade que subjaz a celebragao do contrato
prometido ¢ a que conduz a modificagio de direitos reais e outrossim o
tnico requisito necessdrio para a efectivagao da modificagao de direitos
reais, ocorrendo as duas coisas a0 mesmo tempo e incorporando-se numa
s6. Deste modo, a observa¢ao quanto as relagdes entre o contrato-pro-
messa e a modificagao de direitos reais nio pode prescindir do seu meio

— o contrato prometido.

2. Formuldrio N.° 2: A ordem cronoldgica da ocorréncia

Tomando como objecto da observagao o processo integral da
transacgio, incorporando o contrato-promessa/modificagio do direito
real numa estrutura global, pode verificar-se que existe sempre uma
diferenca temporal entre a ocorréncia dos dois fenémenos pelas seguin-

tes razoes:

A modificagio de direito real estd escondido no contrato prometido,
enquanto as relagdes entre o contrato-promessa e a modificagao de direitos
reais se demonstram através das relagdes entre o contrato-promessa ¢ o
contrato prometido. Em virtude da existéncia necessdria de um espago
temporal entre a celebracio do contrato-promessa e a do contrato pro-
metido (sendo, este modelo de celebragao de contrato-promessa/con-
trato prometido seria absolutamente desnecessdrio), hd com certeza uma
diferenga temporal entre o contrato-promessa e a modificagio do direi-
to real. Por outra palavras, o tempo da ocorréncia da modifica¢ao do
direito real é sempre posterior a conclusdo e a vigéncia do contrato-
-promessa. Justamente por esta razio, o modelo de celebra¢io contra-
to-promessa/contrato prometido consegue satisfazer as necessidades reais

das partes.



3. Formuldrio N.° 3: Separagao dos negdcios juridicos

O contrato-promessa e o contrato prometido sao dois contratos au-
ténomos no aspecto de estrutura. O contrato-promessa ¢ um negdcio
juridico independente em relagdo ao contrato prometido, que directa-
mente conduz A efectivagao da modifica¢do de direitos reais. Deste modo,
pode concluir-se que o contrato-promessa e a modificagdo de direitos

reais sdo separados em termos de negécios juridicos.

De acordo com o definido nas doutrinas e nas leis de variados paises
relativamente ao contrato-promessa, este estabelece apenas os direitos e
os deveres de celebrar no futuro o respectivo contrato prometido entre as
partes contraentes, sendo o contetido da prestagao um negécio juridico
(celebragao do contrato prometido). Com isto se verifica que, indepen-
dentemente de o contrato prometido a que corresponde o contrato-
-promessa implicar ou nio a transmissao de interesses patrimoniais, o
préprio contrato-promessa pode de forma alguma produzir efeito de mo-
dificagdo de direitos reais. Caso o contrato prometido albergue transmis-
sdo de interesses patrimoniais, o efeito da modificagao dos direitos reais
produz-se a0 mesmo tempo que se prestam declara¢oes de vontade na
ocasido da celebragao do contrato prometido. Assim, quando intuitati-
vamente visto, 0 contrato-promessa seria um contrato obrigacional, en-
quanto o contrato prometido um contrato real. Neste ponto de vista,
parecer-nos-ia que com esta estrutura do contrato-promessa/contrato pro-
metido (ou seja, contrato promessa/modificacio de direitos reais) po-
deriam alcancar-se fungdes indénticas as consagradas na teoria dos negé-

cios juridicos reais em vigor no sistema juridico germanico.

No entanto, este ponto de vista é completamente errados. Embora
o0 contrato-promessa ¢ o contrato prometido que provoca a modifica-
¢do de direitos reais sejam encarados como dois contratos (negdcios
juridicos) auténomos, quer a nivel doutrindria, quer a nivel de direito
positivo, verifica-se que, conforme as exposi¢des anteriores, a separacio
do contrato-promessa/contrato prometido ¢ a distingao consagrada na
teoria dos negécios juridicos reais sdo técnicas juridicas totalmente

diferentes’®.

> Ver comparagio a efectuar na préxima secgdo do presente artigo.



IV. Estrutura comparativa do “contrato-promessa/
/modificagao de direitos reais” com as demais estruturas
com fungoes idénticas

1. Relativamente 2 estrutura “Titulo” (zitulus) + “modo”

(modus)

1) Breve apresentagao da teoria zitulus + modus

A teoria “Titulo” (¢izulus) + “modo” (modus) é uma interpretagao de
juristas da Escola do Direito Natural relativamente aos argumentos dos
jurisconsultos do Direito Romano supracitados, como Giuliano e Ulpiano.
Estes adeptos da Escola do Direito Natural faziam corresponder o “tizulus”
e 0 “modus” respectivamente 2 causa e a entrega constantes nos léxicos
juridicos do Direito Romano, sendo a transmissao da propriedade resul-
tado da conjugacio desta duas figuras. O jurista que referiu pela primeira
vez esta teoria seria Grotius que definiu a causa legal constante dos léxi-
cos juridicos do Direito Romano como vontade das partes ¢ em simulta-
neo a entrega como a forma de manifestagio da vontade, salientando que
a transmissao da propriedade s6 é possivel quando cumulativamente pre-
enchidos estes dois requisitos*. A apari¢io desta teoria “titulus’ + “modus”
tornava a “causa’ ou a “justa causa” concreta que era até af bastante
ambigua, dotando as teorias da transmissio de propriedade de maior
operacionalidade. Posteriormente, Pufendorf, Wolff e Thomasius expres-
saram interpretagdes semelhantes. Na Alemanha esta teoria foi principal-
mente absorvida por C.F. Gliick®.

%% Lufs Diez — Picazo/Antonio Gullén (espanhol), Sistema de Derecho Civil, Vol. 111,
Editorial Tecnos, 5.2 edigao, 1994, Pg. 70 e 71. No entanto, o mesmo autor referiu que
na realidade Grotius e Pufendorf mudaram de opinido, considerando a vontade como
elemento que provocava a transmissdo da propriedade. Além disso, Franz Wieacker,
estudioso alemio, referiu que o Principio do Consensualismo tem vindo a recolher
adesdo a partir de Grotius (ver Franz Wieacker, <Privatrechtsgeschichte der Neuzeit Unter
Besonderer Beriicksichtigung der Deutschen Entwicklung>, tradugio em portugués de A.
M. Hespanha, 2.2 edi¢ao, Fundagio Galouste Gulbenkian, publicado em 1993,
Pg. 330). Verifica-se, com base nisto que, no 4mbito da transmissdo da propriedade, a
teoria “ttulus” + “modus” e a teoria consensualista tinham a mesma origem e aparece-
ram na mesma época. O <Cédigo Civil Austriaco> adopta a teoria “zizulus” + “modus”,
enquanto que, pelo <Cédigo Civil Francés> foi escolhida a teoria consensualista.

@ Referiu C.F.Gliick: “De acordo com as posi¢oes comuns dos estudiosos, a aquisi¢io da
propriedade do objecto depende de dois requisitos: 1.© a “fonte do direito” (titulo) que



No periodo compreendido entre os finais do Séc. XVIII e o Séc.
XIX, a estrutura da transmissao da propriedade “tizulus” € “modus” influen-
ciou vérios cédigos civis do Continente Europeu, por exemplo, o Capi-
tulo II da Parte I, artigo 131.° da “Preussiches Allgemeines Landrech?” (ALR)
de 1794, que estipulou: “Refere-se 0 modo de aquisi¢ao da propriedade a
um negécio praticado com vista a aquisi¢ao de direitos reais.” E no artigo
132.0: “Entende-se por fonte do direito, a causa juridica que dota o negé-
cio referido no artigo anterior da eficdcia de aquisi¢ao de direito real.”
Além disso, o Cédigo Civil Austriaco (ABGB) de 1811 adoptou clara-
mente a teoria “titulus” e “modus”. De entre os artigos constantes do
ABGB, os seguintes, entre outros, sao suficientes para reflectir este facto:
o art.° 380.°: “Nao se pode adquirir propriedade sem titulo e sem cum-
prir o modo de aquisigao legal.”; art.© 424°.: “O contrato, testamento,
sentenca e as disposi¢oes legais sao os possiveis titulos do direito para a
aquisi¢ao derivada.” E o art.c 425.°: “A propriedade ndo se transmite
mediante mero titulo. Salvo disposiges legais especiais, a propriedade e
demais direitos reais, sé6 podem ser adquiridos mediante entrega e recep-
¢ao legalmente previstas.”

2) Uma comparagao entre as duas estruturas

Ambeas as estruturas “contrato-promessa/modificagio do direito real”

e “titulus + modus” tém fung¢des de adiamento de transmissio da pro-

priedade. Quer na estrutura “contrato-promessa/modificagao de direitos

reais”, quer na “fitulus + modus”, a vinculagao juridica constituida me-

diante declaragio de vontade feita pelas partes antecede a transmisso da
¢

propriedade. A transmissio da propriedade em ambas as estruturas de-

torna a aquisi¢ao do direito real possivel; 2.° 0 “modo de aquisi¢ao” que torna efectiva
a aquisi¢do de direito real, ou que torna a possibilidade da aquisi¢ao de um direito real
numa realidade mediante a posse real do objecto da aquisiggo. ... Cita-se como exemplo:
eu quero comprar um livro numa livraria; quando a loja me entrega o livro, passo a ser
o proprietdrio daquele livro. A fonte do meu direito ¢ o contrato de compra ¢ venda
celebrado entre mim e a livraria. A razio de ser € justamente a existéncia de um tal
contrato de compra e venda que torna possivel ser eu o proprietdrio do livro. O modo
da minha aquisi¢do ¢ a entrega. A entrega torna a possibilidade de aquisi¢ao do livro
numa realidade e leva a que eu passo realmente a ser o proprietdrio do livro.” Christian
Friedrich Gliick: Asufubrliche Erliiuterung der Pandecten nach Hellfeld, ein commentar,
Bd.8, Erlangen, 1807, Pg. 83, transcri¢io de Chen Huabin, «Estudos sobre o Direito
das Coisas», Editora Jingiao Wenhua (Hong Kong) S.A., edicdo 2001, Pg. 106.



ende de um facto com significado juridico: na estrutura “contrato- -
p g J
promessa/modificacio de direitos reais”, depende da celebragio do con-

trato prometido; na estrutura “ztulus + modus”, da entrega.

As diferencas entre as duas estruturas consistem em que, na estrutu-
ra “contrato-promessa/modificacio de direitos reais”, o facto juridico que
provoca a modificagao de direitos reais ¢ um negécio juridico, o mesmo
nio acontece na estrutura “zitulus + modus”. Por outro lado, na estrutura
“titulus + modus”, o “titulus” é considerado como uma causa que justifica
a legitimidade de transmissdo do direito; o “zizulus” como causa ocorre
em regra antes da transmissao da propriedade. Pelo contrdrio, na estrutu-
ra “contrato-promessa/modificagdo de direitos reais”, a “causa” estd mer-
gulhada no contrato prometido e a celebragao deste ocorre em simulaneo
com a modificacio de direitos reais. Verifica-se assim que, embora nesta
estrutura a transmissao de propriedade seja posterior a0 momento da
perfeigao do primeiro acordo entre as partes, ndo existe diferenga tempo-

ral entre a ocorréncia da causa e a da transmissao.

2. Comparagao com a estrutura negécios juridicos
obrigacionais/negdcios juridicos reais

Os estudos e investigacoes de negdcios juridicos reais na Pdtria j4
nio fazem falta, e ainda por cima estdo feitos com maior ou menor
delicadeza®'. Nio ¢ de julgar que possamos fazer melhor, limitando-nos a
fazer uma comparagio directa entre estas duas estruturas como se segue:

Antes de tudo, estdo abrangidos dois negécios juridicos auténomos
quer na estrutura de “contrato-promessa/modificacao de direitos reais”,
quer na de “negécios juridicos obrigacionais/negécios juridicos reais”.

Estes dois negdcios juridicos sao o contrato-promessa e o contrato pro-

" Dos quais um considerado pioneiro na matéria, Sun Xianzhong, <Direito Real
Comtemporineo Germénica>, Editora Falii, edi¢do 1997, Pg. 56; artigos do mesmo
autor <A Origem do Principio dos Negdcios Reais e Seu Sentido>, <Mais uma Abor-
dagem sobre Negdcios Reais >, in <Teses sobre Direito das Coisas>, Editora Falii,
edigdo 2001; Wang Yi, <Uma Abordagem Sobre a Modificagio de Direitos Reais>,
Editora da Universidade Renmin da R.P.China, edigdo 2001; Tian Shiyong, «Estudos
sobre o Principio dos Negécios Reais — com Incidéncia sobre a Modificagio dos
Direito de Propriedade no Direito Chinés ¢ no Direito Germanico», Editora da Uni-
versidade de Politica e Direito da China, edigio 2002.



metido na estrutura “contrato-promessa/modificagao de direitos reais”,
enquanto sio negdcio juridico obrigacional e negécio juridico real na
estrutura “negdcios juridicos obrigacionais/negdcios juridicos reais”.

Em segundo lugar, o que tém de semelhante ¢ o negécio juridico
que conduz & modificacio de direitos reais ser um negécio destinado a
cumprir outro negdcio juridico anterior. Na estrutura “contrato-promes-
sa/modificacao de direitos reais”, o contrato prometido que provoca a
modificacao de direitos reais é um negdcio que se destina a cumprir uma
obrigagio estipulada no contrato-promessa; igualmente na estrutura “negé-
cios juridicos obrigacionais/negdcios juridicos reais”, o negécio juridico
real é também um negécio praticado com vista a cumprir uma obrigagio
produzida na sequéncia de um negdcio juridico obrigacional.

As diferencas principais entre as duas estruturas sao: na estrutura
“contrato-promessa/modificago de direitos reais”, embora distinga tam-
bém dois negdcios juridicos, eles enquadram em principio no 4mbito de
Direito das obrigagdes, quer o caso de contrato-promessa, quer o de con-
trato prometido; enquanto na estrutura de negdcios juridicos obri-
gacionais/negécios juridicos reais, os dois negdcios juridicos correspon-
dem a estruturas distintas — direito das obrigagoes e direito das coisas. O
modelo de celebragao e “contato-promessa/modificagao de direitos reais”
faz adiar globalmente a eficdcia; assim, o contrato prometido produz nio
s6 eficdcia obrigacional mas também eficdcia real.

Além disso, quando o contetido do contrato nao tem incidéncia so-
q

bre a modificagdo de direitos reais, é também aplicdvel o modelo de cele-

bragdo “contrato-promessa/contrato prometido”; neste caso, sé produzi-

rd eficdcia obrigacional quer no contrato-promessa quer no contrato

prometido, ndo implicando qualquer efeito de modificagao de direitos

reais.

V. Anilise da estrutura “contrato-promessa/modificagao
de direitos reais” numa perspectiva sistemdtico-légica
do direito civil

Tendo efectuado uma observagio na perspectiva da estrutura de tran-
sac¢ao associando o contrato-promessa & modifica¢ao do direito real como
uma globalidade e procedido a uma comparagio com as demais estrutu-
ras relacionadas com a transmissio da propriedade, pude verificar que,



embora a referida estrutura “contrato-promessa/modificagao de direitos
reais” seja aparentemente semelhante s restantes estruturas, a base quan-
to a sua formagao e as técnicas juridicas recorridas sio completamente dife-
rentes. Neste sentido, no aspecto sistemdtico-16gico do direito civil na
sua globalidade, serdo estas especificidades técnico-juridicas as mais
razodveis? Tentemos efectuar uma investigagao como segue:

A criagdo da figura contrato-promessa torna possivel o desdobra-
mento do acto de celebragao do contrato em duas fases: a do contrato-
-promessa ¢ a do contrato prometido. Esta divisao que cria um espago
temporal entre 0 momento em que comega a vinculagio juridica e o do
efectivar da transmissao da propriedade consegue satisfazer sem divida as
necessidades reais dos sujeitos da transacgio.

No entanto, como foi referido atrds, a estrutura “contrato-promes-
sa/modificagao de direitos reais” e a “negécio de direito obrigacional/
/negécio de direito real” sdo completamente diferentes no aspecto técni-
co-juridico.

Aparentemente, o modelo “contrato-promessa/contrato prometido
(ou seja, modificagio de direitos reais)” parece também conseguir especi-
ficar os diferentes efeitos: o efeito obrigacional produzida por for¢a do
contrato-promessa e o efeito de modificagao de direitos reais pelos con-
tratos reais. De facto, esta ideia ¢ totalmente errada.

A nivel de concepgao, o que distingue do contrato-promessa é o
contrato prometido mas nao um “negécio juridico real”. As diferengas
mais fundamentais entre as duas figuras sdo: o contrato-promessa regula
apenas direitos e deveres de celebragao do respectivo contrato prometido,
enquanto deste tltimo podem derivar direitos e deveres de uma grande
variedade. Na realidade, o contrato-promessa limita-se a adiar a produ-
¢ao da eficdcia contratual, ndo produzindo de per si outras eficdcias (alids,
s6 isto pode tornar efectiva a discriminagio entre o contrato-promessa e
contrato prometido). Assim sendo, ndo ¢ de considerar que o contrato-
promessa tenha como correspondéncia um direito obrigacional, pois o
efeito por ele causado nio ¢ um obrigacional geral qualquer, mas sim os
direitos e deveres de celebragio do contrato prometido. Pelo contrério, o
contrato prometido nio corresponde necessariamente a direitos reais, pois
nos termos dos direitos positivos de vdrios paises, as vezes ele produz
apenas um direito obrigacional, enquanto noutras ocasides gera, nao sé
direito obrigacional, mas também direito real.



Por esta razdo, nao chegou a constituir-se uma estrutura instituicional-
mente autonomizada para o contrato-promessa no Cédigo Civil, sendo a

sua estrutura a mesma do contrato.

No sistema juridico germanico, a nivel estrutural do Cédigo, no seu
dmbito de direito patrimonial distinguem-se direitos reais e direitos
obrigacionais, ambos tendo naturezas diferentes. Com base nesta estru-
tura dualista, em termos de vontade de resultados com efeito juridico,
distinguem-se a vontade de resultado obrigacional e a vontade de resulta-
do real, discriminando-se por conseguinte, negécios obrigacionais e ne-
gbcios reais. Assim, a diferenga de eficdcias juridicas a produzir estd liga-
da aos respectivos negécios juridicos. Deste modo, a diferenciagdo de
negécios juridicos torna-se um indicio claro para a discriminagao no di-

reito civil patrimonial.

E ébvio que a distingdo contrato-promessa/contrato prometido ja-
mais constitue vestigio para a discriminagao de direitos reais e direitos
obrigacionais, discrimina¢io que depende de outras marcas identificadoras
(mormente a tipicidade de contrato e as definigbes inerentes a estes tipos,
tal como na compra e venda e doagao, para as quais ¢ definida a obrigato-
riedade da transmissao da propriedade).

Por outro lado, o critério de espago temporal estabelecido na estru-
tura contrato-promessa/contrato prometido, para além de contribuir para
a resolugdo das questdes de transmissao da propriedade, anula a0 mesmo
tempo os problemas da falta de flexibilidade quanto aos requisitos for-
mais e aos reais no Ambito dos negdcios juridicos que nao tém nada a ver
com a transferéncia de interesses patrimoniais.

Do ponto de vista meramente légico, nio ¢ justo dizer que a estrutu-
ra negdcios obrigacionais/negdcios juridicos reais ¢ 16gica, uma vez que
consegue concretizar uma distingao de diferentes vontades de resultados
juridicos, enquanto que a estrutura contrato-promessa/contrato prome-
tido procede a discriminagdo por outra perspectiva, sendo ilégica. Porém,
¢ de admitir que, o isolamento da modificagio de direito real da sua
causa, consagrado na distin¢do negdcios juridicos reais e negécios juridi-
cos obrigacionais, ¢ favordvel a seguranga transacgdo, o que se reveste de
especial relevincia na sociedade da comercializagdo.

A distingdo entre o contrato-promessa e o contrato prometido é uma

concepgiao bem plausivel, mas a sua aplicagdo na prética cria algumas



dificuldades — por exemplo, as partes nao podem deixar de estabelecer
no contrato-promessa direitos e deveres que as vinculam de imediato®
— que vém, ao invés, a pOr em causa a légica do regime de contrato-
promessa.

Naio ¢ de ignorar que, quando se tomar em conta a légica sistemdtica
do regime do contrato-promessa, tem que se atender também a época da
sua criagdo e ao contexto histérico. O regime do contrato-promessa nas-
ceu com o famoso Cédigo Civil Francés que sofreu influéncias do pensa-
mento racionalista e do direito naturalistico, altura em que a investigagao
do direito civil nao conhecia com clareza a distin¢ao entre as estruturas
dos direitos reais e dos direitos obrigacionais. Deste modo, era natural e
impossivel que o Cédigo Civil Francés tomasse em consideragio que a
questdo da distingdo estrutural de direito de natureza patrimonial podia
necessitar da correspondente diferenciagao no 4mbito dos negécios
juridicos.

Efectivamente, o desdobramento da vontade negocial em vontade
de efeito obrigacional e em vontade de efeito real sofre também contes-
tagoes. A produgio do efeito juridico ¢ de iniciativa, activada pelas partes
e determinada nos termos da ordem juridica®; o modo pelo qual a vonta-
de ¢é delimitada de acordo com a lei é essencialmente uma questao de
tipicidade.

Por conseguinte, nao ¢ de desmentir a omissao da distingao entre a
vontade de efeito obrigacional e a vontade de efeito real a nivel de decla-
ragdo de vontade negocial, deixando a tipicidade do contrato responsdvel
pela determinagio dos efeitos que podem ser um dos dois ou ambos.

Além disso, custa afirmar que a falta de distingdo das vontades, no
sentido de eficdcia real e eficdcia obrigacional, conduza 4 desnecessidade
de conservd-la como um elemento extrinseco dos negécios juridicos ou
até a sua dispensa na Parte Geral do Cédigo Civil, pois as regras da decla-
ragdo de vontade impregnam, com ou sem eles, todas as fracgoes do
Cédigo, mesmo que o Cédigo Civil ficasse apenas com cinco partes, por
nio proceder a tal distingao. Verifica-se que pelo menos alguns Cédigos

62 Para uma andlise mais em pormenor, ver o capitulo que segue.

% Pedro Pais de Vasconcelos (portugués), Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, 2.2
edigio, 2003, Pg. 252 e 253; Carlos Mota Pinto (portugués), obra cit., versio chinesa,
Pg. 212.



Civis de parte dos Estados da América-Latina e o do Japao se encontram
nesta situa¢do. No entanto, uma tal distingao tornard mais esclarecidas as
relagdes 16gicas entre todas as partes do Cédigo.

De um modo geral, existe sempre uma tensdo entre o sistema légico
de direito na sua totalidade e os regimes juridicos em especifico. Nunca
houve um sistema juridico perfeito, do ponto de vista légico, a nivel
mundial, nem nunca haverd.

Quanto as questdes em aprecia¢io, hd uma mengio impressionante
do civilista portugués Menezes Cordeiro: “a codificagio procede como
uma unidade, enquanto a cultura juridica e as disciplinas de direito se
desenvolvem individualmente; a tensio emergente desta situagiao merece

a nossa aten¢io”%,

De facto acontece exactamente assim. Os juristas que se dedicam a
pesquisa do sistema continental contemporineo concluem muitas vezes
do mesmo modo (regimes especificos contrariam a ldgica intrinseca do
sistema juridico). A razao de ser deste fenémeno consiste em que a meto-
dologia aplicada na ciéncia juridica contemporanea estd profundamente
influenciada pelo sistema da légica formal alemao. Isto ndo serd evitdvel,
uma vez que a maior parte das figuras juridicas fundamentais do nosso
conhecimento juridico foi inventada na Alemenha ou sofreu evolu¢ao
amadurecendo-se no 4mbito do direito alemao. Desta maneira, recorre-
mos inconscientemente a esta légica pré-estabelecida aquando da andlise
de todos os regimes juridicos e assim ¢ que nos sentimos pouco conforta-
dos quando as coisas nio decorrem conforme a mesma légica.

Relativamente ao regime do contrato-promessa, o seu aparecimento
e aplicagao no Ambito dos interesses patrimoniais tem essencialmente em
vista a satisfacio das necessidades correntes da ordem da vida econdémica,
sendo uma questdo “a posteriori” a sua articulagio com a légica pré-
existente. Além disso, os hdbitos do quotidiano e a tradi¢io juridica, for-
mados a par do desenvolvimento individual dos regimes sao razées que
fundamentam a sua subsisténcia.

% Anténio Menezes Cordeiro (portugués), Direitos Reais — Sumdrios, Associagdo dos
Alunos da Faculdade da Universidade Cldssica de Lisboa, edigio 1998, Pg. 32.



