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RESUMO

Este trabalho examina a autonomia privada contratual em sua dimensao
como atipicidade isto é, liberdade de estabelecer o conteudo do contrato, tal qual
prevista no art. 425 do CC/02. Atribui-se a atipicidade uma significacdo fundada no
bindbmio formado entre a idéia de autonomia “re-significada” (dadas as configuractes
principioldgicas impostas pela diretriz da socialidade e pelo principio da confianca), e
a idéia de tipo contratual. Fundamentando-se no fato de a criacéo juridica tomar dos
dados do mundo empirico a sua inventividade, a atipicidade é tida em uma acepcao
ampla: considera-se que se manifesta como uma multiplicidade de combinagdes de
tipos legal e socialmente pré-existentes, dificilmente se apresentando como
originalidade pura. As dificuldades encontradas no momento da interpretacdo e
aplicacdo do Direito aos contratos configurados atipicamente sdo enfrentadas pela
apresentacdo dos métodos hermenéuticos e sua apreciacdo critica. Considera-se
que, sendo o sistema contratual fundado na liberdade, os tipos servem como
facilitadores da atuacdo da autonomia privada servindo, também, como elementos
para a integracdo dos contratos atipicos. Surgem, ainda, como importantes figuras
na vida pratica, os usos e uma andlise funcional do contrato. O estudo conclui
enfatizando a necessidade de preservacdo da autonomia privada na sua
configuracéo concreta, resultado de um raciocinio de ponderacdo com 0s principios.
Completa-se, assim, a remissdo que faz a clausula geral da atipicidade no Cdédigo
Civil de 2002.

Palavras-chave: atipicidade, tipo contratual, autonomia privada, liberdade contratual.



RIASSUNTO

Il presente lavoro propone [lanalisi dellautonomia privata nella sua
dimensione come atipicita, vale a dire, liberta di stabilire il contorno del contenuto del
contratto, previsto nell’art. 425 del Codice Civile brasiliano di 2002. E attribuita alla
atipicita un significato fondato sul binomio costruito tra lidea di autonomia
“risignificata” (in virtu delle configurazioni principiologiche derivate dalle direttrici di
socialita e dal principio di tutela dell’'affidamento) e dall'idea del tipo contrattuale.
Basandosi sul fatto che la creazione giuridica prende i dati dal mondo empirico per
formare la sua inventivita, I'atipicita € considerata in un ampio aspetto: si manifesta
come una molteplicita di combinazioni di tipi legalmente e socialmente preesistenti,
difficilmente presentandosi come originalita pura. Le difficolta trovate nel momento
della interpretazione ed applicazione del Diritto ai contratti configurati atipicamente
sono misurate attraverso la presentazione dei metodi ermeneutici e la sua
valutazione critica. Importante osservare che, se il sistema contrattuale e fondato
nella liberta, i tipi servono come strumenti di eseguibilita della realizzazione
dell’autonomia privata attuando, allo stesso tempo, come elementi per l'integrazione
dei contratti atipici. La conclusione di questa ricerca enfatizza la necessita di
preservare l'autonomia privata nella sua configurazione concreta. E possibile
considerare completa, in questo senso, la remissione realizzata dalla clausola

generale della atipicita nel Codice Civile di 2002.

Parole chiavi: atipicita, tipo contrattuale, autonomia privata, liberta contrattuale.
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INTRODUCAO

Ainda que seja tema classico na teoria dos contratos, a atipicidade contratual
parece remanescer majoritariamente explorada sob um ponto de vista atécnico na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Nao que inexistam estudos adequados para a
solucdo de problemas pontuais. Pelo contrario: normalmente, as tentativas
doutrindrias de apresentar respostas as questdes que aqui se apresentam acabam
servindo a um determinado género de casos. Contudo, entre ndés Sao poucos 0S
estudos sistematicos em busca de sua génese, bem como de um método capaz de
oferecer critérios seguros as decisbes que se debrugcam sobre atipicidades

contratuais.

O resultado é que, em uma breve verificacdo dos catalogos bibliograficos
brasileiros acerca do tema, o pesquisador encontrara com relativa facilidade a
caracterizacdo do que se entendeu chamar tipos contratuais apelidados de atipicos,
num evidente paradoxo, portanto, relativamente aos significados usuais destas duas
expressdes.’ Tal constatacdo ndo |hes retira 0 mérito de muitas vezes proporcionar
respostas suficientemente adequadas para um grupo de casos. Esse agrupamento
de casos catalogados pela doutrina pode, inclusive, derivar no surgimento de
regulamentacdes e, por conseguinte, no nascimento de novos tipos legais de

contratos?.

Verifica-se que tal constatacdo ndo é exclusividade da doutrina brasileira. Ao mencionar o
surgimento de tipos sociais, ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la
ciencia juridica atuales (Die idee der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer
zeit). Traducgdo espanhol Juan Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968,
v.g., autiliza-se do termo “tipos atipicos” de contratos (p. 466).

Assim, por exemplo, os estudos que perquiriam sobre a natureza juridica dos contratos de
shopping center, como em ARRUDA, José Soares; LOBO, Carlos Augusto da Silveira (coord).
Shopping Centers — Aspectos Juridicos. S&o Paulo: Saraiva, 1984, resultando, mais tarde, na
sua tipificagdo como contrato de locacéo, inclusive com mencéo expressa na lei 8.245/91 (art.
54 e art. 52, §2°).
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Mas raramente se enfrenta a atipicidade como amago da prépria autonomia
privada e como principio regente da teoria contratual. Quando muito, a atipicidade é
relacionada a dificuldades hermenéuticas, solucionadas com freqiiéncia sob a égide
de uma espécie de regra do “vale-tudo” da interpretacdo, em que se busca alguma
“salvacao” junto aos tipos legais de contratos ou nos chamados novos principios

contratuais ou ainda recorrendo a solu¢des entre si contraditdrias.®

Ha de se ter em consideracdo, primeiramente, que a idéia de atipicidade em
sede de contratos € indissolivel da nog¢do de autonomia privada contratual. A
atipicidade contratual depara o jurista exatamente com o0 momento do Direito em que
a autonomia privada encontra sua maxima atuacao, na medida em que € deferido
aos particulares o poder de criar entidades juridicas, definindo o seu regramento.
Porém, nédo se pode ficar apenas nessa constatacio. E preciso ancorar & dimensio
da autonomia privada como atipicidade uma significacdo® dela retirando
consequéncias de ordem prética, pois devemos ter sempre presente o que Miguel

5n.

Reale chamou de “diretriz da operabilidade®™: a teoria é fundamentalmente

instrumental, servindo, mediata ou imediatamente, a resolucdo de casos praticos.

Mas a idéia de atipicidade também nao se esgota em uma simples porcao do
principio da autonomia privada. Mais do que isso, abstrai-se e também se concretiza

a partir de uma compreenséo técnica da idéia de tipo®.

A palavra tipo — do grego typos, “cunho, molde ou sinal” em portugués

significa “aquilo que inspira fé como modelo; coisa que reine em si 0s caracteres

distintivos de uma classe; (...) exemplar, modelo”’; trata-se do que é caracteristico,

Acerca de tais solucdes, ver, adiante, capitulo 3.

Utiliza-se como base argumentativa dessas idéias a monografia de RIBEIRO, Joaquim de
Souza. O Problema do Contrato: as clausulas contratuais gerais e o Principio da Liberdade
Contratual. Coimbra: Almedina, 1999.

REALE, Miguel. Diretrizes Fundamentais do Projeto de Cédigo Civil. In: O projeto de cddigo
civil: situacéo atual e seus problemas fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 5.

6 Categoria logica trazida para o Direito pela doutrina alema, contraposta a idéia de conceito,
encontrando sede especial no primeiro capitulo deste trabalho.

7 Termo “tipo” em: Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Novo Dicionério da Lingua Portuguesa.
Sao Paulo: Nova Fronteira, 1975, p. 1380.
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peculiar e, a0 mesmo tempo, recorrente, uniforme® em determinada categoria.
Atipico, inversamente, é o irregular, aquilo que se afasta, pois, do normal, do tipico.’
Vulgarmente, o termo atipico é sindbnimo de anormal, estranho. No Direito, contudo,
recebe diferentes acepc¢des de acordo com o ramo em que € utilizado. Por isso,
desde logo, se esclareca: por atipicidade se compreendera o principio segundo o
qual os contratantes séo livres a estabelecer o molde, fixar e estruturar o contetudo
dos contratos a que ficam obrigados, ndo necessitando conformar-se a tipos

contratuais legalmente previstos.

Assim, também como verdadeiro pressuposto, necessario se fez tornar
familiares os fundamentos tedricos que guiam a nocao de tipo contratual a fim de
verificar a utilidade e os limites da nocéo de tipo para o tema dos contratos atipicos.
Esses fundamentos estardo concentrados basicamente — ainda que nao
exclusivamente — na teoria tipolégica de LARENZ* e na concrecdo proposta por
ENGISCH".

E, de fato, a partir do binémio estabelecido entre as nog¢bes de autonomia
privada e tipo, a ser abordado no primeiro capitulo do trabalho, que sera possivel
conhecer efetivamente o objeto deste estudo: a atipicidade. Nele se traduz a
possibilidade de estabelecer o conteudo do contrato a partir de um regramento preé-
estabelecido legalmente ou de outro formado quase exclusivamente a partir da
autodeterminacdo dos sujeitos contratantes. Portanto, é também por este caminho
que se iniciara a trilhar o tema, fixando as idéias de autonomia privada e tipo e, por

conseqUéncia, de atipicidade contratual.

8 BEDUSCHI, Carlo. A proposito di tipicita e atipicita dei contrati. Rivista di Diritto Civile, parte 1,

a. 32, 1986, p. 352: “Di qui la doppia valenza del termino tipo, che sta ad esprimere cio che e
caratteristico, peculiare, e perd nel medesimo tempo ricorrente, uniforme: in altre parole,
conservando al termine il significato tecnico che gli era stato attribuito nella logica tradizionale,
cio che e ‘specifico’.”

9 Termo “atipico” em: Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Novo Dicionario da Lingua
Portuguesa. Sdo Paulo: Nova Fronteira, 1975, p. 155.

10 Como doutrina de base para a idéia de tipo, tomou-se o seu Metodologia de la Ciencia del

Derecho. Tradug¢é@o espanhol Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994 (traducao
adaptada da 4a. a 6a. edi¢cbes aleméds do original Methodenlehre der Rechtwissenschaft),
Capitulo VI, em especial p. 451 e ss; cfr. também o seu Derecho de Obligaciones. Tradugéo
Jaime dos Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, em especial t.2, p. 3-11.

1 ENGISCH, Karl. La Idea de la concretizacién en el derecho y en la Ciencia Juridica Actuales.

(Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft Unserer Zeit) Traducdo
Espanhol Juan Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, em especial
capitulo VIII, p. 415 e ss.
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Diferentemente do que ocorre em outros ramos do Direito, como no Direito

Penal ou Tributario, em que a constatacdo da atipicidade retira o fato de sua esfera
de incidéncia, no Direito Privado a atipicidade de um comportamento ou atividade
ndo é capaz, de per si, a afastar a incidéncia das normas jusprivatistas. Quando
muito impede a aplicacdo de um regime juridico especifico, mas néo a juridicidade
do fato. Porém, mesmo no Direito Privado o tipo é largamente utilizado. Voltado que
esta a ordenar o comportamento humano - os contratos consistindo em uma das
manifestacbes de sua atividade -, uma separacdo absoluta entre terreno do tipico e

do atipico ndo se demonstra possivel na realidade.

Entre a atipicidade e a tipicidade se manifestam figuras hibridas, configuradas
sob fronteiras ténues, cujas solu¢des encontrardo racionalidades por vezes afins as
manifestacbes atipicas, por vezes afeitas a tipicidade legal. Considerando o tipico
como ponto extremo do enquadramento legal de contratos, chamam-se aqui tais
espécies hibridas ou conjugadas de manifestacbes da atipicidade. Assim tem-se,
nesse campo, exemplificativamente, contratos mistos, negoécios indiretos e as
diversas formas de unibes funcionais de contratos. Interessa verificar, pois, no
segundo capitulo, as possibilidades de enquadra-las em padrbes capazes de
oferecer maior racionalidade as solucdes juridicas dos problemas ali manifestos,
identificando se é possivel encontrar uma razdo comum entre as diferentes

configuragoes.

Constatadas tais diferentes manifestacdes, ja sera possivel colocar-se diante
dos problemas de interpretacdo e aplicacdo do direito a essas figuras contratuais
(preocupacdo que permeia toda a segunda parte). Se estes problemas ja séo
grandes no terreno do tipico, em que existe um regime legal determinado, diante do
atipico eles se multiplicam ante a inexisténcia a priori de um substrato juridico
dispositivo apto a fornecer pontos de apoio para o intérprete/aplicador do Direito.
Afinal, como proceder diante das lacunas contratuais, declaragbes dubias, ou
mesmo supostas invalidades nesses contratos que nao possuem conformacéo e

supletividade legislativa?

As dificuldades encontradas na resposta a essa questdo demonstram que nos
sistemas de direito legislado o jurista ainda encontra muita inseguranca para lidar
com a constatagéo da incompletude de seu sistema normativo. O exame de julgados
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brasileiros tem demonstrado que, ainda quando se encontram solu¢des adequadas,
€ muito dificil vislumbrar um método uniforme, uma trilha pela qual caminhe o
raciocinio jurisprudencial rumo a decisdo que se apresentara - seja ela satisfatoria
ou ndo. O resultado tem sido um crescente sentimento de insegurancga juridica, pela
proliferacdo de um revisionismo contratual as vezes carente de critérios. Tal
constatacao refor¢ca o entendimento de que o aparato tedrico oferecido pela doutrina
talvez ndo seja efetiva e suficientemente capaz de orientar os julgamentos por outro
caminho sendo o da corrente busca por justificativas nas bases principioldgicas do

ordenamento.

Evidentemente este trabalho ndo tem a pretensao de reverter esta realidade,
até porque isso estaria na dependéncia de fatores tdo extraordinarios quanto, por
exemplo, uma mudanga de mentalidade ou de uma reforma no sistema de ensino.
Também n&o se postula, por Obvio, a aplicagcdo de uma racionalidade matematica,
de resto, ndo afeita a ciéncia juridica. O que aqui serdo apresentadas sao apenas
indicacbes das bases teoricas capazes, talvez, de oferecer um guia a atuagdo
juridica diante das questdes impostas pela atipicidade.

Para tanto, no terceiro capitulo serd feita uma explanacdo das solucdes
apresentadas pela doutrina classica — cujo expoente foi o jurista e tratadista aleméao
Ludwig V. ENNECCERUS?'?, ainda no inicio do século XX - para o problema da
interpretacdo desses contratos atipicos, analisando, inclusive, a dimensédo de
incidéncia de suas propostas relativamente as figuras incluidas no capitulo referente
as diferentes manifestacées da atipicidade. Sempre baseadas nas classificacfes
mistas de contratos, tratou-se da atipicidade contratual dividindo-a em graus:
contratos mistos, combinados, duplo-tipo, atipicos puros e derivacbes dessa
classificacdo, os quais deveriam ser interpretados de acordo com as teorias da

absorcéo, combinacdo ou complementacao analdgica.

Didaticamente essas classificacées séao atraentes. No entanto, ndo escondem
as dificuldades no estabelecimento de critérios seguros de separacdo das suas

fronteiras e, muitas vezes, desconsideram a dimensdao funcional desses

Sobre as classificagdes, pouca evolucao se nota a partir desta que propds o jurista alemao. Cfr.
ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Buenos Aires, Bosch, 1948, v.2, 1.2, p. 1-11
(88 99 e 100).
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instrumentos. Do mesmo modo, ndo resolvem satisfatoriamente quanto a critérios de
interpretacdo e aplicacdo do direito. Assim sendo, os referidos temas acabam por
nao esgotar a problematica com a qual aqui se depara. Nao se deixa de reconhecer
utiidade as respostas encontradas, embora sejam estas limitadas diante das

necessidades faticas que se impdem.

Apresentadas as teorias classicas, procura-se, entdo, identificar no método
tipologico™ solugBes vidveis na pratica & interpretacdo e aplicacdo do direito aos
contratos atipicos. Nesse ponto, o objetivo do trabalho serd demonstrar a teoria
tipolégica em seus dois pélos: sua utilidade, mesmo diante das atipicidades, e seus
limites, num esforco a racionalizacdo do pensamento juridico. Também assim, a
pesquisa sera dirigida a demonstrar as nuances diferenciais — e ndo diferencas

tarifadas — impostas a interpretacdo de contratos quando estes sao legalmente

tipicos ou socialmente tipicos (e, portanto, atipicos em sentido lato).

E de se verificar, entdo, que existem diversos processos por meio dos quais
0S contratos ingressam como tipos no ordenamento juridico e que, na origem de sua
formacao (ainda que se considere 0 nascimento dos tipos na Roma antiga),
invariavelmente passam pela criacdo humana, nascendo necessariamente atipicos.
Se de um lado a capacidade inventiva do homem parece infinita, de outro, ele cria a

partir da realidade que se Ihe oferece.

Portanto, na formacdo de instrumentos juridicos, assim na configuracao
contratual, estd sempre utilizando o substrato de que dispde, o que inclui fontes
legais, usos consagrados pela prética, idéias inovadoras, mesmo que advindas de
outros sistemas, etc., sempre como resposta as necessidades que a ele se
apresentam®. Desta realidade, destacamos o elemento consuetudinario, haja vista

seu importante papel diante da atipicidade (especialmente no que respeita aos

13 Assim denominado pelo portugués Pedro Pais de VASCONCELOS. (Os Contratos Atipicos.

Coimbra: Almedina, 1995), cujo doutorado teve por base exatamente a aplicacdo dessa teoria
tipol6gica na interpretacdo dos contratos atipicos.

14 Além das necessidades econdmicas ou estratégicas, as solu¢cdes muitas vezes resultam de

guase imposicdes apresentada pelo Poder Estatal e, especialmente, pelo Poder Judiciario.
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assim chamados tipos sociais) e devido a previsdo expressa do art. 113 do Cddigo
Civil de 2002"°.

Ademais, as necessidades da pratica e os canones dos arts. 187 e 421 do
CC/02 propdem, ainda, uma analise que se volta ao fim e a funcdo do contrato,
verificacdo que se coloca premente ante a polémica relacdo entre atipicidade e
funcdo. Pretende-se, assim, devolver aos principios e clausulas gerais o seu
verdadeiro papel de dltima ratio no plano argumentativo, identificando também o
espaco de licitude conferido a autonomia privada, inserto no art. 425 do Codigo Civil
de 2002: “E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais

fixadas neste Cédigo.”

Sem deixar de atentar as evidentes limitagbes das teorias que serdo
apresentadas, € de se reconhecer que as barreiras encontradas sdo inerentes ao
enigma fundamental da ciéncia juridica, traduzido na insuperavel dualidade entre
seguranca e justica no caso concreto. Mas a referida insuficiéncia ndo se contrapoe,
pelo contrario, se complementa com a argumentagdo por principios, que controla
invariavelmente o resultado final da operacdo hermenéutico-integrativa, mas deve

preservar ao maximo a autonomia privada como fundamento do Direito Contratual.

Fechando nosso ciclo argumentativo, procura-se, como se V&, a revalorizacao
do instituto do contrato naquilo que lhe confere sustentagcdo — a autonomia privada.
O preenchimento desse Ultimo escopo alerta especialmente para o modo como se
tem dado o enfrentamento as questbes atinentes a atipicidade, especialmente
guanto a uma cultura de revisionismo contratual — e aqui, diga-se, o problema nao
esta apenas com 0s atipicos — que ha alguns anos vém-se formando no Brasil. Seria
a derrocada jurisprudencial do pacta sunt servanda ante um rebus sic stantibus mais

politico que racional?

Importa por fim deixar claro que ndo se pretende, neste trabalho, colocar em
foco os contratos de consumo ou outras relacées permeadas pela presuncéo legal
de vulnerabilidade de uma das partes contratantes. O foco €, fundamentalmente, o

Cadigo Civil e as relacdes por ele disciplinadas, muito embora se reconheca que a

> Adiante mencionado apenas como CC/02.
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disparidade entre os contratantes como dado fatico contextualize a interpretacéo e

aplicacao do Direito contratual.
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l. LIBERDADE CONTRATUAL E ATIPICIDADE

Se o0 ser humano néo tivesse diante de si campo em que poderia exercer sua vontade, ndo

se poderia falar de personalidade.*®

(Pontes de Miranda)

16 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,

1962, t. 38, 84.193, p. 38.
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1. ATIPICIDADE VERSUS TIPICIDADE: A EXPRESSAO DA LIBERDADE
CONTRATUAL

A atipicidade, como manifestacdo genuina de uma das vertentes'’ ou
dimensdes da liberdade contratual, desde 2002 é albergada de forma expressa pelo
Cédigo Civil brasileiro, informando o seu art. 425: “E licito as partes estipular
contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cédigo.” Ainda que a
insercao dessa regra em nosso sistema juridico ndo tenha o condédo de modificar por
si s6 o sistema de producdo e auto-regulamentacdo por meio de contratos, na
medida em que a atipicidade sempre foi reconhecida implicitamente, o seu ingresso

como texto legal tem no minimo, trés consequéncias fundamentais:

(a) A técnica segundo a qual foi redigida, permite a abertura de um espaco a
uma racionalidade aberta, possibilitando o ingresso de valores, a construcao
concreta pelo poder jurisdicional e a remissdao ao restante do ordenamento,

caracteristicas atribuidas a diretriz sistematica proposta por Miguel REALE?®;

(b) Coloca, ademais, um contrapeso a ponderacdo imposta a autonomia
privada especialmente pelo principio da funcdo social dos contratos, reafirmando
esta liberdade ao situa-la novamente em foco, e evitando um raciocinio tortuoso
voltado a idéia da necessidade de uma causalidade tipica, muito cultuada na Italia
pés codigo de 1942%;

o O termo “vertente” € de DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra:

Almedina, 2000, p. 17.

'®  REALE, Miguel. Diretrizes Fundamentais do Projeto de Cédigo Civil. In: O projeto de cédigo

civil: situagcéo atual e seus problemas fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 5.

19 A interpretacdo estrita da expressdo “interessi meritevoli di tutela”, inserta no art. 1322 do

Cddigo Civil ltaliano de 1942, inclusive permeada pelo totalitarismo Estatal, levou alguns
juristas ao entendimento de que a protecdo da autonomia privada contratual estaria limitada a
um juizo de mérito atinente a um interesse social ou coletivo superior, intrinsecamente ligada,
ainda, a doutrina causalista de BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Napoles:
Edizioni Schientifiche Italiane, 1994; esp. 89 e 175; Idem, Teoria Generale delle Obligazionni.
Mildo: Giuffré, 1954, esp. p. 59. Sobre o tema, veja-se, dentre outros: COSTANZA, Maria, Il
contratto atipico. Mildo: Giuffre, 1981, especialmente p. 24-31; MAJELLO, Ugo. | problemi di
legittimita e di disciplina dei negozi atipici. Rivista de Diritto Civile, parte I, a. 37, 1987, p. 493;
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(c) Por fim, integra de maneira expressa ao sistema juridico civil a categoria

do tipo, que, com suas caracteristicas técnicas € capaz de propor uma re-

significacdo® de uma das facetas da autonomia privada, atinente & livre fixacéo de
seu conteudo, tida como atipicidade contratual.

Destas trés consequiéncias, a segunda e a terceira constituirdo o objeto deste
capitulo, considerando que a primeira delas — qual seja, a abertura do Cédigo a uma

racionalidade aberta, permitindo ingresso de valores — € subjacente as demais.

1.1. Autonomia privada contratual e autodeterminacéo

A autonomia privada, manifesta no direito dos contratos sob a expresséo
liberdade contratual, €, a0 mesmo tempo, principio fundante e fonte do regramento
negocial. Sua formula classica — “o contrato tem forca de lei entre as partes” — ja
trazia em si o reconhecimento como fonte normativa.?* Configurada, pois, como

7z

“poder negocial’, € em sua plena utilizagdo que o ser humano expressa sua

DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974. LETO, Angelo Piraino. |
Contratti Atipici e Innominati. Torino: UTET, 1974. No brasil, adota essa posicao, entre outros
BRANCO, Gerson. As origens doutrindrias e a interpretacdo da Fun¢do Social dos Contratos
no Codigo Civil Brasileiro. Tese de Doutorado. Orientacdo: Judith H. Martins-Costa. Porto
Alegre — UFRGS, 2006.

Judith MARTINS-COSTA, em seu artigo “Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos
contratos” (In: CUNHA, Alexandre dos Santos. O Direito da Empresa e das Obrigagfes e o
Novo Cddigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 118-248, especialmente p.
226, 229-230) utiliza o termo “autonomia privada re-significada” que ali vai denomidada de
“autonomia solidaria” para conjugar a liberdade contratual “conexdes estruturais, sistematicas e
funcionais entre liberdade contratual, a fungdo social e o principio da responsabilidade”. De
acordo com a autora (...) O ponto que mais agudamente marca essa re-significacéo (...) é (...)
aquele marcado pela diversidade concreta dos sujeitos sociais, tudo concitando a afirmacéo do
‘principio da materialidade da regulacdo juridica’.” Neste trabalho, conjuga-e a idéia de re-
significacao da autonomia privada a um redimensionamento da nocao de atipicidade contratual.

20

21 REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 73 assevera que

“esta assercdo [de fonte] s6 adquiriu plenitude de significado quando Kelsen, ao mesmo tempo
que reduzia o Direito a um sistema de normas, alargava o sentido normativo, libertando-nos
definitivamente do legalismo, isto &, do incontrastado dominio das normas legais.”.
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“liberdade de decidir e de entrar em relacdo com os demais membros da
1722

convivéncia”.
Por consequéncia a autonomia privada é fonte normativa expressa ha
liberdade de “constituicdo e modelacao de relacdes juridicas pelos sujeitos que nela

participam®”

, configurando a normacéao dada pelo sujeito mesmo, que se obrigara a
observar os efeitos vinculantes da regra por si criada. Opde-se, assim, a idéia de
heteronomia, atuando no campo em que o ordenamento deixou de fixar normas
impositivas, e no qual a tarefa de criar regras € de “livre decisdo dos que nelas
intervém” %,

Mas se as pessoas geram autonomamente normas capazes de reger sua
propria conduta e até mesmo o processo de formagdo desse mesmo regramento,
devem ser dotadas de uma qualidade que assim as autorize a proceder. A essa
“auto nomogénese”, pois, terd de ser agregada uma capacidade propria das
pessoas, que se expressa como um valor atinente aos sujeitos das relacdes juridico-
privadas. Essa qualidade é, de acordo com RIBEIRO®, a autodeterminacéo. Esta
vem assinalada como “poder de cada individuo gerir liviemente a sua esfera de

interesses, orientando a sua vida de acordo com as suas preferéncias.”

E a mesma autodeterminacdo que se conecta a dignidade da pessoa
humana, reconhecida constitucionalmente ja no art. 1°, lll, da CF/88, tendo no
homem valor central e fim em si, com toda dimensdo que a sua liberdade é posta
especialmente no art. 5° da CF/88, pois, a “liberdade € um valor fundante,
decorréncia do reconhecimento da dignidade da pessoa humana a quem se

reconhece, pré-juridicamente, a autodeterminacéo.”® Essa nota intrinsecamente

22 REALE, Miguel. Diretrizes Fundamentais do Projeto de Cédigo Civil. In: O projeto de cédigo

civil: situagcéo atual e seus problemas fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 9.

2 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. As clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Coimbra; Almedina, 1999, p. 22.

24 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. As clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Coimbra; Almedina, 1999, p. 22.

% RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. As clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 23.

2 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. In:

CUNHA, Alexandre dos Santos. O Direito da Empresa e das Obrigacdes e o Novo Caédigo Civil
Brasileiro. So Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 221.
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humana da autodeterminacdo impede que, ao contrario do que ocorre com a
autonomia, se reporte & ela quando referente a entes publicos?’, a0 mesmo tempo
permitindo um status constitucional de protecdo da autonomia privada, que, de
acordo com RAISER, constitui parte do livre desenvolvimento do individuo.?® N&o é
por outro motivo que LARENZ?® situa na auséncia de arbitrariedade a chave para o
reconhecimento valido da manifestacdo social das liberdades individuais. Para o
autor o autos, o individuo somente existe socialmente quando, além de sua esfera
de personalidade e propriedade, possa regulamentar por si mesmo questdes
pessoais e relacbes com outras pessoas, de carater obrigatério, por sua livre
expressdo. Ao ser elevada, pois, a vontade como contetdo contratual, a categoria
de norma vinculante das condutas reciprocas dos contratantes, a validade do
contrato ndo sO estabelece-se de acordo com a atuacdo nao arbitraria dos sujeitos,

mas também resulta na expressao de sua personalidade.

Nesta senda, pode-se dizer que autonomia privada e a autodeterminacao
humana sdo conceitos interdependentes, conectados um ao outro
instrumentalmente. A autonomia (expressao técnico-juridica), uma vez reconhecida
pelo ordenamento, é o instrumento (ou meio) pelo qual opera e se materializa o valor
(ou fim) inerentemente humano expresso pela autodeterminagéo (conceito politico-

filos6fico)®® dos sujeitos no campo em que se configuram as relacdes juridicas

27 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. As clausulas contratuais gerais e 0

principio da liberdade contratual. Coimbra:; Almedina, 1999, p. 23.

28  “Ao livre desenvolvimento do individuo serve (...) o principio da autonomia privada. Respeita-se
a possibilidade de estruturacdo prépria de relacdes juridicas através de contratos com outras
pessoas, a saber, para a troca de bens e presta¢des de toda a espécie e o reconhecimento da
formacéo livre de associacdes, disciplinando-se a organizacdo de tais sociedades.” RAISER,
Ludwig. O Futuro do Direito Privado. Traduc¢do Lucinda Maria Ragunetti. Revisdo Antonio
Estevao Allgayer e Henriqueta K. Von Wackerritt. Revista da PGE, Porto Alegre/RS, a. 9, v. 25,
1979, p. 11-30, p. 11-12.

?  LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madri: Revista de Derecho Privado, 1958, t. I, p. 65-
66: “Esto, empero, considerado filosoficamente, s6lo es posible porque el ponerse de
manifiesto en el contrato la voluntad de ambos contratantes existe cierta garantia en el sentido
de que lo que las partes han establecido como vinculante para ellas no es una pura
arbitrariedad, sino algo que contemplado en su conjunto, es razonable y justo. Y éste es el
verdadero sentido de la ‘libertad contractual’. Significa que el ordenamiento juridico considera
en principio como vinculantes aquellos contratos libremente concluidos por las partes
equiparados juridicamente, otorgando con ello al individuo la posibilidad de adoptar una
actividad creadora de derecho en el campo juridico privado, mediante la configuracién
coincidente de las relaciones reciprocas (autonomia de la voluntad).”

%0 Judith MARTINS-COSTA aponta a diferenca entre as duas expressoées, ressaltando o carater

natural da liberdade expressa como auto-determinagdo e o carater legal (de atribuicao
jurigena) conferido a autonomia: “N&o se confunda, porém, a recusa a idéia de ser a liberdade
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interprivadas. Nesta dimensdo, sem a autonomia privada o principio da
autodeterminacao restaria alijado, vazio de efeitos.”!

Porém, a autonomia privada também se expressa pela livre iniciativa, uma
vez que a Constituicdo protege a liberdade ndo apenas como autodeterminacéo,
mas, igualmente, no campo econdmico, sob a forma de livre iniciativa (art. 170,
CF/88), essa atribuida as pessoas humanas e as pessoas juridicas. A ‘compreensao
constitucional’ dos modelos negociais, € fundamental, na medida em que fornece
“paradigmas aptos a consideracdo de sua licitude”, sendo a liberdade considerada a
base dos negdcios juridicos contratuais ressalvadas “as ofensas a ‘liberdade de
contratar e operar’ resultantes das multiplas formas de abuso ou desvio do poder
econdmico que ‘vise a dominacdo dos mercados, a eliminagédo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros’(art. 173, § 4°)."%

Os negécios juridicos, pois, encontram sua protecdo na Constituicdo, de tal
modo, afirma REALE, que o legislador ordinario ndo tem sequer poderes “para
suprimir o mundo dos contratos, mas tao-somente para regula-los na medida dos
imperativos de livre coexisténcia das mdultiplas vontades autbnomas concorrentes,
tendo como base o bem comum”.®® A idéia mesma do negécio juridico, portanto, é
compativel com os sistemas juridicos que a esta liberdade garantem um espaco de
exercicio e uma protecdo em caso de ilicita violacdo, sendo da esséncia do instituto
uma relacdo fundamental entre liberdade (do privado) e autoridade (do ordenamento

imposto pelo Estado).®*

Importa, ainda, que se faca uma remissdo a negativa de compreender a

autonomia com o carater ideologicamente atribuido ao iluminismo, historicamente

objeto de um ‘consentimento’ heterdbnomo com a extenséo, desta mesma idéia, a autonomia
privada: ao diferenciar-se a liberdade (conceito politico e filosofico) da autonomia privada
(conceito técnico-juridico) percebe-se que esta corresponde a um espaco de liberdade jurigena
e, portanto, atribuida, pelo Direito, as pessoas, podendo definir-se como uma permissao
genérica de producdo de efeitos juridicos.” (ReflexGes sobre o principio da funcao social dos
contratos. In: CUNHA, Alexandre dos Santos. O Direito da Empresa e das Obrigacfes e o
Novo Cadigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 222, nota 15).

81 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. As clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 30.
REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 74.

% REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 73.
34

32

FERRI, Giovanni B. Il Negozio Giuridoco tra liberta e norma. San Marino: Maggioli, 1989, p. 55.
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expresso como a manifestacdo absoluta e ilimitada da vontade dos individuos sob a
expressdo cunhada como dogma da vontade.*. Sob a égide dessa idéia, o contrato
foi, por muito tempo, visto como o instrumento juridico tradutor, por exceléncia, do
liberalismo econdmico®, expressando seus ideais individualistas, tendo como base

uma idéia da justica configurada na igualdade formal entre as partes contratantes.

Sob esta compreensdo, a simples constatacdo de uma igualdade de todos
entre si, Ihes autorizaria, portanto, no espaco deixado a autonomia, fazer de sua
vontade lei entre partes. E bem verdade que, no séc. XIX essa compreensio
resultava, dentre outros fatores, de uma maior homogeneidade social, que era,
talvez, uma das razdes da equiparacdo entre a igualdade material e a igualdade
formal.*’

O conceito de contrato assumia, entdo, uma conotacdo eminentemente
subjetiva. Entendia-se que, pela manifestacdo livre da vontade, o individuo, no
exercicio de sua liberdade, era capaz de obrigar-se®. Como exercicio de um direito
subjetivo, na dogmatica de Savigny a liberdade de contratar era a expressao do
poder da vontade: “a liberdade humana expressava-se pela vontade; a vontade
jurisdicizada expressava-se em ‘manifestacdo de vontade’; duas vontades

concordes entre si geravam um contrato.”® E se o mero consenso obrigava, a

% De acordo com RAISER, Ludwig. O Futuro do Direito Privado. Tradug¢do Lucinda Maria

Raugnetti. Revisdo Antbnio Estevao Allgayer e Henriqueta K. Von Wackerritt. Revista da PGE,
Porto Alegre/RS, a. 9, v. 25, 1979, p. 11-30, p. 12, o reconhecendo da autonomia das partes
nas relagdes obrigacionais, tomava o direito subjetivo e a declaracéo de vontade no campo das
obrigagbes como figuras centrais, inspirado na ética kantiana formal, que tinha como
fundamento a liberdade e a autodeterminacao do individuo.

% De acordo com Claudia Lima Marques, as origens da doutrina da autonomia da vontade

contratual encontrar-se-iam (@) no Direito Candnico, uma vez fundar a forca obrigatéria da
promessa por ela mesma; (b) na teoria do Direito Natural, como fundamento filoséfico da ética
da liberdade e do dever de Kant; (c) na Revolug¢do Francesa, com sua da Teoria do Contrato
Social e, (d) no liberalismo econdmico, tendo o contrato um instrumental para a livre circulagédo
das riguezas MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 62-63.

Para um exame das raizes histdricas do principio da autonomia privada v. AMARAL NETO,
Francisco dos Santos. A Autonomia Privada como Principio Fundamental da Ordem Juridica —
perspectivas estrutural e funcional. Revista de Direito Civil, n. 46, p. 7-29, p. 13.

MARTINS-COSTA, Judith. A Nocdo de Contrato na Histéria dos Pactos. In: Homenagem a
Carlos Henrique de Carvalho: o editor dos juristas, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
498-513, p. 499.

MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. In:
CUNHA, Alexandre dos Santos. O Direito da Empresa e das Obrigacdes e o Novo Caédigo Civil
Brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 218-248, p. 231.

37

38

39
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vontade podia ser equiparada a lei, imperando, absoluto e inatacavel, o principio do

pacta sunt servanda.*’

O caminho para a mudanca de concepcéo foi aberto por JHERING em seu
livro “Der Zweck in Recht”, ou “O fim no Direito” (1874), que deslocou suas
investigacbes para a idéia de finalidade, numa época em que 0s juristas
centralizavam esforcos em localizar provas de que o Direito seria uma ciéncia
autbnoma, possuindo, assim, independéncia tedrico-metodoldgica, com um fim em si
mesmo. Para ele, ao contrario, as normas deveriam conter uma determinacao de
contetido em funcdo da sociedade, verdadeira razdo de existéncia das normas™,

uma finalidade que estava fora dos individuos considerados em si.

Outro passo importante foi dado em 1899, por Otto Von GIERKE, que
desenvolveu uma idéia de direito voltado para o que denominou sua fun¢édo. Na obra
intitulada “A Funcao Social do Direito Privado”, colocava pioneiramente em paralelo
as nocdes de direito e dever.* Ao lado dessa concepcéo de direito ligado a dever
caminhavam as teorias negativas de direitos subjetivos*®, tendo como expoente
Léon DUGUIT, para quem estes expressavam a existéncia de posi¢cdes vantajosas
para sujeitos por meio da garantia estatais, encontrando, pois, limitacdes externas

ao seu exercicio.

Desde entdo, e principalmente apds o pds-guerra europeu e a caracterizacao,
mesmo nos sistemas econOmicos capitalistas de um modelo mais interventivo

(Welfare State) alterou-se o eixo interpretativo do direito contratual. A formulagéo

40 Conforme assevera Fernando NORONHA n&o se negava ao contrato, nem mesmo nos tempos

de individualismo liberal, uma funcdo social. O que existia era uma crenca no fato de que da
livre atuacdo das partes resultava necessariamente no bem de todos. Em termos subjetivistas,
a satisfacdo do interesse do credor era, pois, o0 caminho para realizar a funcdo social dos
contratos; “perdida a ilusdo de que o livre jogo dos egoismos individuais resulta no 'bem de
todos e felicidade geral’, perdida a ilusdo dos beneficios da invisible hand de Adam Smith, a
funcéo social tinha necessariamente de ser repensada.” (NORONHA, Fernando. O Direito dos
Contratos e seus Principios Fundamentais (autonomia privada, boa-fé justica contratual). S&o
Paulo: Saraiva, 1994, p. 85).

4 El fin en el derecho. Buenos Aires: Atalaya, 1946, especialmente p. 58.

42 Em suas palavras (livre traducéo da obra em espanhol): “N&o ha direito sem dever.” (GIERKE,
Otto Von. La Funcién Social del Derecho Privado. Trad. José M. Navarro de Palencia. Madrid:
Sociedade Editorial Espafiola, 1904, p. 28).

MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. In:
CUNHA, Alexandre dos Santos. O Direito da Empresa e das Obrigacdes e o Novo Caédigo Civil
Brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 218-248, p. 232.
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dos conceitos de ordem publica de protecdo e de ordem publica de direcdo bem
expressa a necessidade — entdo assumida pelo Estado — de atribuir aos particulares
condi¢des especiais para 0 exercicio da autodeterminacdo, compreendendo-se que
vastos setores sociais s6 podiam compreender a palavra “liberdade” como uma
abstracdo. Caberia ao Estado, por meio de uma atividade legislativa,
fundamentalmente, regrar a livre organizacdo privada. Ao invés de traduzir
meramente a intencdo dos sujeitos, o contrato passa a ser considerado um
instrumento do convivio social e de preservacdo dos interesses da coletividade**.
Por consequiéncia, passa a ser conotada ao contrato uma funcgéo social.

Nessa perspectiva a autonomia privada, como fonte normativa negocial,

passa a receber uma “re-significacdo*”

, que se afasta da “perspectiva atomista e
voluntarista” que a reduzia a expressao de um querer. Reconhecida a dimenséo do
contrato na vida econbmica e social geral, a autonomia privada, que lhe da
nascimento, se assenta no postulado (concomitantemente fatico e normativo) da
socialidade, tendo-se presente “que todo individuo é social e que o telos da

individuag&o s6 pode ser alcangado socialmente”, na interacdo com 0s outros.

Com efeito, ndo é possivel pensar em contrato sem interacdo e, mais ainda,
cooperacdo. Ainda que em graus diversificados de intensidade, os deveres de
cooperacdo®® sdo necessarios em vista do atendimento do préprio fim contratual,
qual seja, o adimplemento*’. H&, assim, mesmo na ocorréncia de interesses
contrapostos (como na compra e venda, por exemplo) uma espécie de
“solidariedade contratual™®. O “justo” no contrato ndo se baseia apenas nas

estipulacdes manifestas pelas partes: existe, ainda, um apanhado de deveres que

a“ AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Projeto de Cédigo Civil — as obrigacdes e os contratos. Revista

dos Tribunais, a. 89, v. 775, mai. 2000, p. 19.

MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. In:
CUNHA, Alexandre dos Santos. O Direito da Empresa e das Obrigacdes e o Novo Cédigo Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 229-230.

45

4 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. As clausulas contratuais gerais e 0

principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 30-31.

47 BETTI, Emilio. Teoria Generale Del Negozio Giuridico. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,

1994, p. 35 e ss.

DIESSE, Francois. Le devoir de coopération comme principe directeur du contrat. Archive de
Philosophie du Droit, a. 43 (1999), p. 259-302, especialmente p. 272-273.

48
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servem aos contratantes também na busca de um equilibrio solidario e indissociavel

do contrato.*®

A manifestacdo dessas condutas em interdependéncia, portanto, a0 mesmo
tempo em que limita, preserva o autogoverno na gestdo dos interesses de cada um.
“Decidir por si e para si a conduta que se fica obrigado a adotar € também uma
forma de manifestacéo positiva da liberdade (de autonomia, hoc sensu)”.>® Assim,
porque assumiu livremente o compromisso que o limita, o sujeito, apdés se ter
obrigado em uma relagdo contratual, ndo pode afirmar que foi tolhido em sua

liberdade de atuar de forma diferente.

Alidas, a modificacdo no signo linguistico — de “autonomia da vontade” para
“autonomia privada” é denotativa dessa re-significacdo. O termo autonomia (auto

normatividade) “privada™™*

(dos privados) utilizado no lugar de “autonomia da
vontade”, aponta a circunstancia de ndo ser a vontade empirica ou psicoldgica que
cria 0 regulamento contratual, mas a vontade juridica, validada se conforme ao
Ordenamento. A essa autonomia privada “re-significada” Judith MARTINS-COSTA>?
chama ‘autonomia privada solidaria’, decorrente da conjugacdo entre as idéias de
liberdade de contratar e a funcdo social do contrato do art. 421, somadas a

expansao das imputacdes de responsabilidade.>

49 DIESSE, Francois. Le devoir de coopération comme principe directeur du contrat. Archive de

Philosophie du Droit, a. 43 (1999), p. 259-302, p. 263: “(...) on admet aujourd’hui que le “juste”
dans le contrat n'est plus apprécié sur la seule base des stipulations contractuelles. Il I'est
aussi, et surtout, par rapport a I'ensemble des devoirs que le juge pourra considérer comme
“suites” de la convention des parties, d’aprés sa nature, les circonstances ou comportement des
contractants et comme découlant de la loi, de I'équité ou des usages.(...) lls servent les intéréts
propres de chaque contractant, non pas par leur sacrifice au profit de ceux du partenaire, mais
par la recherche d'un équilibre justifiant la solidarité et la loyauté qui sont indissociables du
contrat.”

>0 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. As clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 30-31.

51  Assim, NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais
(autonomia privada, boa-fé justica contratual). Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.115.

52 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. In:

CUNHA, Alexandre dos Santos. O Direito da Empresa e das Obriga¢des e o Novo Cdédigo Civil
Brasileiro. S8o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 230.

%3 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. In:

CUNHA, Alexandre dos Santos. O Direito da Empresa e das Obrigaces e o Novo Codigo Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 222-223: “Ndo se trata (...) nem de uma
‘liberdade consentida’, nem de uma liberdade exercida no vazio, mas de uma liberdade situada,
a liberdade que se exerce na vida comunitéaria, isto é: o lugar onde imperam as leis civis.(...)
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Mas a atuacdo da autonomia também se dara na producéo do contetdo das
normas privadas, conquanto, ao se mencionar sua observancia as “normas gerais
fixadas neste Codigo”, se deva ter em mente toda a dimensdo normativa derivada
dos textos que a antecedem bem como do contetdo constitucional que a determina.
Na expressao da livre configuracdo do conteludo contratual, importa, pois, que o
exercicio da autonomia se dé de maneira equilibrada e ética, nos seus trés planos
de atuacado: o plano da interagdo entre partes (sujeito-sujeito), o plano institucional
(sujeitos-instituicdo) e o da interacdo social (sujeitos-sociedade civil)>*, evitando a
lesé@o a direitos de terceiros pela atuacdo contratual, a interferéncia externa indevida
nos contratos alheios, e, ainda, internamente, o abuso do poder contratual entre as

partes™>.

Como signo juridico, a autonomia privada h&d muito convive com a intervencéo
heterbnoma, destinada a assegurar a justica e o equilibrio contratuais em vistas da
utilidade do contrato®®. Tenha-se presente, porém, que 0 Seu carater expresso como
permissao para a atipicidade, tal qual formulado pelo art. 425 do Cédigo Civil, vem,

ainda, valorizar a livre atuagéo privada.

Dai a imediata referéncia, logo ap6s a liberdade de contratar, & fungcéo social do contrato; dai a
razdo pela qual liberdade e funcéo social se acham entretecidos, gerando uma nova idéia, a de
autonomia (privada) solidaria.”

>4 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. As clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 11: Joaquim de Souza RIBEIRO
aponta trés planos nos quais se deve conformar a liberdade contratual: “o ‘plano da interaccdo’
entre as partes; o ‘plano da instituicdo’, em que, a nivel intermédio, estdo em causa conexdes
institucionais, designadamente com o mercado, e o0 ‘plano da sociedade’, em que sé&o
tematizadas as exigéncias que o sistema social, no seu conjunto, ou alguns sistemas parciais
(com relevo para o ordenamento juridico) colocam ao contrato.”

%5 Todos esses papéis sdo desempenhados pela fungdo social na leitura de MARTINS-COSTA,

Judith. Reflex8es sobre o principio da func¢éo social dos contratos. In: CUNHA, Alexandre dos
Santos. O Direito da Empresa e das Obriga¢des e o Novo Cdadigo Civil Brasileiro. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006.

Para GHESTIN, Jacques. L'utile et le juste dans les contrats. Archives de Philosofie du Droit, a.
26, 1981, p. 35-57, p. 41, “le contrat tire as force obligatoire de la vonlonté du legislateur de le
sancioner. On peut ajouter que le Iégislateur, conformément au droit objectif que le dépasse, ne
sanctionne le contrat que parce qu'il est utile et a la condition qu'il soit juste.”

56
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1.2. Atipicidade e a autonomia privada contratual

A autonomia privada como esfera da liberdade contratual pode, ainda, ser
analisada sob outros diferentes prismas. Pontes de MIRANDA se refere a liberdade
de concluséo do contrato, dividindo esta autonomia em (a) liberdade de contratar (ou
seja, liberdade de o sujeito determinar se deseja contratar) e (b) liberdade de

estabelecer o contetdo contratual.®’

s

Aquela primeira liberdade mencionada pelo jurista €, para fins didaticos,
freqientemente seccionada, surgindo uma segunda esfera atinente a determinacéo
guanto ao sujeito contratante. Assim, agrega-se a liberdade de determinar (a.1l) se
pretende contratar a liberdade de (a.2) escolher-se com quem contratar. Diz-se,
pois, que compreende uma liberdade de concluséo - a possibilidade que o individuo
tem de decidir se concluirda um contrato e com quem o fara - e outra de configuracéo
interna, que lhe possibilita fixar livremente o contetdo do contrato.®® H4, ainda, a
liberdade de escolher sob que formalidades contratar, sempre que o ordenamento
ndo exigir forma especifica. Trata-se da (c) liberdade de forma contratual.>®

A liberdade atinente ao que chamamos atipicidade contratual integra aquela
dimens&o respeitante ao estabelecimento livre do contetdo do contrato. E, pois,
componente do principio da liberdade negocial. Trata-se de uma concessao na
esfera da autonomia dos sujeitos, para estabelecerem a causa, 0 objeto de
contratacdo, as obrigacdes de cada parte, a durabilidade do vinculo, a forma das

prestacoes, etc.

E certo que o Ordenamento traz normas expressas regulando algumas

espécies de contratos. Com efeito, 0s tipos contratuais existentes no ordenamento,

57 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado: Parte Especial. T. 38. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1962, p. 39 (§ 4.193).

%8 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madri: Revista de Derecho Privado, 1958, t. I, p. 66.

%9 Assim, v. g., AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Revista de Direito Civil, n. 46, 7-26; p. 17.
O autor menciona ainda uma liberdade de estabelecimento dos efeitos; contudo, estes
decorrem este decorre das clausulas firmadas pelas partes e, portanto, da esfera de liberdade
de estabelecer o conteddo contratual.
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servem como facilitadores da atuacdo privada ou mesmo como modeladores de sua
vontade contratual, pois, ainda que a regulacao legal existente ndo se imponha de
maneira cogente as partes contratantes - sendo, em sua maioria, dispositiva, e,
portanto, renunciavel pelas partes -, a existéncia de contratos ditos tipicos, nédo
significa uma imposicao, antes resultando de uma espécie de apreensao pela lei das

particularidades de negécios especificos®.

Logo, se confere uma liberdade geral de contratacdo, podendo-se modelar o
contrato de forma diversa daquelas previsbes legais. Estas modelagens sao
justamente os contratos atipicos®’. Dai dizer-se que o direito dos contratos se rege
pelo principio geral da atipicidade. Concluir um contrato, estruturando-lhe livremente
o conteudo independe, nesse sentido, de que exista uma prévia e semelhante

modelagem na legislagdo ou uma fungéo econémico-social prevista.

Os problemas praticos se repetem e € tarefa e desafio do Direito proporcionar
solucbes similares diante de situacdes similares e consolidadas. Na realidade
privada, pois, regida pela liberdade contratual, os tipos contratuais exercem
importancia fundamental no processo de facilitacdo do exercicio da autonomia
privada, oferecendo supletividade normativa a algumas das configuragcdes mais
comuns de sua atuacao e evitando que as partes tenham que clausular sobre todos

0s termos do contrato.

O espaco da atipicidade ndo ¢é este. E aquele em que, seja pela finalidade

perseguida, seja pelas necessidades impostas pelo trafico juridico, ou ainda pelo

60 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducdo Jaime Santos Briz. Madri/Espanha:

Editorial Revista de Derecho Privado, T. I, 1959, p. 7.

Observe-se que muitos juristas utilizam indiferentemetne o termo inominado em lugar de
atipico, embora se possa falar em tipo sem nome contratual, ou ainda, contrato nominado sem
tipificagdo legal (no sentido de regime contratual). Entendendo-se, contudo, ser mero
nominalismo a discussado acerca da utilizagdo correta desses termos, ndo se pretende ater aqui
a tais questdes terminoldgicas. Cfr. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contratos Inominados ou
atipicos. Sédo Paulo: Bushatsky, 1975, embora prefira a denominagdo atipicos. Utilizam,
ademais, indistintamente os termos: CABRAL, Pedro Manso. Contratos Inominado: uma
espécie em extingdo? Nomos (Bahia, Ceara, Pernambuco), v. 3, n 1-2, 1981. FRANCESCHINI,
José Ignacio Gonzaga. Contratos Inominados, mistos e negdcio indireto. RT, v. 464, p. 34-.
SBISA, Giuseppe. Contratti innominati: riconoscimento e disciplina delle prestazioni. In:
Quaderni di Giurisprudenza Commerciale. Tipicita e Atipicita nei Contratti. Milano: Giuffre, 1983.
VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Os contratos inominados e o novo cédigo Civil. RDM, v.
126, abr./ jun. 2002, p. 31-36, entre outros. Reconhecendo diferencas entre os termos: LETO,
Angelo Piraino. | Contratti Atipici e Innominati. Torino: UTET, 1974; COSTANZA, Maria. Il
Contratto Atipico. Milano: Giuffre, 1981.

61
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simples manifestar-se de vontades propriamente atipicas, a lei ndo lhe tenha

disposto um regime de atuacao concreta.

Materializar a liberdade contratual por meio da producdo de contratos atipicos
€ 0 exercicio mais genuino da autonomia privada, em que se encontra o maior
espaco para a manifestacdo deste principio, permitindo aos sujeitos privados
estabelecerem os pactos que melhor |hes aprouverem. A regra é, pois, a da livre-
configuracdo do contetdo das relacdes juridicas obrigatodrias, estando a limitagdo do
contetdo contratual na especificacdo apenas nas previsdes cogentes e nas
fronteiras postas pela ordem publica, os bons costumes, a boa-fé e o fim econémico
ou social do direito (art. 187). Sob essa reserva assegura-se a legalidade do

exercicio do direito de contratar.

A ligacao entre a causa e o tipo é feita pela doutrina italiana derivando de uma
compreensao fora do contexto de uma proposicéo bettiana. BETTI®? objetava quanto
a utilizacdo do termo “atipico”, no direito contratual, pois sua analise fulcrava-se na
oposicao entre “tipicidade social” e “tipicidade legal’. Compreendia ndo haver a
possibilidade de reconhecimento juridico a um contrato que representasse uma
funcdo econdmico-social atipica — considerada a tipicidade, todavia, do ponto de
vista da tipicidade social — pois, entdo, ndo estaria a se configurar um “interesse
merecedor de tutela”, segundo o art. 1322 do CC/it. Preferia, por isso, chamar tais
contratos de an6malos, em contraposicdo aos legalmente previstos, vinculando o
interesse merecedor de tutela a existéncia de uma causa (social ou legalmente)

tipica.

Esta idéia conduziu & compreensédo de que a prote¢do da autonomia privada
contratual estaria limitada a um juizo de mérito atinente a um interesse social ou

coletivo superior. Em critica a esse entendimento MAJELLO®® explicita que a

62  BETTI, Emilio. Teoria Generale delle Obrligazionni. Milao: Giuffre, 1954, p.61, ja citada na nota
n. 19. O tema sera retomado, sob outro enfoque, no subitem 4.2.

63 MAJELLO, Ugo. | problemi di legittimita e di disciplina dei negozi atipici. Rivista de Diritto Civile,

parte |, a. 32, 1987, p. 492: “Tele dottrina, se ha il merito di aver puntualizzato i rapporti tra
autonomia privata e ordinamento, ha pero ingenerato una grande confuzione di idee fino al
punto che la causa non ha pil rappresentato un requisito la cui sussistenza debba accertarsi in
concreto, come per ogni altro requisito del negozio, ma si € identificata con ragione
giustificatrice dell’autonomia privata, in generale, nonché della tipizzazione dei singoli contratti
nominati, in particolare.”
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doutrina bettiana, ainda que tenha o mérito de apontar a conexao entre a autonomia
privada e o Ordenamento, causa certa confusdo de idéias, ao colocar a causa como
raz&o justificadora da autonomia privada e da propria tipificacdo de contratos, razdo
pela qual, afirma, ndo se pode considerar a opinido daqueles que, confundindo
causa e funcdo, entendem que o juizo sobre a “meritevolezza” se resolva na
verificacdo de ser ou ndo o negdcio idéneo a realizar uma fungdo econémico-social.
Diferentemente, para MAJELLO, a indagacdo acerca da “meritevolezza
dell'interesse” se exaure na licitude da causa e do objeto, bem como na né&o-
contrariedade ao regramento cogente.®* Considerando, porém, que os negécios
juridicos se destinam a realizar interesses privados concretos, mas podem causar
conflitos difusos e recorrentes, a ponto de perturbar a ordem social, admite a
existéncia de uma finalidade social legitimadora da intervencéo Estatal.®

Se a valoracéo acerca de quais os “interesses merecedores de tutela” vier a
ser dada pelo Estado, e ndo a partir dos sujeitos em sua esfera de atuacdo social,
corre-se o risco de uma imposi¢ao totalitaria. O que se deve consolidar €, portanto,
um diverso ponto de partida: o individuo, tomado por uma postura ética e um
“colocar-se no lugar do outro” (seja a contraparte contratual, sejam terceiros
porventura atingidos pelo negocio ou que possam nele influenciar), se auto-afirma,
enquanto o Estado impde balizas aos interesses por ele manifestos e, a0 mesmo
tempo, indica aqueles interesses que ndo podem ser tutelados. Tudo o mais é
liberdade. Se o raciocinio contrario dai perdurasse, uma leitura desatenta do art. 187
do CC/02, por exemplo, concluiria pela ilegalidade da prépria expressdao da

66
|

atipicidade contratual®™, suprimindo toda esta esfera de atuacdo da liberdade de

64 MAJELLO, Ugo. | problemi di legittimita e di disciplina dei negozi atipici. Rivista de Diritto Civile,

parte I, a. 32, 1987, p. 491. E, mais adiante: “Non pud quindi ritenersi rassicuramente I'opinione
di chi — pur partendo dalla confusione tra causa e funzione — ha ritenuto che il giudizio sulla
meritevolezza degli interessi si risolva nella verifica che il negozio atipico sia idoneo a realizzare
una funzione economico-sociale. Se pero si abbandona la ideologia delle ‘socializzazione’ del
negozio, la nozione di causa sembra ridimensionarsi e ridursi all’effettiva idoneita dell rapporto
negoziale a realizzare interessi privati concreti.” (p. 493)

65 MAJELLO, Ugo. | problemi di legittimita e di disciplina dei negozi atipici. Rivista de Diritto Civile,

parte |, a. 32, 1987, p. 496: “il valore dell'utilita sociale legittima I'intervento dello Stato per
limitare normativamente I'autonomia dei privati, ma non direttamente ai privati di rinunziare alla
realizzazione negoziale dei loro interessi.”

66 Veja-se, nesse sentido, que PONTES DE MIRANDA rechaca uma idéia de tipicidade causal

exatamente porque retiraria da legalidade os contratos atipicos: “Ainda recentemente, surgiram
tendéncias a explicar a causa, sem ser como o conceito resultante de classificagdo das
relagBes inter-patrimoniais, quando se atribui. Todas elas ndo logram adaptar-se a realidade,
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configuracdo do conteddo do contrato e, com ela, uma dimensdo da propria

dignidade da pessoa humana.

Com efeito, é nesse espaco de exercicio da atipicidade e, pois, da producéo
de negdcios “ndo reconduziveis as espécies de contratos que a lei regula™’ que a
liberdade encontrard sua maxima atuacdo no setor privado e maior espaco ao
exercicio de sua liberdade garantida sob a forma de livre iniciativa (art. 1°., IV, CF e
art. 170, CF) e como expressédo propria da dignidade humana reconhecida (art. 1°.,
[ll, CF). Para melhor delimitar o ambito de licita atuacdo das partes, had que se
considerar, portanto, as jA mencionadas balizas postas pelo Ordenamento para o

licito exercicio dos negdcios juridicos.

Isso significa que também e, especialmente, diante da atuacdo da atipicidade
0 consenso das partes deve ser pensado conjuntamente com o0 ‘ambiente’ em que
se manifesta. Como fator “constitutivo e modelador” da autonomia privada, o
contrato integra “um sistema de coordenacao vinculativa de a¢des individuais aberto
a comunicagdo com outros sistemas de enquadramento e de referéncia”, no qual as
declaracdes de vontade sdo somente “uma componente da sua complexa estrutura
normativa”. Esta integra um “todo organico e unitario”, do qual fazem parte também
“elementos ndo consensuais”, oriundos dos “contextos situacionais em que a relacéo
se estabelece e desenrola.”®

Do que proposto no inicio deste capitulo, falta-nos, agora, analisar o elemento
que, com a autonomia privada contratual, forma o bindmio configurante da
atipicidade: é a categoria do tipo, que hoje integra de maneira expressa o sistema

juridico civil, dada pela idéia de contratos atipicos.

menos ainda traduzi-la. Se s6 se atendesse a eficacia dita essencial, porque esquematica do
negécio juridico, tal como o concebeu o direito, predeterminando-a, ficariam de fora os
negécios juridicos atipicos. Por outro lado, seria eliminar, até certo ponto, mas de qualquer
modo, deformando os fatos, 0 elemento subjetivo.” (Tratado de Direito Privado — Parte Geral.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, T. 3., p. 99).

67 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 17.

o8 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. As clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 15-16.
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1.3. O contrato como tipo: uma aproximacdo pelos métodos tipoldgico e

conceitual

No Direito, a palavra tipo comporta uma multiplicidade de significados, ao

ponto de ENGISCH indicar uma “inflacién de la palabra ‘tipo’.””®® Aponta, assim, para

trés grupos de identificacédo de tipos:

1. El tipo en cuanto tal, y el ‘tipo por antonomasia’ (Heyde), en
cuanto es objeto de la ‘tipologia’, y los tipos especiales, en
cuantoo son objeto de diferentes tipologias o teorias sobre el
tipo.’

2. El tipo en cuanto figura légica, juntamente con el concepto
general y el concepto individual, por una parte, y el tipo en
cuanto ambito de objetos, al que tiende el primero, por otra.
Aqui se habla incluso de ‘concepto de tipo’. Sin embargo si se
distingue entre un concepto en sentido amplio y otro en sentido
estricto (este ultimo entendido, en sentido ldgico, como
contrapuesto al tipo), el tipo puede considerarse también, en el
sentido de la figura logica, como concepto de tipo, esto es,
como concepto en sentido amplio (en oposicion al ambito de
objetos mentados por el tipo).”

3. “Dentro del ambito de objetos mentados por el tipo, se puede
distinguir entre el tipo en cuanto grupo de objetos (por ejemplo,
‘el aleman’, ‘la ciudad medieval’, ‘la hacienda local’), y el objeto
singular, perteneciente al grupo, especialmente representativo
en su caso (por ejemplo, ‘Rothenburg, tipo ciudad medieval'...).
Esta diferencia se refleja ya hasta un cierto punto, en la
distincién, que ha sido ya objeto de consideracion, entre el tipo
en el sentido de la serie integra, y el tipo en el sentido de un
determinado punto dentro de la serie. Sin embargo, como ya
vimos, se da también el tipo representativo en cuanto sector, y
dentro de este sector puede encontrarse asi mismo un ‘sujeto
individual que represente, en calidad de ‘tipo’, a todo el sector’.

69
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ENGISCH, Karl. La idea de concrecidn en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee
der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Tradu¢do espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 457.

ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee
der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 453.

ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee
der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 454.
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En relacion con ésto hay que pensar en la palabra tan usada:
‘tipico’. Lo tipico es lo singular, que pertenece al tipo
correspondiente en concepto de especialmente representativo,
es el caso especialmente representativo, es el caso
especialmente caracteristico del tipo y, por ello, similar al tipo
gue hemos citado en segundo lugar (por lo que podemos decir
asimismo: “Napoleén es el tipico conquistador”).”

A especificacdo de alguns de seus diferentes sentidos, em sede deste

trabalho, possibilita situar os pontos em que a compreensao técnica da expressao

nos permite adequar a teoria assim chamada tipolégica ao melhor entendimento da

atipicidade contratual. Neste estudo ndo sera esmiucada, contudo, a virtude

multidimensiona

I”® do tipo em sua completude, mas apenas nos sentidos que aqui

encontrardo implicacéo préatica.

72

73

ENGISCH, Karl. La idea de concrecidn en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee
der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 455.

Tarefa empreendida por Humberto AVILA em seu “Sistema Constitucional Tributério.” (S&o
Paulo: Saraiva, 2004), especialmente nas paginas 170-172: “A palavra tipo € téo
multidimensional que o tema tratado somente pode ser investigado por meio de uma
explicacdo dos seus diferentes significados sob a perspectiva da Teoria Geral do Direito. De
um lado, a legalidade da tributacédo é identificada com ‘tipicidade estrita’, no sentido de uma
predeterminacdo legal de todas as decisdes possiveis. ‘Tipos tributarios’ podem significar
também hipéteses de incidéncias pressupostas, que ndo podem ser alteradas pelas instancias
aplicadoras do Direito. Embora denominados tipos, eles sdo compreendidos como conceitos
classificatérios. De outro lado, denominam-se tipos institutos jusprivatistas, mas num outro
sentido: tipos dizem respeito as possibilidades de configuracdo dos elementos distintivos das
hipéteses de incidéncia com base na autonomia privada. Em oposicao a outros, tais tipos sdo
representados como ‘normas abertas’. E, quando se fala da abertura das normas juridicas, o
termo ‘tipo’ pode, ainda, ter outro significado: a aplicacdo do Direito é caracterizada como
pensamento tipoldgico, na medida em que sé se deixa representar como uma comparagao
necessdria aberta do texto da norma e do conjunto de conjuntos fatos da vida
(Lebenssachverhalt). Neste &mbito, fala-se também de comparacéo de tipos como método, isto
é, de comparacao entre o caso problematico decidendo pertencente ao ‘halo conceitual’, com
aqueles casos que sdo apreendidos sem sombra de davida pela norma. Essas consideracées
ja demonstram que boa parte da discussao sobre os tipos decorre da utilizacdo de um mesmo
termo com conotagdes diversas.No direito Tributario, as regras de competéncia e as hipoteses
de incidéncia das leis também sao descritas como tipos, ndo mais por conterem conceitos
classificatérios, mas muito pelo contrario, por lhes subjazerem tipos ‘historicamente
pressupostos’. Nestes casos, 0s tipos possuem, ainda, um outro significado, conforme devera
ser mostrado. Isto ainda nao é tudo. O tipo pode ter um outro peso: no direito probatério, os
tipos sdo usados como seqliéncia tipica de ocorréncais, de modo que sao (ir)refutaveis.
Nesses casos, 0s tipos sdo obtidos a partir de enunciados empiricos, mas eles séo confundicos
com ficcdes ou presuncdes na aplicacdo do Direito. E essas ficcdes e suposicdes tém
relevancia na aplicacao do Direito por parte da administracdo publica que se orienta segundo
casos tipicos (modo tipificador de apreciagdo).”
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Como idéia geral, sem considerar os sentidos exteriores a dogmatica juridica,
tipicidade tanto designa taxatividade como conformidade com um tipo. E tipo pode
designar uma categoria intelectual geral (intermédia do conceito geral e o conceito
individual), uma das modalidades que as espécies de um género podem assumir,
ou, ainda, previsdo normativa (Tatbestand).”* Comecemos, pois, com sua aplicacéo

nos demais setores da experiéncia juridica.

A regra da tipicidade no Direito Publico é compreendida como estrita
legalidade’, resumida no postulado “o que ndo é permitido é proibido” ao
administrador — e o que € legislado por ele € devido. Se aos administradores vige tal
postulado, aos administrados, o que prevalece € a maxima da autonomia privada,
segundo a qual “o que nao é proibido é permitido”. Por isso, costuma-se dizer, que,
enquanto no Direito Publico, a dominacéo é da tipicidade, no Direito Privado o que

domina é a atipicidade — aqui identificada com autonomia.

No Direito Penal a tipicidade recebe uma especifica significacédo’®. Quando ali
se fala em tipo e tipicidade, com efeito, se est4d a delimitar o proprio ambito de
incidéncia das normas penais. Isso porque, conforme prevé a prépria Constituicéo’’,
somente ha crime e pena se houver prévia disposicéo legal. Aqui uma conduta tipica
significa ser uma conduta absolutamente adequada ao paradigma descrito na norma
incriminadora, configurando-se todos os seus elementos’®. O significado da
tipicidade atinge uma esfera que vai além da acepcao da figura l6gica proposta pela
dogmatica juridica, uma vez que a tipicidade penal decorre também dos
fundamentos hermenéuticos basicos da esfera criminal: a chamada reserva legal, a

irretroatividade, a anterioridade, a interpretacdo restritiva, a vedacdo a analogia’®.

™ DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 34.

& Acerca da legalidade regente do Direito Publico, ver, entre outros, MEIRELLES, Helly Lopes.

Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 82-83 e MELLO, Celso Ant6nio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&do Paulo: Malheiros, 2003, p. 94-95. Fala-se em
tipicidade especialmente no Direito Tributario. Neste é identificada com legalidade material,
voltando-se ao contetido da lei ou sua precisdo conceitual. Cfr. COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 196 e ss.

® " Muito préxima da acepcéo que Ihe é dada no Direito Tributério.

77  Art. 5°, XXXIX.

8 REALE JR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal. Parte Geral. Vol. |. Rio de Janeiro, Forense,

2002, p. 146.

Acerca da atipicidade no Direito Penal e sua especial relagdo com a antijuridicidade neste
ramo, cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal

79
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Assim, a tipicidade no Direito Penal é medida de garantia do direito de liberdade®,
papel inversamente cumprido pela atipicidade no Direito Contratual. Alids, ao tracar
a evolugdo histérica do Direito Penal, BELING encontra uma contraposicao
relativamente ao Direito Civil, em que a configuragdo tipica de negdécios juridicos
seria 0 ponto de partida histérico, evoluindo, na esfera civil, para ser superada pela

autonomia privada.®

No Direito Privado, pois, como jA mencionado, a regra é a da atipicidade.
Contudo, se encontram ainda nesse setor diferentes acepg¢des aos termos tipico e
atipico. Assim, por exemplo, para direitos previstos numerus clausus, diz-se que vale
a regra da tipicidade (como taxatividade)®? — v.g., considera-se sob a égide da
tipicidade a disciplina dos direitos reais®, eis serem admitidos pelo Ordenamento
somente aqueles previstos na legislagcdo com essa qualidade. Os tipos contratuais,
em antitese, sdo numerus apertus (ou meramente exemplificativos); regem-se, pois,

pela atipicidade®*.

Brasileiro — Parte Geral. Sdo Paulo: RT, 1999, especialmente Capitulo XVIII, p. 443 e ss. No
Capitulo XXVI, p. 549 e ss. traca a idéia de tipicidade conglobante, que modifica ou atenua com
dados factuais a relacéo entre tipicidade e legalidade estrita, trazendo hipétese de atipicidade,
ainda que diante de previsdo da conduta como ilicito penal.

80 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 87.

8 BELING, Lehre von Verbrechen, p. 23, apud ENGISCH, Karl. La idea de concrecién en el
derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee der konkretisierung in Recht und
Rechtswissenschaft unserer zeit). Tradu¢do espanhol Juan Jose Gil Cremades. Pamplona:
Universidad de Navarra, 1968, p. 459.

8  DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 31:
“Estabelecido que um dado acto € um contrato, estabelecida estd a sua relevancia juridica
enquanto tal, independentemente da sua eventual pertenca a alguma das espécies legais da
figura. Ao contrario, nas areas juridicas onde existe taxatividade a pertenca ao género ha
“consequéncia” da pertenca a uma espécie: sem esta ndo ha aquela. O mesmo é dizer que nas
areas onde héa taxatividade as regras ditadas ao nivel do género aplicam-se sempre
conjuntamente com as ditadas ao nivel de uma das espécies, ao passo que na area dos
contratos € possivel a aplicagédo das regras gerais sem a de qualquer das especiais, bem como
a aplicacdo conjunta de varias destas ditadas para figuras diversas. As espécies legais de
contratos tém assim um alcance diverso do das espécies legais de figuras das areas onde ha
taxatividade.”

8 De acordo com VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina,
1995, p. 89, a tipicidade dos direitos reais surgiu como modo de assegurar a burguesia maior
fluidez ao capital, enfraquecendo as estruturas do Ancien Régimen, ou seja, relativizando a
idéia absoluta de propriedade. Atualmente, contudo, entende ser meramente questdo de
tradicdo. Alguns autores que pregam a atipicidade desses direitos em alguns sistemas como o
Portugués (Oliveira Ascencdo — Tipicidade dos Direitos Reais, p. 229-230) e o Italiano
(COSTANZA, Maria. Il Contrato Atipico.Milano: Giuffre, 1981, p. 120 e ss., esp. p. 128).

84  Assim entre n6s fundamenta AZEVEDO, Alvaro Vilaga. Contratos Inominados ou atipicos. S0
Paulo: Bushatsky, 1975, p. 136-137.
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De fato, isso ocorre porque a tipificacdo, no direito contratual, tem como
principal escopo o de simplificar o processo de vinculacdo por meio de contratos,

oferecendo-lhes, assim, supletividade legislativa®, além de modelos hermenéuticos.

1.2.1.  Tipo e conceito®

A dogmatica juridica, desde as primeiras tentativas de conceber o Direito
como Ciéncia®’, trabalha seus institutos a partir de conceitos dotados de elevado
grau de abstracdo. A idéia de conceito, contudo, justamente por sua inerente
abstracdo, muitas vezes ndo da conta dos fendbmenos da realidade, deixando de
corresponder as necessidades impostas pela factualidade do mundo empirico que
ao Direito cabe ordenar. A abstracdo abre espaco, entdo, a concrecdo. Por conta
desses “momentos concretizadores”, a ciéncia juridica atrai a idéia de tipo,
encerrando um sentido especifico e relativamente concreto a institutos que podem

ser enquadrados dentro de conceitos mais gerais. ®

8 VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 90.

8 As categorias logicas do conceito e do tipo sdo tomadas como pressupostos neste estudo; nao

sendo a logica, contudo, o objeto deste estudo, ndo sera também utilizada linguagem ldgica;
ademais, serdo explanados aqui apenas os pontos fundamentais a compreensdo da matéria
em exame: atipicidade contratual.

87 Tendéncia que teve seu auge com o Positivismo Juridico e a doutrina de Kelsen.

88 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee

der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 464; aqui exemplifica dizendo
gue o “delito” € um conceito geral, enquanto o “assassinato” € um tipo.
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Efetivamente, para delimitar um conceito geral abstrato®® extraem-se as
diferencas tidas como ndo essenciais, deixando-se em evidéncia apenas 0s
elementos tidos como essenciais do grupo de objetos em exame, estando na base
de sua elaboracdo um processo de abstracdo e generalizacdo.®* Assim, quanto
maior o numero de notas distintivas, menor a abstracdo, mas maior sera a extensao
ou amplitude do ambito de aplicacdo do conceito. A excessiva abstracdo do
conceito, contudo, ao conferir essa maior abrangéncia, acaba interrompendo as
conexdes de sentido entre os elementos que o compdem, conduzindo a um

verdadeiro vazio de significado®”.

Esse mesmo processo de abstracdo impde aos objetos pertinentes ao
conceito um juizo de exclusao e inclusao (“de sim ou de nado”), de acordo com notas
ou caracteristicas determinadas, obrigando o juiz a um “pensamento por
alternativas”. Nesse sentido, 0 conceito prejudica a compreensdo e a solucdo dos
problemas reais, especialmente diante da constatacdo da existéncia de antiteses
intra-sistematicas e de figuras intermediarias, deixando de contentar a ciéncia
juridica atual. E nesses termos que LARENZ, partindo do conceito concreto de

Hegel, abarca a idéia de tipo®™ como componente do seu sistema juridico,

89 Quanto se toma a diferenciacdo entre conceito e tipo esta-se a referir ao conceito geral

abstrato. Importa observar que LARENZ utiliza-se da idéia de conceito concreto de Hegel para
desenvolver sua argumentagdo contra a ldgica formal e a favor da utilizacéo da idéia de tipo na
ciéncia juridica: “La observacion de Hegel de que un tal modo de pensar no es ‘en modo
alguno tan extrafio’, es totalmente acertada si se refiere a la Jurisprudéncia. Los juristas,
ciertamente, no son conscientes, por regla reneral, de la especialidad de este modo de
pensamiento. Hablan de un ‘concepto’ sin preocuparse de si aluden a un concepto abstracto, a
un tipo o a un concepto determinado por la funcibn. De este modo merecen de los
representantes de la Ldgica el reproche de proceder ‘ilégicamente’; a ello procuran responder
aseverando que con ‘mera légica’ no se ha hecho nada en la Ciencia del Derecho; pero no
pueden decir en qué se distingue este modo de pensar suyo del dirigido por las reglas de la
Légica formal. El estudio de la Logica hegeliana podria explicar esse modo de pensar haciendo
ver que el ‘pensamiento lineal’ de la Légica formal no es el Unico modo légicamente posible de
pensamiento.” (Metodologia de la Ciencia del Derecho. Tradugdo espanhol Marcelino
Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p.450-451):

% DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 126.

o LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Traducdo espanhol Marcelino

Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 440 e 446.

92 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Tradugdo espanhol Marcelino

Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 443-447.

9 Atribui-se a absorcao da categoria I6gica do tipo na ciéncia juridica a JELLINECK (Algemeine

Staatslehre. 12 ed. Berlin, 1900, p. 27); contudo, a idéia foi efetivamente desenvolvida por
LARENZ (especialmente no citado Metodologia...) e ENGISCH (no citado La Idea de
Concretizacion...).
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juntamente com principios e conceitos determinados pela funcéo, a fim de conferir-

Ihe maior grau de concrecao e sentido.

Com efeito, colocando-se lado a lado o conceito geral abstrato e o tipo, é
possivel identificar as principais caracteristicas que os diferenciam, ainda que a
relativizacdo de suas diferencas leve parte da doutrina a considerar o tipo apenas
uma espécie de conceito®. Assim, um conceito e um tipo podem se referir & mesma
realidade, mas suas caracteristicas como figuras logicas serdo diferentes.’® E o que

veremos:

a) Realidade do tipo versus Abstracao do conceito:

Em sintonia com ENGISCH, podemos dizer que em todas as concepcgoes
modernas de tipo e em suas contraposicdes com o conceito geral, “late en el fondo
la idea de que el tipo, de uno o de otro modo, pero también, de uno y otro modo, es
‘mas concreto’ que el concepto.”® De fato, os conceitos gerais abstratos, formam-se
por abstracdo do que ha de incomum na pluralidade designada. O tipo,
diferentemente, esta mais perto da realidade, porque seu processo de elaboracao
evita 0 empobrecimento progressivo que ocorre com a abstracdo conceitual,
preservando as notas caracteristicas ndo essenciais. Marca a distincdo entre
conceito e tipo o que estd em suas realidades, pois, enquanto o conceito é
‘representante de todos los individuos posibles, que manifiestan las caracteristicas

9 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, especialmente

p. 172-201, expondo que as categorias de tipo e de conceito estdo em relacdo de espécie e
género. Ainda que se tenha, contudo, o tipo como uma espécie do género conceito, ressalta-se
aqui que algumas das caracteristicas evidenciadas pela teoria exposta por Larenz e Engisch,
mesmo que em parte revisada, sdo extremamente Uteis a compreensao da formacgéo dos tipos
contratuais e a propria interpretacdo dos contratos, sejam eles tipicos ou atipicos,
nomeadamente uma dada gradualidade atinente aos intitutos, a nog¢do de ‘tipo juridico-
estrutural’ conectada a idéia de totalidade e de modelo e, ainda, a sua conexao
intencionalmente voltada ao empirismo, especialmente caracterizada como “tipo frequéncia.”

% Assim compreende DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 129.

% ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee

der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 453.
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correspondientes’, o tipo ‘no abandona en modo alguno el ambito de las
n97

manifestaciones que se han hecho realidad.

Nesse sentido, o tipo é dotado de generalidade e de uma especificidade que,
ao mesmo tempo, o diferencia dos similares, estando mais proximo ao real porque
pode ser reconduzido a figuras similares, ainda que ndo haja identidade total.?®
Segundo VASCONCELOS, a interacdo entre tipo e realidade € tdo densa que ‘a
realidade é constituinte do tipo e o tipo é constituinte da realidade’ de modo que ‘os
casos em que o tipo se concretiza, ou a que corresponde, 0 constituem’. Assim,
afirma o autor que os tipos ‘ndo sao fato nem sdo norma, tém carater relacional
entre o ser e o dever ser, entre relacdo da vida e qualidade normativa (...)."° Ainda
qgue universal, o tipo é um ‘universale in re’: é imanente a realidade, seu plano,
estrutura, tendéncia estruturadora real ou principio dinamico.”**® Mesmo o tipo ideal
de Max WEBER, que pretende ser puramente construtivo, possui um ponto
realmente efetivo, eis baseado na realidade historica; suas concepc¢des tipicas, pois,

sdo efetivas em grande medida como “directrices o metas la accién politica”.***

o ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee

der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 451. Assim, mesmo quando
se trata de tipos ideais, estes vém vinculados a dados empiricos: “Quando mas arriba,
hablamos de tipo real, consideramos ante todo la diferencia entre tipo y concepto en funcién de
su relacion con la realidad. (...) Mientras que el ‘concepto abstracto’, en contraposicion al tipo
real, no presupone, segun nuestras observaciones anteriores, la existencia real en si, sino tan
sélo la posible, de los objetos en él comprendidos (...), €l tipo ideal se vincula siempre a datos
empiricos, en especial, a ‘relaciones y acontecimientos de la vida historica’. S6lo en esto se
diferencian el tipo ideal y el tipo real: aquél se despega de la realidad ‘mediante una
sublimacién mental de determinados elementos de la realidad’, asi como mediante ‘fusion de
una gran cantidad de manifestaciones individuales existentes unas veces de modo difuso o
discontinuo, en un sitio mas, en otro menos, o0 esporadicamente enexistentes..., en una

construcciéon mental unitaria en si.” (Id. Ibid., p. 439).
% DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 128.

% KAUFFMANN, Arthur. Analogie und ‘Natur der Sache’. Decker und Humblot: Heidelberg, 1982,
p. 56 apud: VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995,
p. 45.

ENGISCH, Karl. La idea de concrecidn en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee
der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 418 e ainda: “Se subraya
continuamente que el tipo, como el concepto o como la ley, es de caracter general. Se habla
también de que se basa en la abstraccién, aunque se le atribuya solo en parte un tipo especial
de abstraccion: bien sea una abstracién que lleva a una idea, a un esquema 0 a una vision
general.” (p. 417)

100

101 A andlise é de ENGISCH, Karl. La idea de concrecién en el derecho y en la ciencia juridica

atuales (Die idee der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Tradugéo
espanhol Juan Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 419. Essa
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Como nocdo de aproximacdo a realidade, a idéia de tipos empiricos e
freqlentes é imprescindivel. Quando se menciona um tipo médio ou frequente, as
propriedades apontadas para a sua constru¢cdo sédo aquelas mais comumente
encontradas nos casos praticos, mas o caso nao deixa de ser tipico se algumas
daquelas propriedades nédo estiverem presentes. Contrariamente, quando se tratam
de conceitos gerais abstratos, as suas notas afetam todos os objetos e fenébmenos
“subsumiveis”, devendo, pois, estar sempre todas presentes no caso por eles
abarcado. Mas o conceito geral pressupfe apenas a existéncia possivel dos objetos
contidos nele, e ndo a existéncia real de todos eles. Contrariamente, o tipo médio e
o tipo frequente pressupdem, de fato, a realidade dos objetos da espécie em
questdo e que apresentam (em média ou freqiiéncia) notas ‘tipicas’.”*%
Quanto menos detalhado, mais alheio a realidade se torna o tipo. Assim, por
exemplo, o “tipo médio” contera menos realidade que seus exemplares. Por isso o
chamado “tipo frequiente” (JELLINEK), obtido por abstracdo de notas comuns da

maioria dos casos possui mais acentuado grau de realidade empirica.'®

Essa nocdo de “tipo frequéncia” serd muito Gtil na andlise do processo de
formacdo de tipos contratuais, configurados, basicamente, a partir da repeticdo
social de condutas subjetivas. Os “novos tipos contratuais” e mesmo a multiplicidade
de contratos atipicos, configurados como socialmente tipicos — porque utilizados
repetidamente na realidade - espelham concretamente essa nota do tipo freqiiéncia.

caracteristica é possivel de se notar em WEBER, Max. Economia e sociedade. Fundamentos
da Sociologia Compreensiva. Traducdo Regis Barbosa e Karen Barbosa. Brasilia: UNB, V. 2.,
guando, por exemplo, caracteriza o tipo de autoridade, utilizando-se de um carater material,
mas ao mesmo tempo ideal: “N&o se aspira ao tipo mais preciso do ponto de vista formal-
juridico, 6timo para a calculabilidade das possibilidades e para a sistematica racional do direito
e do procedimento, mas aquele que em seu conte(ido corresponde melhor as exigéncias
pratico-utilitarias e éticas daquelas autoridades; uma separagéo de “ética” e “direito”, como ja
vimos, ndo faz parte das intencdes destes fatores criadores de direito, que estdo totalmente
alheios a todo tratamento auto-suficiente e especificamente “juridico” do direito.” (p. 100)

102 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee

der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 421-422.

108 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee

der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 420.
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A individualizacdo do real em tipos pressupde essa reiteracéo’®*, ao mesmo tempo
qgue ndo impede a continuidade de producédo de variacbes em cima da realidade

tipica produzida.

E nesse contexto que se pode evidenciar a primeira utilidade da idéia de tipo:
como categoria que auxilia no processo de adaptacdo da realidade construida em
torno de um “modelo” de contrato. Assim, também na aplicacdo do direito aos
contratos a ele modelados, apontando os elementos legais ali implicados, e
demonstrando a importancia dos usos e dos costumes como instrumento para sua

interpretacdo.*®®

b) Abertura, elasticidade e graduabilidade

De acordo com aquela nota voltada a realidade, enquanto no conceito geral
abstrato desprezam-se caracteristicas consideradas ndo essenciais, no tipo as
mesmas notas deverdo ser tomadas em consideracdo. Assim 0 é porque a presenca
de tais caracteristicas implicaria a exclusdo de muitos objetos da esfera de
abrangéncia daquele determinado conceito abstrato ‘X’, j& que a ele seria inerente
um juizo de pertinéncia ou exclusao (de sim ou de ndo): ou contém aquelas notas, e
é “X”, ou ndo contém, e ndo o €. De outro lado, diante do raciocinio tipolégico, o
maximo que se poderia dizer acerca do mesmo objeto é que ele seja mais
tipicamente ‘X’ ou menos tipicamente ‘X’. A maior ou menor intensidade com a qual
se apresentam as caracteristicas no caso concreto significard uma maior ou menor

pertinéncia ao tipo.*%

Tomada a imprecisdo das fronteiras do tipo, e 0 seu juizo de maior ou menor

107

tipologia™‘, € possivel apreender a sua graduabilidade. Sendo capazes de abarcar

uma grande gama de fenébmenos distintos entre si e com limites imprecisos, poderao

104 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee

der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 446.

105 Tal assunto seré tratado no Capitulo 4, 4.1.

106 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 127.

197 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 43.
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os tipos compreender objetos cuja aludida tipicidade aparece em maior ou menor
grau.® De tal forma, pode-se dizer do tipo que é “assim até certo grau” ou que é
assim “mais ou menos.”% Exemplo classico dessa caracteristica é a onerosidade ou
gratuidade dos negocios juridicos: seu maior ou menor grau sera, em muitos casos,
fundamental a determinacéo da incidéncia ou ndo de um regime contratual tipico,

como no caso do negocium mixtum cum donatione.

Ademais, por manter-se a parcela da realidade tomada no tipo como intacta,
sem ser amputada do que o diferencia, como ocorre com o0 conceito, a relagcéo entre
as partes € de coeréncia. Os tipos ‘ndo se relacionam uns com 0S outros
verticalmente, em piramide, como 0S conceitos gerais abstratos, mas sim
horizontalmente, em séries e em planos, e ‘ndo se subsumem uns nos outros, como
0S conceitos gerais abstratos, mas ordenam-se e coordenam-se uns com 0S
outros.”™'® Fala-se, portanto, que suas espécies encontram-se em uma “relacdo
fluida”.** A exemplo do ordenamento juridico, eles mesmos configuram sistemas
moveis de elementos coordenados entre si por um critério diretivo, podendo se

ordenar em séries de tipos, que ser&o sistemas méveis parciais.'*?

Quanto mais abertos forem os tipos, maior a variacdo, tanto das

caracteristicas que lhes compdem, quanto de seu namero. Uma maior abertura

1% DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 128. Interessante a relacéo

que faz Pais de Vasconcelos entre a graduabilidade do tipo e a chamada légica difusa que,
diferentemente da légica tradicional, lidaria melhor com a fluidez tipolégica, baseando-se na
idéia de que os tipos seriam fuzzy sets (‘conceitos difusos’): “A légia difusa ndo sente
dificuldade na operacdo com as fronteiras fluidas dos tipos e, ao admitir a graduacéo e a
modificacdo do juizo de correspondéncia, designadamente entre o caso e o tipo, abre novos
caminhos em matéria de qualificac@o e de concretizacdo. A légica difusa, ao contrario da Idgica
formal, consegue trabalhar com a diferenciacdo entre o centro e a periferia do tipo, com os
juizos de menor ou maior tipicidade, de quase tipicidade e de quase atipicidade e, acima de
tudo, é particularmente adequada para operar com a semelhanca e a analogia. Nesta
perspectiva, os tipos séo ‘fuzzy sets’.” (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos.
Coimbra: Almedina, 1995, p. 31-32).

ENGISCH, Karl. La idea de concrecidn en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee
der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Tradu¢do espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 425.

VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 37-38.

109

110
1 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica atuales (Die idee
der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Traducdo espanhol Juan
Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 423.

12 | ARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Traducdo espanhol Marcelino

Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 439.
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propicia, também, maior graduabilidade. Mas o legislador, com freqiéncia fixa as
notas do tipo através de definicdes legais, tornando o que séo tipos reais abertos,
tipos legais fechados, de modo a permitir maior aproximacao a idéia de conceito e,

por conseqiiéncia, a subsuncéo legal.**®

A caracteristica do tipo cuja nota principal € a elasticidade, permite
compreender gque, gquanto menos pressupostos possuir, mais abrangente sera o
conceito, 0 que ndo necessariamente ocorrera com relacdo ao tipo referido a mesma
realidade. Este continuard sendo tipico apesar da falta de algumas notas
caracteristicas. Enquanto, pois, o tipo seria uma figura elastica, um complexo de
caracteristicas reunindo dados que podem se apresentar com variadas intensidades

sem deixar de ser tipico,’** o conceito apresentaria um ntimero fixo de notas.**

Ha ai, portanto, um intervalo possivel de adaptacdo a descricdo contida no
tipo. Tal constatacdo néao fica, contudo, imune a criticas eis esse juizo de sim ou néo
(exclusdo ou inclusdo absolutos), ser também aos conceitos, muitas vezes,
dificultado na préatica.'*® De toda sorte, o que importa é ter-se presente que a
elasticidade atribuida ao tipo ndo pode ser ilimitada, caso contrario, ndo ha porque
falar-se em tipificar: se ndo houvesse limites a abrangéncia do tipo, tudo na

realidade ja restaria tipificado...

O fato de a teoria tipoldgica ter colocado tal caracteristica em evidéncia,

portanto™*’

, Nos permitiu desenvolver a idéia de que h4 um momento maximo de
maleabilidade, em que ndo mais sera possivel compreender esse objeto como
tipico. E, ainda que algumas vezes seja dificil defini-lo, € ai que se estabelecem as
fronteiras entre o tipico e o atipico, entre o dado real que pode e o que ndo pode ser
lido como tipico. A exemplo do que ocorre com as molas no estudo da Fisica, existe
aqui também um ponto ideal maximo de deformacéo, o qual, uma vez ultrapassado,

deforma a “mola”, alterando sua elasticidade. A essa flexibilidade limitada do tipo,

13 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 40.
114 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 128.

15 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 42.

116 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.185.

U E aqui, ressalte-se, ndo se esta discutindo se é realmente uma nota diferencial relativa a

conceito.
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entendemos chamar, a exemplo do que ocorre no estudo das molas, pois,

coeficiente elastico do tipo™?.

c) Descricéao do tipo versus definicdo do Conceito:

Como consequéncia de sua elasticidade e abertura, os tipos sdo apenas
descritiveis, mas impassiveis de definicdo diante de seus ‘contornos fluidos’. Ja os
conceitos gerais e abstratos ‘enunciam-se e delimitam-se pela definicao’, que é feita
‘pela enunciacdo do género proximo e da diferenca especifica’, pressupondo a
fixidez das caracteristicas. Daquela flexibilidade decorre a impossibilidade de
determinar “onde comeca e onde acaba o tipo, definir seus limites. No seu interior,
as caracteristicas do tipo sdo intermutaveis, sdo substituiveis umas por outras. Os
tipos ‘sdo sistemas moveis’ de elementos ordenados entre si, sob um determinado
critério diretivo.”™'® Essa impossibilidade de definicdo torna inviavel aos tipos a

120 caracteristica exclusiva aos conceitos. Diferentemente, sob analise

subsuncéao
tipologica, os objetos poderéo ter seus dados qualificados e, a partir da qualificacédo

serem ou ndo reconduziveis ao tipo legal.

Essa incerteza quanto aos limites traz a tona o dilema da seguranca juridica,
motivo pelo qual ja foi muito contestada a teoria do tipo dentro da ciéncia juridica. Na
verdade, se de um lado a caréncia de limites rigidos é defeito do tipo, é de outro sua
principal forga. Isso porque, se a presenca de certos elementos nao esclarece
quanto a continéncia a determinado tipo, esclarece quanto a forca das suas
caracteristicas, permitindo melhor operatividade frente a realidade complexa e fluida,

momento em que falha o conceito abstrato.?*

18 Essa idéia deve ser aplicada quando observada a importancia do tipo na aplicagéo do direito

aos contratos atipicos, especialmente quando configurados sob estruturas mistas.

19 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 43; assim
também DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 127.

120 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 42-43,
citando FIKENTSCHER, Wolfgang. Methoden des Rechts. Tubingen, 1977, p. 213.

2L DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 128.
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d) Plasticidade do tipo versus Segmentacao do conceito e a idéia de totalidade:

A continéncia e interacdo com a realidade, caracteristicas do tipo, nao
significam que ele seja pura concre¢do. Pelo contrario: o tipo é também uma forma
de abstracdo. Mas os processos de abstracdo do tipo e do conceito séo diferentes.
Enquanto o conceito compde-se da soma de partes, o tipo forma uma imagem ou
gquadro complexo, com multiplas possibilidades de combinacbes de seus

elementos.

De acordo com Giorgio de NOVA, os dados caracteristicos do tipo se
evidenciam em funcdo de um quadro, apreendido pelos sentidos, renunciando-se a
pretensdo de que todos estes elementos estejam presentes em cada um dos objetos
do grupo que o compbe, e “reunindo-se ndo em uma simples soma, mas
recompondo a imagem intuida.” A énfase do tipo é a apreensao desse quadro, a
imagem que dai se intui, e ndo essa soma de partes.’®® Por tal caracteristica
qualifica o tipo de impregnante, identificando-a a pequena perda de sinais referentes

a realidade.'®

Pedro Pais de VASCONCELOS denomina caracteristica similar por

plasticidade®®

, quando afirma que os tipos “permitem apreender e entender com
particular transparéncia as realidades designadas, discernir os nexos de sentido que
as interligam, e intuir os pontos de vista valorativos e funcionais que Ihes constituem
o cerne.” Por isso a simples soma dos elementos do tipo pode n&o resultar em sua
captacdo como tipico. Diferentemente, a soma dos elementos que compdem o
conceito deve resultar na pertinéncia do objeto aquele conceito; e a auséncia de

gualquer deles, sua excluséo.

Dai deduzir-se que o tipo possui um sentido que lhe é préprio, extraido de

sua totalidade.'® Para LARENZ,'* é essa caracteristica que permite certa variagao

122 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 126-127.

DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 128-129.

124 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 45.
125

123

“Il tipo & quindi un quadro significante, € composto si di parti, mas puo essere colto solo nel suo
complesso. Una pura elencazione di dati caratterizzanti non da mai un tipo: il tentativo di
cogliere il tipo elencandone i singoli dati caratterizzanti sfocia nella trasformazione del tipo in
concetto.” DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 126-127.
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no namero de propriedades que caracterizam a figura, sem que, por isso, devam
estar todos presentes para configurar o tipo. Ele €, pois, um todo, dotado de
significancia e organicidade. H& uma coeréncia interna entre as suas caracteristicas,
que permite sua apreensdo.'?’ Seus dados singulares reunem-se em um processo
de elaboracdo, em funcdo de sua correlacdo, ndo apenas somados, mas
reconduzidos a uma estrutura unitaria,*?® e que inclusive se modifica de acordo com
a diferente configuracdo dos elementos interdependentes e interreferentes*®® que a

compde.

Como forma de pensamento, diferentemente do conceito, clarifica e permite
conservar 0s tracos particulares contidos nessa "unido plena de sentido” por ele
formada, refletindo a natureza do objeto sob o qual se debruca.**® Assim, tanto como
“tipo real normativo” (associando um substrato empirico a um referencial normativo),
guanto em sua concepcao de “tipo juridico-estrutural” (a relacdo de sentido extraida

da harmonia de seus elementos®!

modelo*®?.

), pode ser visto como totalidade e como um

7

Se o tipo possui, assim, uma totalidade de sentido, €, entdo uma estrutura
voltada a uma finalidade. Alterada a finalidade que exerce no mundo dos fatos, ou a

funcdo a que estéa dirigida, altera-se a prépria estrutura do tipo. Diante do tema ora

26 |LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Traducio espanhol Marcelino

Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 452.
12 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 43-44.

128 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 128.

129 O tipo, nesta perspectiva, € um quadro, uma estrutura em que todos 0s momentos, elementos

ou caracteristicas estdo na presenca uns dos outros huma espécie de dialogo em torno de um
ponto de referéncia que constitui o seu cerne.” VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos
Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 44-45.

LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Traducdo espanhol Marcelino
Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 463.

130

31 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Traducio espanhol Marcelino

Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 457.

132 Assim se refere LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Traducéo espanhol

Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 454-456: “El tipo ideal normativo no
quiere ser ‘imagen’ de la realidad, sino ‘modelo’ o también ‘arquetipo’. Também se refere a tipo
como modelo ENGISCH, Karl. La idea de concrecién en el derecho y en la ciencia juridica
atuales (Die idee der konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer zeit). Tradugéo
espanhol Juan Jose Gil Cremades. Pamplona: Universidad de Navarra, 1968, p. 437. A base
do que delinearemos como modelo, aqui, contudo, esta em REALE, Miguel Fontes e Modelos
do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
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estudado, tal idéia sera muito util quando discutirmos os negocios indiretos e as
conexdes funcionais de contratos, a ponto de se verificar em que termos a alteracao

da funcao pode afetar o préprio tipo contratual.

1.3.2. O contrato como tipo e o contrato atipico

Compreendida, pois, a base do pensamento que aqui sera desenvolvido — ou
seja, 0 contrato visto sob o binbmio formado entre autonomia e uma idéia técnica de
tipo — importa, agora, a construcao da nocdo de contrato como tipo bem como a de

tipo contratual.

No sentido em que freqlientemente € empregado, e como de regra assume a
literatura brasileira, o tipo contratual seria nada mais que uma espécie, um modelo
de contrato. A nocao de tipo a que aqui nos referimos, contudo, € mais do que isso:
diz respeito aquela categoria do pensamento ja referida nas paginas anteriores. A
conjugacao da idéia de contrato com a de tipo pode ser, entdo, compreendida sob

diferentes prismas:

a) O contrato em si como tipo:

7z

O instituto do contrato é, ele mesmo, um tipo. Seja assim entendendo-se
como tipo (espécie) de negdcio juridico que, por sua vez, é um tipo de obrigacdo’*,
seja porque dotado das caracteristicas da categoria do tipo. Assim, sdo inerentes a
ele o empirismo, um certo grau de elasticidade e uma estrutura configurada sob uma
idéia de totalidade de sentido. Ainda que se configure como ‘atipico’, pois, o contrato

nao deixara de ser ele mesmo um tipo.

13 CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso. Estructura y funcién del tipo contractual. Barcelona:

Bosch, 1979, p. 19.
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b) O tipo contratual:

Ademais, tomando as diferentes estruturacdes do conteddo do contrato, em
uma espécie de projecdo abstrata de um grupo de casos, temos o0s “tipos
contratuais”. Estes podem ser identificados com molduras das configuragbes
contratuais mais usuais, oferecendo-lhes um modelo regulativo, ou seja, “modelos
dos contratos mais importantes ou mais frequentes, construidos de modo equilibrado
e de acordo com o que é tipico contratar na pratica”.*®*

Tem-se aqui o tipo contratual como um instituto em certa medida — a do seu
“coeficiente elastico” - dinamico, fluido, adaptavel. Na traducédo de LARENZ, “movel”
e “elastico”, especialmente quando se refere ao sentido de totalidade atribuido as
relacbes configuradas em tipos estruturais**>. Ao mesmo tempo, configura-se uma
estrutura, formada a partir de elementos que, pela repeticdo de comportamentos,
sdo tomados da realidade e, conjugados a elementos normativos, formam um

modelo facilitador da atuacao privada no exercicio de sua autonomia.

c) O contrato tipico:

Concretamente considerados, os contratos configurados de acordo com o

136

legalmente™" predeterminado, serdo os contratos tipicos. Assim, € contrato tipico,

na realidade fatica, uma operagdo de compra e venda, de locacdo, etc. Enquanto o
‘tipo de contrato’, pois, € uma abstracdo, verdadeiro modelo, o ‘contrato tipico’ é
aquele que, no mundo dos fatos, foi qualificado, ou seja, enquadrado em algum

dagueles modelos de contrato estabelecidos legalmente.

13 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 90.

135 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia Del Derecho. Barcelona: Ariel, 1994, p. 461.

1% Aqui, quando falarmos de contratos tipicos, estaremos nos referindo aos legalmente tipicos.

Contratos socialmente tipicos serdo considerados por nés como manifestacdes da atipicidade..
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d) O tipo como método de aplicacdo do direito aos contratos concretamente

considerados:

Por fim, o tipo pode ser compreendido no ambito contratual como instrumento
metodolégico para a sua conformacdo e como processo de sua concretizacdo™®’. Ao
mesmo tempo que informa a correspondéncia do caso concreto a um determinado
modelo tipico, o tipo resulta de uma aglomeracdo desses mesmos casos, em
relacdo de interdependéncia reciproca, o que se d4, normalmente, a partir de uma
qualidade ordenante, de cunho axiolégico.'® Esse processo consistira também
assim em um meétodo (tipoldgico) a permitir a interpretacéo e aplicacéo do direito de

acordo com o essa ordenacao.

Para se concluir se um contrato é ou nao tipico, ingressa o aplicador do direito
em sua tarefa de qualificar os fatos que a ele se oferecem. Assim, quando 0s
contratos se apresentam na realidade sob configuracdes nado reguladas por lei,
poderdo ser chamados de atipicos (isso a depender da acepcédo que se confere a

atipicidade, considerando-se a realidade legal ou a social**

). Mas, dependendo da
maior ou menor rigidez com que for fixado legalmente o tipo, ser&d maior ou menor o
grau de exatiddo entre tipo contratual e o contrato considerado tipico**®. Um tipo
contratual mais flexivel podera tornar ténue a linha diviséria entre contrato tipico e
atipico, fomentando mais davidas diante do procedimento de qualificacdo. Ao
mesmo tempo, contudo, podera propiciar uma maior capacidade adaptativa,

oferecendo supletividade normativa a um maior nimero de casos concretos.

137 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 5.

138 «Assim, o tipo € um ‘medium’ da relagdo do caso com o valor, da valoracdo.” VASCONCELOS,

Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 51.

¥ Rui Pinto DUARTE utiliza o termo tipo contratual referindo-se tanto aos tipos sociais como

legais. (Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 42): “Esclarecendo
que julgamos que a palavra “tipo” se deve reservar para os modelos socialmente reconheciveis
da-se a chave da resposta. Para que de “tipo legal” se possa falar ha que poder encontrar na
lei elementos que nos permitam delimitar um modelo que seja reconhecivel fora (e, por via de
regra, antes) do mundo do Direito.”

149 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 43.
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1.3.3. A nocdao de tipo e sua importancia para a idéia de atipicidade

Quanto a lei, no artigo 425 do CC/02, utiliza o termo contratos atipicos, recebe
a racionalidade contida na idéia de tipo, que deve ser compreendida a partir de sua
construcdo técnica. Nao se trata de dizer simplesmente que se podem firmar
contratos ndo pertinentes as denominacfes contidas na lei. Mais do que isso, se
reconhece expressamente o espaco de atuacado normativa dos privados, livres a
determinarem regula¢cBes juridicas atipicas, e para exercerem seu poder

configurador de modelos juridicos.

Partindo-se da idéia de liberdade contratual, portanto, podemos afirmar que a
atipicidade € formada por um binébmio, que se traduz na conjugacdo da idéia de
(ndo) tipo — tomado em toda sua significacdo e também como auséncia de
regulamentacao supletiva, ou melhor, de um modelo legal de contrato — com aquela
de autonomia privada — como instrumentalizadora da liberdade contratual, em sua

esfera de livre configuragdo do conteudo do contrato.

Os tipos contratuais atualmente em nosso sistema encontram, em sua
maioria, as sementes no Direito Romano, cuja acepcdo (tomada sob a otica do
formalismo), ainda que se diferencie de modo significativo da concepcédo atual (que

tem como base o consensualismo®*),

inegavelmente inspirou um modelo normativo
baseado em tipos. Nos primérdios do Direito Romano, portanto, sob a égide da
forma, deixava-se de reconhecer o direito de acdo quando o pacto ndo respeitasse
tais formalidades ou ndo se encaixasse naquelas espécies previstas de

prestacdes'. Tal rigidez, contudo, se foi relativizando com o passar do tempo, em

41 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p.57.
Também BETTI discorre sobre as diferencas do tipo hodierno e do romano, acrescentando,
além da caracteristica formal e de uma funcéo econémico-social tipica (Teoria Generale delle
Obbligazioni. V. lll. Mildo: Giuffré, 1954, p. 6).

Assevera BETTI que, fora desses tipos taxativos ou de suas formalidades necessarias, perdia-
se a essencial eficacia obrigatéria do negécio (Teoria Generale delle Obbligazioni. V. Ill. Milao:
Giuffre, 1954, p. 6.

142



52

especial diante da construcdo de acdes alternativas surgidas primordialmente a

partir das intervencdes pretorianas’*:.

De acordo com Rui Pinto DUARTE, contudo, se quanto a forma os contratos
romanos eram rigidos, encontravam grande elasticidade no tocante ao seu objeto e
causa, podendo, assim, tal caracteristica exercer o papel a que se presta a
atipicidade atualmente.*** Numa linha de raciocinio ligeiramente divergente, Maria
COSTANZA entende que existiriam, sim, contratos atipicos e tipicos em Roma. A
diferenca entre eles, contudo, estaria em que, aos primeiros corresponderiam as
praticas econémicas comerciais, ndo difundidas entre os individuos particulares e,
portanto, privadas de uniformidade; os segundos, em contrapartida, teriam assumido
na praxis uma fisionomia definida, eis serem necessarios e de corrente utilizagdo
pelos individuos singulares. Nesse sentido, a regra no Direito Romano seria mesmo
a da tipicidade. Ela serviria, pois, como um instrumento de garantia, impedindo que
um gualquer se obrigasse perante terceiros sem justificativa, restando protegida pelo
direito somente a atividade que fosse considerada digna. Entende a autora, pois, ser
um ‘erro de perspectiva’ afirmar uma atenuacdo do regime de tipicidade contratual
do direito romano. Para ela, no direito romano, ‘0 problema dos contratos
inominados ndo contradiz o sistema de tipicidade contratual, mas sim é antes a sua
confirmacéo’.”**

Hodiernamente, a regulamentacdo das espécies de contratos se da em
diferentes niveis e de diversas formas. Assim, teremos contratos extensivamente
regulados no Cdédigo Civil, outros apenas superficialmente; certas espécies, ainda,
estardo exaustivamente regradas na legislacdo esparsa e, algumas, somente
sugeridas, nao terdo, efetivamente, um regime legal a ser seguido. Muitos contratos,

ademais, por serem comuns, embora néo legislados, terdo regras sedimentadas na

143 Sobre o assunto, cfr. TALAMANCA, Mario. La tipicita del sistema contrattuale romano. Revista

da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 86, 1991, p. 44-64. Ao afirmar essa
tipicidade forte do Direito Romano, contra uma tipicidade fraca no sistema de direito atual,
alerta para as atenuacdes advindas da evolucdo do sistema Romano, especialmente a partir
das intervencgdes pretorianas.

DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 57-58.

COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffre, 1981, p. 11. Observe-se que a autora
utiliza indistintamente os termos atipico ou inominado.
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pratica ou na jurisprudéncia. Se é verdade, como quer DUARTE® que o problema
estda em “saber qual € o minimo de regulacdo necessario para que se possa falar em
‘tipo legal’, também é verdade que para haver um tipo em sentido lato se prescinde
de qualquer regulamentacéao.

Como visto, o tipo contratual €, ao mesmo tempo um modelo e um sistema
racional de relacbes que formam uma totalidade a partir dos seus elementos
configuradores. J4 se mencionou aqui que, para ser tipo, deve o modelo contratual
ser de certa forma flexivel. Essa idéia esta tanto na raiz da construcdo da idéia de
tipo, quanto na origem de qualquer espécie contratual. Isso porque, antes de
chegarem a ser tipos, o normal € que as “molduras” jA tenham passado pela
provacdo do mundo dos fatos'*’, por isso, possuem certa dinamicidade natural,
configurada seguidamente na chamada tipicidade social.'*® Fala-se, entdo, que

normalmente os tipos sdo quase meros produtos da inducéo.

Efetivamente, os tipos contratuais se formam a partir de uma dada realidade
social. No mundo dos fatos, contudo, ja estdo contidos, naturalmente, certos
regramentos tipicos. Da interacdo entre as necessidades faticas com as normas
existentes, nascem novos tipos sociais que, uma vez legislados, tornam-se também
eles tipos legais. ROPPO™ traduz o fenémeno da formacéo do tipo contratual a

partir da realidade, nessa forma ciclica, que aqui se resume no seguinte quadro:

16 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p.42:
“(...) julgamos que a palavra “tipo” se deve reservar para os modelos socialmente reconheciveis
da-se a chave da resposta. Para que de “tipo legal’ se possa falar ha que poder encontrar na
lei elementos que nos permitam delimitar um modelo que seja reconhecivel fora (e, por via de
regra, antes) do mundo do Direito. (...) O grau de exatiddo das fronteiras entre o tipico e o
atipico depende das caracteristicas formais que se atribuam & prépria nocéo de tipo. Quanto
maior for a rigidez com que se definam os tipos, tanto maior serd a facilidade em tracar as
linhas das fronteiras.” (p. 42-43)

47 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 27-28.

18 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 33.

149 O Contrato. Traducéo portugués (Portugal) Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra:

Almedina, 1988, p. 134.
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NECESSIDADES SOCIO- » TIPOS SOCIAIS
ECONOMICAS
* : |
TIPOS LEGAIS - REGULAMENTACAO
GRADATIVA

Dai ser a formacdo dos tipos guiada essencialmente pela atipicidade —
traduzida aqui como a liberdade de estabelecer o conteddo contratual, que rege o
Direito dos Contratos. Assim, a regulacdo pelos tipos confere uma disciplina aos
contratos, o chamado regime legal, configurando sua tipicidade. Mas o0 tipo
contratual ndo se resume a esse regramento - que em verdade trata essencialmente
de normas supletivas, com algumas insercfes cogentes limitativas — e sim traduz
uma racionalidade ao contrato, como totalidade além — e as vezes aquém - das
normas supletivas para seus efeitos ndo previstos expressamente™°.

Se a tipicidade configurou um dia um sistema fechado na relag&o interprivada,
hoje, num sistema de liberdade de criacdo contratual, ela ainda perdura, exercendo
um papel indispensavel de suporte a autonomia privada. Os modelos legais tipicos
asseguram, em certa medida, uma regulamentacdo adequada as relacdes mais
frequentes, poupando aos sujeitos tempo, sem deixar de considerar seu carater

leigo na producéo normativa, facilitando o exercicio de sua autonomia***, ainda que

1% por isso, como esclarecido no item 1.2.2, falar-se em um tipo de contrato ou tipo contratual é

falar-se do modelo, de uma descricdo da realidade, enquanto falar-se em um contrato tipico
significa que determinado contrato do mundo dos fatos se encaixa adequada e suficientemente
no regime estabelecido para aquele tipo.

1 MAJELLO, Ugo. | problemi di legittimita e di disciplina dei negozi atipici. Rivista de Diritto Civile,

parte |, a. 32, 1987, p. 489.
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a oposicao entre o tipico e atipico denote, de certa forma, o conflito entre o que é
|,152

‘normal’ ou ‘anorma

E esse processo de formacdo de tipos ndo é pura autonomia. Ele recebe a
influéncia de fatores heterbnomos, tais como as decisdes jurisprudenciais ou a
elaboracdo de normas preventivas que distam da pratica social, contrapondo-se ao
poder negocial, ou conformando-se de acordo com praticas de sistemas legais
estrangeiros. Indispensavel, portanto, a afericdo do papel dos usos e dos costumes
na formagéo dos tipos contratuais.

Exercendo-se, pois, a liberdade contratual dentro de uma realidade normada
e, considerando-se que, no Direito, como na natureza “nada se cria: tudo se
transforma”, os tipos contratuais, combinando-se e intercruzando-se, séo, ainda, o
grande substrato sob o qual se criam novos tipos contratuais ou contratos atipicos.
Servem, pois, como verdadeira fonte ou matéria prima para a atuacdo da liberdade
contratual manifesta também sob forma de atipicidade. Poucos serdo, portanto, 0s
contratos totalmente estranhos aos tipos legais, correspondendo ou, ao menos,
possuindo afinidades com um (ou mais do que um) tipo legal.*** Assim, quando se
fala de atipicidade, neste trabalho, se tem por referéncia toda essa dimensao criativa
exercida sob a realidade que se apresenta, incluindo-se, nessa esfera, os chamados

tipos sociais de contratos.

hY

Inegavel, assim, a utilidade da idéia de tipo a atuacdo da atipicidade
contratual, especialmente se considerarmos trés de suas caracteristicas
fundamentais — abaixo nomeadas —, ainda que se diga que nao determinam a
independéncia teérica da categoria do tipo relativamente ao conceito™*. O papel do
instituto, portanto, e de seus teorizadores pode ser compreendido pela 6tica de

terem colocado em foco tais notas tomadas da realidade fatica.

Assim, a idéia de elasticidade, que aqui sera lembrada como “coeficiente

elastico do tipo”, servird, no processo de aplicacdo do direito, até certa medida como

132 BRECCIA, Umberto. Le nozioni di “tipico”e “atipico™ spunti critici e ricostruttivi. Tipicita e

atipicita nei contratti. Quaderni di Giurisprudenza commerciale, v. 53. Mildo: Giuffre, 1983, p. 4.

%% DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 40-41.

% Assim compreendido por Humberto AVILA. Sistema Constitucional Tributario. S&o Paulo:

Saraiva, 2006, em especial p. 201.
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utilizacdo da regulamentacédo tipica a supletividade normativa de contratos tipicos.
Ja a idéia de “tipo-frequéncia” é util na configuracdo de tipos de contratos
(especialmente da atipicidade sob a forma de tipos sociais) contribuindo, ainda, para
tomada de consciéncia da importancia dos costumes e dos usos do trafico no seu
processo hermenéutico. Por fim, a idéia de “tipos juridico-estruturais”, dotados de
uma “totalidade de sentido” evidencia tanto que os tipos atuam como modelos —
sejam empiricos, sejam normativos - quanto o fato de ser impossivel abstrair-se de
um unico elemento seu a racionalidade total do contrato. Dai porque os indices de
tipo terdo de ser tomados conjuntamente no processo qualificatorio, sendo
inadequada a utilizacdo de um indice, como muito se pretendeu fazer com o recurso
a causa, para o enquadramento tipico ou atipico dos contratos, sem deixar, contudo,
de enfatizar o importante papel da fungcdo nesse processo.
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2. AS DIFERENTES CONFIGURACOES DA ATIPICIDADE CONTRATUAL

A liberdade de estruturacdo do contetdo contratual, manifesta como
atipicidade, trabalha, como visto, com o substrato fatico e normativo existente na
sociedade. O que teremos configurado como manifestacbes atipicas, pois,
dificilmente serd pura inovacdo. O exercicio da criatividade dos privados se da
exatamente em torno de figuras ja sedimentadas e até mesmo vulgarizadas na
pratica social. Por isso, atipicidade, como “autonomia privada re-significada”, é
resultado da mescla de todos esses elementos da realidade, seja combinando
diferentes tipos contratuais para a formacgéo de novos contratos, seja apenas unindo
funcionalmente tipos contratuais, seja, ainda, na utilizacdo de uma estrutura tipica

conhecida tendo em vista fins diversos dos previstos.

Aqui sera considerada, pois, uma noc¢ao ampla de atipicidade, que vai muito
além dos chamados contratos atipicos puros, se é que tal figura é de fato verificavel
na realidade. Alargando-se a racionalidade inerente a atipicidade, abandona-se aqui
a nocao de tipo contratual como simples estrutura normativa, formada de elementos
essenciais. Se o0 contrato como tipo juridico-estrutural € uma totalidade, e, enquanto
tal, dotado de sentido, entdo a alteracdo de sua finalidade é capaz de provocar
modificacbes que, se ndo sdo propriamente estruturais™®, atingem o amago de sua

racionalidade. Logo, geram atipicidades.

Pode-se, pois, falar da atipicidade visando diferentes significacdes. Assim, um
contrato podera ser considerado atipico, em sentido amplo ou legalmente atipico,

sempre que nao houver em lei um nomen iuris e uma regulamentacdo especifica

156

para ele. Sob essa otica, assume semelhante pecha a de inominado~", servindo a

155 A espanhola Maria del Carmen Gete-Alonso y CALERA. (Estructura y Funcion del tipo
Contractual. Barcelona: Bosch, 1979), com a finalidade de afastar a identificagdo do tipo com a
causa como fung¢do econdmico-social do contrato defende em sua tese que o tipo € a estrutura
contratual, ndo se confundindo com a funcdo ou finalidade. Contudo, cai em contradi¢cdo
guando admite que a modificagcao da fun¢éo causa alteracao estrutural do contrato.

156 Aqui se mencionard sempre atipico e ndo inominado, pois se considera que o nomen iuris é
apenas mais um indice do tipo, o que ndo resultara na necesséaria qualificacdo como tal;
ademais, a existéncia em lei de um nome néo significa, necessariamente, a existéncia de uma
disciplina legal, de um regime contratual; por fim, aqui se pretende vincular o tipo a teoria
tipolégica, especialmente diante da sua utilidade apontada no capitulo 1.
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atipicidade para situacdes nas quais, ainda que haja uma tipificacdo social (ou seja,
guando, mesmo que correntemente utilizado, e, muitas vezes, sedimentado seu
modus operandi social em termos de usos e costumes), ndo tenha o contrato um
regime legal especifico. Por essa perspectiva, o contrato socialmente tipico seria

atipico em sentido lato.

Também assim podem ser tidos por atipicos os contratos de tipos modificados
ou de tipo misto. Isso porque, na realidade as atipicidades aparecem em maior ou
menor grau na medida em que se apresentam e se mesclam elementos, nunca
como resultado de uma operacdo matematica. Pelo contrario, e € aqui que entra a
importancia da idéia de tipo mesmo diante das atipicidades, o que ocorre esta muito
mais a admitir insercbes de mais ou menos: as fronteiras entre o tipico e o atipico
sdo de fato indefinidas e é esta nota caracteristica que evidencia o fato de que
instituto do contrato se adapta bem a categoria logica do tipo. Nesse sentido,
entende-se que € possivel falar em atipicidade contratual também quando
simplesmente ha insercdo de clausulas estranhas a uma determinada espécie de
contrato ou até mesmo quando advém da interdependéncia formada por unides ou

redes contratuais.

2.1. As combinacdes de contratos e 0s contratos atipicos mistos

Se o0 contrato atipico em sentido estrito puder ser somente o modelo

totalmente original®®’

, Ou atipico “puro”, e tipico somente aquele perfeitamente
encaixado no modelo legal, teremos nesse intersticio uma multiplicidade de
configuracdes, combinacdes, que podem ser consideradas atipicas em sentido lato.
Normalmente, portanto, os contratos ditos atipicos sdo constituidos a partir de um ou
mais tipos que sdo combinados ou modificados a fim de que satisfacam os
interesses contratuais das partes. Estes sdo os chamados contratos mistos, que nao

formam, em verdade, um tertium genus em relacdo aos contratos tipicos e aos

157 Assim, AZEVEDO, Alvaro Vilaga. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2002, p. 135.
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atipicos. Os contratos mistos sdo atipicos, embora estejam mais proximos dos

tipicos do que os contratos atipicos puros.'*®

Tomados, pois, em uma acepcdo ampla, serdo considerados mistos todos
aqueles contratos que unem uma pluralidade de tipos formando um Unico contrato,
ou seja, cujos elementos essenciais vém regulados, total ou parcialmente, em
disposicdes relativas a diversos tipos legais de contrato.’®® Dentro do género
“contratos atipicos”, portanto, os contratos mistos diferenciam-se em tese dos
atipicos puros “por serem construidos por referéncia a tipos que foram modificados

ou misturados”*®®

suscitando problemas préprios de determinacdo do regime. Os
contratos mistos, embora sejam atipicos, permitem maior afericdo acerca da
utilizacdo dos modelos regulativos tipicos que a ideal espécie atipica pura na
procura da solucdo das questdes suscitadas pela integracdo e interpretacdo das

estipulacdes das partes.

Héa duas formas fundamentais de se construirem contratos atipicos mistos. Na
primeira delas isso se da a partir da eleicdo de um tipo contratual que
desempenhara o papel de instrumento de base, e, pois, tendo sua disciplina como
referéncia legal, acrescentando um pacto de adaptacdo em que se estipulam
clausulas modificativas. Na segunda, conjugam-se mais de um tipo, sem que haja

um como referéncia: sua base sera uma pluralidade de tipos. ***

De acordo com essas duas construgdes, iniciar-se-a por estuda-los elencando
de acordo com as suas classificacfes classicas, considerando-se especialmente a
doutrina de Ludwig ENNECCERUS'®?, por seu pioneirismo ao apontar as diferentes
configuragbes de contratos mistos. Podem, assim, ser mistas tanto as figuras
formadas a partir da mescla de clausulas de dois ou mais tipos; de modelos tipicos

com insercdo de clausulas criadas pelas partes; ou, ainda, meras unibes de

158 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 213.

159 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Traduc¢do Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 7-8.

160 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 214.
161 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 226-227.

162 A doutrina costuma basear sua classificacdo na conferida pelo jurista alemao Ludwig
ENNECCERUS, fundamentada a partir do 8100 (8323) do seu Derecho de Obrigaciones.
Tradugdo espanhol Henrich Lehmann. Buenos Aires: Bosch, 1948, v. 2., t.2., p. 5-14.
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contratos “colados” em sua totalidade.'®®* De acordo com essas caracteristicas e por
se entender que a aplicacdo do direito poderia de certa forma guiar-se por esta
classificag@o colocou-se em evidéncia trés configuracdes basicas de combinacéo de

elementos tipicos na formac&o de contratos mistos*®.

2.1.1. Contratos combinados ou contratos gémeos.

Quando um dos contratantes se obriga a multiplas prestacdes principais, que
correspondem a diferentes tipos de contrato, enquanto o outro contratante
compromete-se a uma unica contraprestacao temos o que a doutrina classifica como
contratos combinados ou gémeos.’®® Tais contratos sdo integrados de varias
prestacdes pertencentes a diferentes tipos de contratos, mas unidas entre si ou
combinadas de maneira que nenhuma configura como prestacao principal.*®® N&o se
tratam de dois contratos unidos entre si, mas de tipos de contratos mesclados e
distintos no pdélo obrigacional referente a um dos contraentes, diante de prestacao

caracteristica de um unico tipo no polo oposto.

163 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 45.

164 Jodo de Matos Antunes VARELA resumiu a classificacdo em trés grupos: “a) No primeiro,
cabem os contratos em que um dos contraentes se obriga a varias prestacdes,
correspondentes a tipos contratuais diferentes (ex.: contrato de hospedagem ou de pensao,
locacao de casa mobiliada, aluguel de cofre em casa bancaria);

b) No segundo, incluem-se 0s contratos em que a prestacdo de um dos contraentes integra certo tipo
contratual e a contraprestacéo preenche um tipo contratual diferente (ex.: contrato com porteiro
em que a prestacdo de servicos do porteiro corresponde a locacdo do imével, por parte do
dono do prédio; cedéncia de um terreno em troca de parte do imével que o adquirente nele
promete construir em que a venda de um dos lados corresponde a empreitada com materiais
fornecidos pelo empreiteiro do outro);

) ao terceiro grupo pertencem, finalmente, os casos em que um dos contratos é o instrumento de
realizacdo do outro, sendo através da conformacao especial operada nos elementos essenciais
de um deles que o outro vem a ser plasmado. (ex.: negécio misto de doacéo: A vende a B por
40, um prédio que vale 80, com a intencdo de o beneficiar gratuitamente; contrato de
sociedade em que a reparticdo dos lucros € intencionalmente convencionada em termos de
beneficiar um dos sécios).” (Contratos Mistos. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, v.
44, 1968, p. 143-168, p. 150-151)

165 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Traducdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 8.

166 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tradugdo Jaime Santos Briz. Madri/Espanha:
Editorial Revista de Derecho Privado, T. Il, 1959, p. 9.
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O exemplo classico dessa espécie mista € o caso da hotelaria, em que hotel
oferece hospedagem, alimentacdo, servicos de arrumadeira, etc., em troca de uma
Unica contraprestacéo: o preco. ENNECCERUS’ sustenta, em regra, a extingdo
conjunta das obrigacBes nessa espécie de configuracdo de contrato, conquanto
possa haver casos em que, aplicando-se as normas relativas a cada tipo em sua

prestacdo caracteristica, haja extingdo parcial do contrato.

Mas se a prestacdo em um dos polos é Unica (ex.: no caso do hospede), sera
também em regra indivisivel e, pois, no maximo passivel de redugdo proporcional.
Assim, se o0 hotel ndo prestar a alimentacdo devida, ou condi¢cdes de higiene
adequadas, parece justo que o hdéspede peca uma reducdo proporcional no preco.
Contudo, no caso inverso, apontado pelo autor, em que o hotel somente poderia
reter bens depositados pelo héspede diante do ndo pagamento pela hospedagem e
nao pelo inadimplemento relativo a alimentacdo néo parece possivel, pois no polo
inadimplente (hdospede) ha uma Unica prestacéo, que, ainda que paga a menor, nao
pode ser dividida entre as prestagcbes conjuntas do hotel (a divisdo seria,
novamente, no maximo proporcional). Se for possivel separar o adimplemento,
atribuindo preco separado a cada prestacdo tipica do hotel (ex.: contratacdo do
servico de lavanderia do hotel) ja estaremos diante de conexdo de contratos e néo

de contratos combinados.

Em julgado do TJ/RS identificou-se caso que se compreende como de
contratos gémeos na relacdo denominada “Contrato de autorizacdo de venda a
termo de compromisso”. Ali foram combinadas, em um dos pdlos contratantes,
caracteristicas de corretagem e de mandato, enquanto no outro somente h&

prestacéo pura, configurada na remuneracéo pelo servico.'®®

167 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Traducdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 9.

188 TJ/IRS, AC 586013740, 32. Camara Civel, Rel Des. Egon Wilde, j. 26/06/1986: “Acdo de
indenizacdo. Contrato de autorizacdo de venda a termo de compromisso. definicdo juridica.
Contrato atipico, com elementos de corretagem e de mandato. (...)"
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2.1.2. Contratos mistos em sentido estrito.

Quando o contrato é basicamente de um tipo, mas contém um elemento
caracteristico de outro tipo contratual diz-se dele que é misto em sentido estrito.

169

Esses contratos podem ser também chamados de tipo modificado™", porque contém

um elemento de outro tipo capaz de alterar essencialmente o tipo fundamental.

LARENZ se refere a esses contratos como fundidos ou por assimilagdo de
tipos, pois nao se trataria aqui apenas de combinar entre si duas ou mais prestacoes
pertencentes a diferentes tipos contratuais a fim de que sejam cumpridas por um dos
polos contratantes, ou que se troquem prestacdes de diferentes tipos, mas sim que a
prestacdo homogénea ou unitaria de uma das partes manifesta-se totalmente como
pertencente a dois ou mais tipos (ndo excludentes reciprocamente), ou ainda com
carater atipico, como no caso do contrato de obra assumido como gestdo de
negocios; ou, ainda que uma delas seja realmente una e indivisivel, pertence em
parte a um tipo e em parte a outro, segundo cotas diferenciadas por seu valor, como

no caso da doacdo mista.'”®

A doutrina aponta para estas espécies com a solucdo da teoria da
absorcédo'’*, sugerindo a aplicacdo das regras dispositivas do tipo principal, e,
quando o sentido do conjunto permitir, por meio de interpretacdo complementadora,
utilizar no que h& do outro tipo as disposicdes a ele atinentes. Assim, por exemplo, 0
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, considerou misto um contrato de locacéo
de estande com participacdo em feira artesanal sujeito a aprovacdo da organizacao
pelas caracteristicas especificas do artesanato produzido (modificando, pois, a
esséncia do contrato).’’>. A insercdo do elemento de apreciacdo e selecdo de

169 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 229-230.

170 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tradug¢do Jaime Santos Briz. Madri/Espanha:
Editorial Revista de Derecho Privado, T. Il, 1959, p. 10.

171 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Tradug¢do Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 9-10. A doutrina serd abordada no capitulo 3 deste trabalho.

172 Responsabilidade civil. Contrato misto. Locacdo de estande e participacdo em feira de

artesanato. Deveres autbnomos, indispensaveis a plena realizagdo do programa contratual.
Notificacdo e diligéncias para o cumprimento. Exercicio regular de direito. Segundo o principio
da boa-fé objetiva, as partes se vinculam as obrigacbes decorrentes do objetivo sécio-
econbmico do contrato, ainda que nado contidas na literalidade das clausulas. A naotificacéo e
diligéncias para cumprimento do programa contratual ndo caracterizam ilicito, e, portanto, ndo
conferem ao contratante infiel direito a reparacdo dos danos correspondentes, salvo se
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materiais a serem expostos, além do contexto colocado pela teméatica da feira e
transitoriedade da vigéncia do contrato colocam, de fato, elemento estranho ao
contrato de locagéo, capaz de modificar a sua esséncia e, portanto, transforma-lo
em um contrato de carater misto em sentido estrito. Também é misto em sentido
estrito o chamado comodato modal, em que o modo retira do contrato a

caracteristica de gratuidade a ele inrerente.!”

SituagBes interessantes podem surgir se a propria lei € que veda a mescla
entre os tipos contratuais. Assim ocorreu hum caso também julgado pelo Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul*™

, em que fora firmado um Contrato de “Arrendamento
Rural para Fins de exploracdo agropecuaria” (descrito no art. 3° do Decreto n°
59.566/66'°), que incluia clausula caracteristica de contrato de “Parceria Agricola”
(art. 4°, Decreto n° 59.566/66''°). O que diferencia a parceria agricola do
arrendamento rural € que naquela partilham-se lucros e riscos advindos do caso
fortuito ou forca maior, enquanto no arrendamento o pagamento independe do

sucesso do empreendimento. Mas o art. 6°*”’. do mesmo decreto veda a conjugacao

promovidas com intencéo de prejudicar ou com excesso. Apelagdo Provida E Recurso Adesivo
Desprovido. (TJ/RS, AC. 70002199198, Relator: Des. Mara Larsen Chechi, 2003)

Comodato modal — multa. 1. Ndo repugna ao Direito Brasileiro o comodato modal em que o
instrumento respectivo pactuou contraprestacbes a favor do comodante; 2. Jungido a uma
promessa de compra de mercadorias do comodante, celebrado por outro instrumento no
mesmo dia, o comodato ndo pode ser cindido, por que ambos 0s contratos integram um
negoécio juridico complexo, legitimo, em face da autodeterminacéo individual de ambos os
contratantes. 3. Na pior hipétese, em tais circunstancias, o comodato ter-se-a transubstanciado
em contrato inominado ou atipico, mas licito e eficaz. (STF, Al 62.684 — PR, Rel. Aliomar
Baleeiro, 18/03/1975). Na espécie, ainda que admita a possibilidade legal de configuracéo de
tal contrato, o julgador encontra dificuldades em sua qualificagcdo, recorrendo a autonomia
privada (aqui entendida como “autodeterminagdo”) para justificar a elei¢cdo da figura contratual.

174 TJ/RS, A. C. 70003416500, Relator: Des. Mara Larsen Chechi.

175 Dec. 59.566/66, art. 3°: “Arrendamento rural é o contrato agrario pelo qual uma pessoa se
obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de imdével rural, parte ou
partes do mesmo, incluindo, ou ndo, outros bens, benfeitorias e ou facilidades, com o objetivo
de nele ser exercida atividade de exploracdo agricola, pecuaria, agroindustrial, extrativa ou
mista, mediante certa retribuicdo ou aluguel, observados os limites percentuais da lei.”

173

176 Dec. 59.566/66, art. 4°: “Parceria rural € o contrato agrario pelo qual uma pessoa se obriga a
ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, o uso especifico de imovel rural, de parte ou
partes do mesmo, incluindo, ou n&o, benfeitorias, outros bens e ou facilidades, com o objetivo
de nele ser exercida atividade de exploracéo agricola, pecudria, agroindustrial, extrativa vegetal
ou mista; e ou lhe entrega animais para cria, recria, invernagem, engorda ou extracdo de
matérias-primas de origem animal, mediante partilha de riscos do caso fortuito e da for¢a maior
do empreendimento rural, e dos frutos, produtos ou lucros havidos nas propor¢des que
estipularem, observados, os limites percentuais da lei (art. 96, VI, do Estatuto da Terra)".

177 Decreto n° 59.566/66, art. 6°: “Ocorrendo entre as mesmas partes e num mesmo imével rural
avencas de arrendamento e de parceria, serdo celebrados contratos distintos, cada qual
regendo-se pelas normas especificas estabelecidas no Estatuto da Terra, na Lei n°® 4.947-66 e
neste Regulamento”.
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dos dois contratos em um uUnico instrumento, a fim de remeter cada uma das
espécies contratuais a seu regime proéprio. Trata-se da instituicdo de um limite ao
exercicio da autonomia privada como manifestacdo da atipicidade contratual. A
decisdo, afastando a possibilidade de existir ai um contrato misto, entendeu de toda
sorte tratar-se de prestacao tipica de contrato de parceria, e a sua eficacia - o que
nao esta expresso na decisdo - indica o abandono do regime contratual estipulado

(sob 0 nomen iuris de arrendamento) para a aplicagéo do regime tipico (parceria).

2.1.3. Contratos duplo-tipo ou tipo multiplo*®.

Ha contrato duplice, de duplo-tipo ou de tipo mdultiplo quando ocorre um
encaixe em um unico contrato de contetudo total de dois ou mais tipos diversos ou,
ainda, de tipos legais e outros configurados atipicamente. Assim, neles se
interconectam prestacdes que pertencem a tipos contratuais distintos, mas que se
pretende sigam em cada parte o tipo a que se referem.

Em tese, a eles podem ser aplicadas, entdo, tanto as regras de um como de
outro contrato, na medida da identidade de suas prestacdes com um determinado
tipo, de maneira imediata, sustentando-se a analogia,'” por combinac&o dos tipos
de referéncia.'® Como exemplo, numa alienacdo de coisa em troca de prestacédo de
servico, o alienante responderia pelo vicio da coisa de acordo com a disciplina da
compra e venda e o prestador de servi¢cos, de acordo com as normas atinentes ao
tipo prestacdo de servigos. Mas, ao mesmo tempo, o alienante tem direito aos
servigos contratados e contrai obrigagbes que incumbem ao seu titular. Diante de

dificuldades na aplicacdo do Direito, pois, sempre sera necessario verificar a norma

178 O termo tipo multiplo € de VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra:
Almedina, 1995, p. 229-230.

179 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Traduc¢do Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 10: O exemplo classico utilizado é a prestagéo de servicos de
portaria em troca de habitacéo, que hoje sequer seria possivel dadas as normas trabalhistas.

180 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 229-230.
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mais adequada ao caso, tendo em conta o sentido especial, finalidade e carater total

do contrato.®*

Seria de duplo-tipo, por exemplo, a conjugacdo de caracteristicas de
comodato com as de prestacéo de servigo. O Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul julgou caso em que, embora néo tenha reconhecido a hipotese no caso concreto
por falta de provas, admite a atipicidade da configuracdo de um empréstimo de
maquina betoneira contra a prestagdo de servigos futuros de construgdo de obra no
local (mas n&o fala em contrato misto de duplo-tipo).*®? Outro caso de duplo-tipo é a
“autorizacdo de venda a termo de compromisso” que conjuga num negoécio unico

corretagem e mandato.

2.1.4. Contratos tipicos com prestacdes subordinadas de outra espécie.

E possivel, ainda, que a uma prestagéo principal, absolutamente tipica, se
una outra acessoria e também totalmente tipica, tendo, diante da relacé@o obrigatoria
somente uma importancia subordinada.'’®® Para ENNECCERUS, esta espécie se
diferencia dos contratos mistos porque aqui existe um Unico contrato com um
contetdo principal que se encaixa, globalmente considerado, dentro de um Unico
tipo (o tipo béasico), ainda que abrigando uma prestacdo subordinada ao fim
principal, e que se regula dentro de outra espécie contratual. Uma vez que a
prestacdo estd subordinada ao fim principal do contrato, ela ndo pode alterar a

natureza geral do instituto, dai sustentar-se ndo se tratar de contrato misto neste

181 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducdo Jaime Santos Briz. Madri/Espanha:
Editorial Revista de Derecho Privado, T. II, 1959, p. 10.

182 AC 500427414, TJ/RS, 23. Camara Civel, Rel Des. Manoel Celeste dos Santos, j. 22/06/1983.
“Indenizagdo. Cessdo por empréstimo. Contrato atipico e locagdo de coisa. Se a inicial ndo
esclarece suficientemente tratar-se o contrato referente a cessdo de uma maquina betoneira,
por empréstimo, ou contrato atipico, com promessa de outros servigos, como contraprestagdo
para execucdo pelo proprietario, ndo subsiste razdo para que o juiz interprete o contrato como
de locacdo de coisa (...)."A espécie resvalaria quem sabe para um contrato atipico por se
constituir a contraprestacéo numa possibilitacdo a prestacdes de servigos. Todavia, (...) ndo ha,
nem na inicial, nem na prova produzida, uma certeza da natureza, da espécie, do alcance
destes servigcos que seriam prestados pelo autor, sob comando da ré, nem o elemento principal
da data de inicio destes servigos (...)"

183 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tradugdo Jaime Santos Briz. Madri/Espanha:
Editorial Revista de Derecho Privado, T. Il, 1959, p. 8.



66

caso™®*. O exemplo classico é a compra e venda de gréos com a concessdo de uso
de sacos para armazenagem, que nao deixaria, por tal circunstancia de ser simples

contrato de compra e venda.

Em tese, as normas aplicaveis serdo as do contrato base, podendo-se utilizar
complementacdo analogica para buscar aplicacdo daquelas do tipo referente a
prestacdo subordinada no que lhe diz respeito, desde que isso ndo afete a finalidade

principal do contrato.
Ha duas classes de contratos com prestacdes subordinadas:

(a) Quando o contrato tipico obriga a uma prestacdo subordinada ao seu fim
principal, mas s6 determina esta prestacdo de uma maneira completamente geral*®>.
Ha um dnico contrato, mas com prestacbes que podem ser tratadas,
analogicamente, como de outro tipo contratual, v.g., ha dacado de bens como aporte

societario.

(b) O contrato tipico ele mesmo néo obriga a esta prestacdo subordinada, que
se baseia somente no convencionado. De qualquer forma, deve estar subordinada
ao fim principal do contrato, o que pode ocorrer em dois casos: (i) se essa prestacao
€ secundaria relativamente ao fim principal do contrato (Ex.: arrendamento e
prestacdo de servicos domeésticos). (i) se sua importancia ndo é autdbnoma, mas
somente a de facilitar a obrigac&o principal. E, pois, um meio para a sua realizag&o.

(Ex.: utilizacdo de materiais proprios na realizacdo de servico).'?®

2.1.5. Apreciacao critica.

Dizer que ha contrato misto ndo é dizer que ha concurso de normas, de

qualificacbes. Na verdade, o contrato misto ndo corresponde de fato a nenhum dos

184 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Traducdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 11.

185 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Traducdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 12.

186 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Tradugdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 13.
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tipos de que é mistura, apenas possuindo aspectos deles.'®” A idéia de totalidade de
sentido dos tipos impede a aplicacdo das normas dos diferentes contratos como se
fosse um simples somatério ou uma combinacdo de elementos contidos em cada

tipo que apresenta semelhancas.

Ainda que a identificacdo dos elementos estruturais tipicos que formam tais
contratos possa auxiliar no processo de aplicacdo do direito, muitas vezes essa
construcdo ndo sera determinante, ou perdera importancia na evolucdo de sua
utilizag&o. Isso porque, na medida em que o sentido recebido pelo contrato como um
todo é apreciado, seja de acordo com a funcédo a que se destina, seja tomando-se-0
a partir de seu préprio processo de formacdo como tipo social, seja pelo seu
funcionamento na realidade pratica (usos) ou, ainda, pelas modificagcBes impostas
pela apreciacdo jurisprudencial ou legislativa, o contrato misto se liberta dos seus

tipos formativos.

LARENZ, com efeito, faz especial adverténcia no sentido de se evitar a
aplicacdo esquematica das normas dos tipos contratuais quando o contrato
contenha elementos tipicos mas forme um todo unitario'®, até porque, em alguns
casos, as combinacdes tao frequentes os tornam contratos “mistos tipicos” e, pois,

mais adequado buscar solu¢des nos usos do trafico.

2.2. Aracionalidade atipica dos negécios juridicos indiretos e fiduciarios

De acordo com ASCARELI*®, independentemente de sua origem histérica, na
evolucdo de qualquer instituto juridico, ele se revela “capaz de novas funcdes, de
novas aplicagcdes, embora conservando elementos de sua estrutura originaria.” E,

com efeito, como ocorre no caso descrito dos contratos mistos, verdadeiras

187 Para Rui Pinto DUARTE (Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p.
48-50), “na medida em que esta proximidade [dos tipos de contratos] s6 por si ndo determina o
regime aplicavel — jA que a submissao a esses tipos s6é pode ter lugar por via analégica — e
este regime € idéntico ao dos demais contratos atipicos, a modalidade acaba até por nao
merecer autonomia dogmatica.”

188 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducdo Jaime Santos Briz. Madri/Espanha:
Editorial Revista de Derecho Privado, T. Il, 1959, p. 7.

189 ASCARELI, Tulio. O negécio Juridico Indireto. Lisboa: Jornal do Foro, 1965, p. 9.
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adaptacBes estruturais dos tipos existentes para a consecucdo de diversas
finalidades ou conjugacéo de escopos multiplos. Também o €, no caso dos negocios

juridicos indiretos em sentido estrito e nos negdcios fiduciarios*.

2.2.1. Negadcios Indiretos.

Os negdcios juridicos indiretos integram a gama de figuras heterogéneas,
“que participam ao mesmo tempo de certa tipificacdo legal e de uma vida

extravagante e anémala™*®*

, prova de que o direito vivo ndo pode ser compreendido
em uma ldgica estritamente formal. Por meio de negdcios juridicos indiretos, “as
partes recorrem a um determinado negdcio juridico, mas o escopo pratico Ultimo a
que se propdem ndo € o normalmente obtido através do negdcio adotado”, visando
“consciente e consensualmente, fins diversos dos tipicos da estrutura do negdcio
adotado”, e escolhendo, ndo por acaso o tipo juridico, mas, normalmente, na

“intenc&o (...) de se sujeitarem, (...) também & disciplina do negécio adotado™*?

Logo, as partes submetem, a priori, o fim econbmico pretendido aquele
negocio que se volta a uma funcdo imanentemente diversa, levantando a questéao
acerca da compatibilidade entre meio (contrato) e utilidade (fim) almejado.
Entretanto, o apontado “fim indireto” deve “possuir capacidade funcional’, ou seja,

idoneidade para constituir “negocio juridico diferente daquele que as partes (...)

% parte da doutrina considera os negécios fiduciarios como uma das espegies mais freqiientes

de negdcios indiretos, pois também neles havera um desvio em relacéo ao tipo de referéncia
que consiste numa desarmonia entre o fim e a funcdo estrutural do negdécio. Assim,
ASCARELI, Tulio. ASCARELI, Tulio. O negécio Juridico Indireto. Lisboa: Jornal do Foro, 1965;
RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Traducdo espanhol L. Rodriguez-Arias.
Madri: Revista de Derecho Privado, 1953. Nao é pacifica, contudo, tal caracterizacdo. Em
sentido contrario, cfr. CARVALHO, Orlando de. Negécio Juridico Indireto. Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, suplemento X, 1951, p. 1-149, p. 98-111.

CARVALHO, Orlando de. Negdcio Juridico Indireto. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, suplemento X, 1951, p. 1-149, p. 3. Mesmo assim, qualifica tais
negdécios como integrantes da categoria dos tipicos (p. 5).

192 ASCARELI, Tulio. O negécio Juridico Indireto. Lisboa: Jornal do Foro, 1965, p. 10.

191



69

quiseram atuar”, o que pode importar modificacbes ndo previstas no emprego

normal do negécio adotado.*®

O negdcio indireto em sentido estrito se distingue dos negocios simulados
exatamente pelo sério e efetivo querer perseguido pelas partes e dos fiduciarios (na
visdo romanista) pela despropor¢cdo neste existente entre meios e fins, como se
verda. Diferentemente do que ocorre nos contratos mistos, nos negoécios indiretos nédo
h&, a principio, modificagdo do contetdo estruturalmente tipico: o que ocorre é um
desvio do fim em relacdo a funcéo tipica. E, diga-se, se muitas vezes, o fim almejado
€ analogo ao de um outro negocio; outras tantas vezes, ndo ha estrutura tipica

prépria no sistema juridico.

Tais nego6cios podem ser constituidos de diferentes formas: podem
simplesmente buscar o fim indireto por circunstancias de fato; podem ser
construidos por negocios unicos ou uma pluralidade de negécios que permitem as
partes, combinando-os, alcancar o escopo indireto visado; ou ainda, por meio de
instrumentos contratuais atipicos, com clausulas acessérias, ou concorréncia de
varias prestacdes diversas das que sao tipicas ao negocio adotado. Mas distinguem-
se fundamentalmente dos contratos mistos porque “a causa do negocio indireto é
sempre individualizada per relationem a do negdcio indireto; e eventual concorréncia
de outras intencdes empiricas ndo é bastante para romper o nexo do negocio
indireto com o negécio direto e aproxima-lo de um contrato misto.”*** Aqui hé4, pois,
uma maior preocupacao, que nao podera ser ignorada por ocasiao da aplicacdo do
direito, em afastar-se 0 menos possivel da disciplina juridica de um contrato tipico,

de suas previsdes legais supletivas.

Assim, 0 negécio indireto pode se concretizar simplesmente pela intencdo das
partes sem se traduzir por clausulas ou convencdes especiais. Isso ocorre se 0 tipo
contratual escolhido, embora tenha uma funcéo tipica diferente daquela buscada, &€,
como posta pela lei, habil a realizagdo do fim indireto. “O tipo surge estipulado no
seu estado puro, sem modificacdo ou adicdo de clausulas, e o fim indireto € obtido

como ‘propositum in mente retentum’ com relevancia meramente econdmica.” *%°

19 CARVALHO, Orlando de. Negécio Juridico Indireto. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, suplemento X, 1951, p. 1-149, p. 4 e 14.

194 ASCARELI, Tulio. O negécio Juridico Indireto. Lisboa: Jornal do Foro, 1965, p.23-24.
195 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 247.
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Outros casos ha em que é necessaria a adicdo de estipulacdes especiais ou
pactos de adaptacado, de conteudo tipico ou atipico, assumindo no contrato estatuto
de elemento acidental, mas a “elasticidade do tipo de referéncia” ainda é, para
VASCONCELOS, de certa forma, “suficiente para permitir que o contrato se
mantenha no campo da tipicidade.”*®. Como exemplo, podemos citar o caso da
retrovenda com escopo de garantia, como condicdo resolutiva potestativa, dotada de

eficacia real.*®’

Ha, ainda, a possibilidade, de ser constituido um contrato misto: contrato
misto indireto. Nesse caso, estd mais afeito a disciplina anteriormente estudada,
com o regime determinado como nos contratos mistos. No processo de aplicacdo do

direito, o fim indireto configura um dos indices de tipo.

Por fim, a finalidade indireta pode vir indicada em um pacto separado,
especialmente dado a incompatibilidade relativamente a configuracdo do tipo de
referéncia. Nesse caso, estaremos diante de uma unido de contratos, na modalidade
interna, cuja disciplina, normalmente, resulta nas normas préprias de cada contrato

unido.*®®

De toda sorte, essas figuras sdo fundamentais do ponto de vista da
atipicidade. Orlando de CARVALHO, na metade do século passado, ja questionava
se a alteracdo da natureza do fim j& ndo importava na modificacdo da tipicidade do

meio, conquanto apresentasse resposta negativa'®

. Importa ter-se em mente que
em regra ndo serd de carater absoluta a aplicacdo do regramento tipico a esses
contratos, ainda que tendencialmente deva ser esta a solucdo sempre que nao

configurar de fato um contrato misto. Se a fun¢édo ou fim do negdcio ndo € capaz,

196 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 247.

197 Nesse sentido: (...) Compra e venda. Pacto de retrovenda. Funcdo de garantia. Negdécio
juridico indireto. Auséncia de simulagdo. “Nenhuma simulacdo ha quando, em face da
existéncia de divida, o devedor vende ao credor bens seus, assegurando-se aquele a
possibilidade de recomprar tal patriménio, mais se enquadrando a hipétese como negdécio
juridico indireto, a cujo respeito ndo ha cogitar de invalidade alguma por suposta infragdo ao
art. 765, CC/1916, entdo vigente.” (Rio Grande do Sul, Tribunal de Justica, Ap. 70012302501,
Relator: Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa).

198 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 247.

1% CARVALHO, Orlando de. Negdécio Juridico Indireto. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, suplemento X, 1951, p. 1-149, p. 15. E, mais adiante,
categoricamente afirma: “A tipicidade do negécio adoptado é (...) necessaria para um conceito
I6gico e util de negdcio indireto”. Mas, observe-se que a no¢ao de tipo contratual compreendida
pelo autor se cingia a idéia dos essentialia negotii, que prendia o tipo contratual a constatagéo
de notas essenciais (3.2.1) e pois, diferente da nocdo de tipo empregada neste estudo.



71

por si sO, de alterar o regime do negdécio como um todo, ela configura, ainda assim,

um indice de tipo®®.

H4, evidentemente, no negdécio indireto, uma tensdo especial, resultado de
uma conformacdo de novas necessidades praticas que vém “amordacadas pelas
circunstancias”, as “malhas da esquematizacdo relativamente elastica da lei.”
Transcende, assim, a fung¢do estruturalmente tipica do negdcio, podendo provocar

alteracées no negoécio adotado. %

Sua alteracdo, portanto, na concepc¢do aqui adotada, resulta em atipicidade,
capaz de alterar, inclusive, a incidéncia legal do regime contratual aplicado. Assim,
com VASCONCELOS, sustenta-se que o desvio do fim “se for irrelevante, afasta a
classificacdo do contrato como indireto e mantém-no tipico; se for relevante, funda a
classificagdo do contrato como indireto, mas afasta a sua classificagdo como
tipico.”?%?

Para toma-los como “manifestacdes de atipicidade” basta ter-se em mente,
pois, que nos negdcios indiretos, “o fim tido em vista pelas partes, como indice de
qualificacdo, colide desde logo com a estipulacdo do tipo de referéncia, que é
diferente.” Assim, no seu processo de qualificacdo, ndo se pode nem defini-lo
globalmente como pertencente ao tipo correspondente ao fim almejado, nem
globalmente no tipo de referéncia, pois tal conduta resultaria no desprezo ao

exercicio da autonomia privada dos sujeitos contratantes.

Mas a base regulativa — e néo a total racionalidade do negdcio — devera ser a
do tipo de referéncia, pois assim se deu a manifestacdo de vontade das partes.?®
Ademais, o fim indireto tera, também, importancia na concretizagdo da boa-fé
contratual, na exigibilidade concreta dos deveres acessoérios, na consideracdo da
justica interna e do sentido do contrato, que ndo suportam a total irrelevancia do fim

indireto.”?%*

200 No capitulo 3, por ocasido do estudo da qualificagdo contratual, serdo analisados brevemente
os indices de tipo; no capitulo 4, 4.2, a fungdo como elemento hermenéutico.

21 CARVALHO, Orlando de. Negécio Juridico Indireto. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, suplemento X, 1951, p. 1-149, p. 33.

202 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 10.
203 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 245.
204 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 252
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Haverda situacdes, por fim, em que a utilizacdo de negdcios indiretos estara
relacionada exatamente com os limites do exercicio da autonomia privada. Assim, se
um determinado contrato tipico € utilizado para fins incompativeis com o
ordenamento juridico ou se opde a ordem publica e bons costumes, ja ndo se esta
mais no campo dos negdcios indiretos, mas sim no plano da ilicitude, fora da esfera
da autonomia privada contratual, sob a realizacdo de negécios simulados nulos®®.
Exemplo frequente € a utilizacdo da retrovenda com a finalidade de encobrir o

carater usurario de um mutuo?®°®,

No Direito Fiscal, marcado por uma nocéo de tipicidade tida como legalidade
estrita, especialmente tomando-se os fatos geradores de tributacdo, a utilizacao
desses instrumentos de contrato indiretos pode tornar muito ténue a linha divisoria
entre licito e o ilicito, a simulacdo e a dissimulacao. A essa utilizacdo indevida das
figuras formadas a partir do poder negocial privado, o Direito Tributario chamou de
“abuso das formas de direito privado”, com a incidéncia de norma interpretativa do

art. 109 do CTN?%’ aos institutos jusprivatistas.

Exemplo comum de negdcio indireto é a constituicdo de sociedade em que

um dos socios aporta bem imovel e, o outro, dinheiro. Em seguida, advém o distrato

205 CC/02, Art. 167: E nulo o negdécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
vélido for na substancia e na forma.”

206 Diferentemente do exemplo anteriormente citado, em que se entendeu pela legitimidade do
negocio juridico indireto, julgou o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, (A.C.
70009071861, Relator: Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, 2004): “Promessa de compra e
venda com retrovenda e negécio juridico indireto. Alegacdo de usura. Imovel posto a venda.
Pagamento de juros ou de preco. Usura e sua prova. Dolo do promitente comprador. Art. 92,
CC/1916. Simulacédo da promessa de compra e venda. Anulacéo do contrato de promessa de
compra e venda. Apelo desprovido. Em face da presenca de veementes indicios, como a
clausula de retrovenda e a permanéncia da filha dos promitentes vendedores na posse do
apartamento, mediante pseudo contrato de comodato, a par da disparidade entre o valor do
imovel e o preco da pretensa venda, infere-se que houve evidente comprometimento do
patriménio imobiliario dos autores, a mascarar negdcio tipicamente usurario, diferente do
chamado negécio juridico indireto, tendo o suposto promitente comprador se valido da situacéo
de preméncia financeira da filha dos autores, submetida a usura, para, com isso, obter
mandato e seu uso irregular, simulando a promessa de compra e venda, 0 que leva a que se
negue provimento ao apelo, em se mantendo a desconstituicdo do contrato.” Também assim:
“Civil. Reivindicatoria. Defesa fundada na existencia de negocio indireto e nulidade do titulo.
Falta de prova. 1. Admissivel que seja alegar nulidade do titulo, como defesa a pretensao
fundada no art-524 do cc, e que seja nulo o negocio juridico indireto, em que ha transmissao de
propriedade em garantia, dissimulada por pacto de retrovenda, impende provar a existencia
desta especie de negocio. 2. Apelacao desprovida.” (Rio Grande do Sul, Tribunal de Justica,
AC. 596076240, Relator: Des Araken de Assis, julgado em 05/12/1996)

207 CTN. Art. 109: “Os principios gerais do direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢éo,
do contelido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para definicdo dos
respectivos efeitos.”
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social; o sujeito que ingressou na sociedade com o bem sai dela com o dinheiro, e
vice-versa. Na verdade, realiza-se um contrato de sociedade, mas o fim visado é de
compra e venda. Tal mecanismo se presta a elidir o imposto de transmisséo de bens
imoveis que ndo incide no caso de formacgdo e extincdo de sociedade por imunidade
constitucional. ?®® Nesses casos, a importancia legal do fim indireto do contrato sera
extracontratual, ou seja, referente a incidéncia de leis sobre situacbes de fato
nascidas ou que deixam de nascer por consequéncia dos contratos indiretos. Mas

ndo ha relacdo direta com o contetido e o regime do contrato.?*®

2.2.2. Negdcios Fiduciarios.

Os contratos fiduciarios “sdo quase sempre contratos de tipo modificado
adaptados por um pacto fiduciario”.?!° No seu caso mais tipico, a transferéncia de
propriedade para fins de garantia, “a transmissdo de propriedade é efetivamente
querida pelas partes, ndo, porém, para um fim de troca, mas para um fim de
garantia.”** Tais negécios se configuram quando “a transmissdo tem um fim que
nao é a transmissdo mesma, de modo que ela serve a negdcio juridico que néo € o
da alienacdo aquele a quem se transmite”®*?> A base do negécio fiduciario é a
confianca (fides ou fiducia). Assim, o sujeito ao qual foi feita a transmisséo fez a
transmissao “posto que tenha todos os poderes e faculdades do adquirente e, pois,
do proprietario” obriga-se diante do transmitente “a exercer o seu direito de acordo

com o fim da fidtcia” o que inclui o dever de restituir o bem transmitido.”?*3

Em outras palavras, ha normalmente “atribuicdo de titularidade plena, em

nome proprio, mas no interesse de outrem”. Por ela, uma das partes, o fiduciante,

208 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. Forense: 2003, p. 572
e ss.

209 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 251
210 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 135.
211 ASCARELI, Tulio. O negécio Juridico Indireto. Lisboa: Jornal do Foro, 1965, p. 13.

212 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, T. 3., p. 115-116.

213 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, T. 3., p. 116.



74

“confere a outra, o fiduciario, uma atribuicdo de natureza patrimonial, titularidade de
direitos ou créditos que, por sua propria natureza, € definitiva, pactuando, todavia, as
partes, a ndo-definitividade da atribuicdo”. Neste pacto, é convencionado que “apos
axaurido o escopo econdmico visado, reste o fiduciante reinvestido naquela mesma

titularidade que ‘trespassara’ a outrem.”?**

Mas nem sempre o0 negodcio fiduciario integra uma atribuicdo real ou
patrimonial ao fiduciario. Pode também ser constituido “por uma omissao, permitindo
o fiduciante que a titularidade da coisa ou do direito se mantenham no fiduciario
quando Ihe deviam ser transmitidos” ou a atribuicdo patrimonial constituir “ndo na
investidura do fiduciario numa situacdo juridica real, mas na titularidade de um
direito de crédito ou de outra natureza, como, por exemplo, no complexo status de
sécio”. 2*°

Na concepcdo romanista®’® de negécio fiduciario, costuma-se dizer que ha
nos contratos fiduciarios uma “dissonancia entre o meio eleito e o resultado final

perseguido®’.

Essa ‘despropor¢cdo’ entre meio e fim “significa que o negdcio
utiizado como instrumento ‘vai além’ do intento das partes, produzindo ‘mais’
consequéncias juridicas do que seria necessario para alcancar o escopo visado”.
Diferentemente, no negocio indireto em sentido estrito em que se visa alcancar um
escopo final pratico ulterior “que ndo é maior ou menor, é apenas diferente.”**® Ainda
que o fim do negdcio juridico fiduciario seja o do préprio negécio “ha outro que

coincide ser o fim econ6mico”. Ha, pois, um “fim técnico” e outro “fim posterior,

214 MARTINS-COSTA, Judith. Os negécios fiduciarios (consideragdes sobre a possibilidade de
acolhimento do ‘trust’ no direito brasileiro). Revista da AJURIS, n. 48, 1990, p. 54-79, p. 62.

215 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 259 - 260

Diferentemente, na concep¢do germanica, h4 uma neutralizacdo da possibilidade do abuso,
pois o ‘Salman’ ndo chega a ser verdadeiramente proprietario do bem, ndo havendo lugar para
uma fides em sentido préprio, de acordo com CARVALHO, Orlando de. Negécio Juridico
Indireto. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, suplemento X, 1951, p.
1-149, p. 99-100.

217 TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal Cruz. Interposicdo de pessoa nos negocios juridicos. Tese de
Doutorado. Orientagdo Antbénio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: FADUSP, 2004, p. 108.

218 MARTINS-COSTA, Judith. Os negocios fiduciarios (consideragdes sobre a possibilidade de
acolhimento do ‘trust’ no direito brasileiro). Revista da AJURIS, n. 48, 1990, p. 54-79, p. 70.
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econdmico”,**® e uma ‘questdo de plus ou de minus’ entre as finalidades juridica e

econdmica. 2%°

Tampouco se trata de negdcio simulado. N&o ha aqui a intencdo de lesar
terceiros ou violar regra juridica.?”® Ademais, o negécio simulado ser4 sempre
ficticio, porque ndo € o desejado pelas partes. Estas dele se valem somente “para
ocultar o negoécio juridico dissimulado, que € verdadeiro (simulacdo relativa) ou,
entdo, para criar simplesmente uma aparéncia (simulagdo absoluta)”. O negdcio

juridico mostrado nao foi querido.???

Judith MARTINS-COSTA aponta suas caracteristicas fundamentais: a) um
negocio bilateral fiduciario; b) baseado na autonomia da vontade e c) resultante da
confluéncia de dois acordos que, compostos ou combinados, tendem a criagdo de
uma situacao sui generis:

uma parte, o fiduciante, por intermédio de um ‘acordo de base’
ou ‘primario’ dotado de eficécia real, atribui um direito proprio,
patrimonial, & outra parte, o fiduciario, o qual, por essa via,
adquire, erga omnes, a titularidade plena exclusiva e absoluta
da coisa. Mas, ao mesmo tempo, por via de um acordo — o
pactum fiduciae — assume o fiduciario, no campo obrigacional,
nas suas relagcdes com o fiduciante, o dever de usar do direito

realmente adquirido para uma finalidade querida pelo préprio
fiduciante, e com este acordada mediante o citado pactum.”**

No negécio juridico fiduciario ha obrigagdes em duas ordens: uma interna
(fidacia) e outra externa (negocio juridico propriamente dito). Internamente,
relacionam-se fiduciante e fiduciario: trata-se de ajuste prévio, de natureza

obrigacional, pelo qual o fiduciario se compromete a transmitir ao fiduciante (ou a um

219 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, T. 3., p. 117.

220 MARTINS-COSTA, Judith. Os negécios fiduciarios (consideracées sobre a possibilidade de
acolhimento do ‘trust’ no direito brasileiro). Revista da AJURIS, n. 48, 1990, p. 54-79, p. 70.
CARVALHO, Orlando de. Negocio Juridico Indireto. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, suplemento X, 1951, p. 1-149, pondera que o meio juridico, de fato,
nao se revela excessivo, mas € o Unico suficiente para a obtencao do fim (p. 105).

221 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios (consideragdes sobre a possibilidade de
acolhimento do ‘trust’ no direito brasileiro). Revista da AJURIS, n. 48, 1990, p. 54-79, P. 68-69.

222 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiduciarios (considerac6es sobre a possibilidade de
acolhimento do ‘trust’ no direito brasileiro). Revista da AJURIS, n. 48, 1990, p. 54-79, p. 69.

223 MARTINS-COSTA, Judith. Os negécios fiduciarios (consideracées sobre a possibilidade de
acolhimento do ‘trust’ no direito brasileiro). Revista da AJURIS, n. 48, 1990, p. 54-79m p. 62-63.
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terceiro beneficiario) o proveito por ele obtido. Essas vantagens de toda ordem:
incluem entrega do bem, do preco do bem, do lucro obtido em caso de
intermediacdo, uso ou gozo do direito transmitido, “qualquer proveito que pudesse

redundar como causa final do negdcio realizado.”?**

Na fiducia ha, do lado do fiduciante, uma especial confianca e, do lado do
fiduciario, a possibilidade de abusar. Esse “poder de abuso” ndo o qualifica, contudo,
como licito, mas apenas como possivel. Se o bem é alienado pelo fiduciario infiel,
sera inoponivel ao terceiro adquirente de boa fé o pacto fiduciario, restrito a relacédo

entre fiduciante e fiduciario.?®®

Na esteira do que aqui viemos afirmando, os negdcios fiduciarios também
configuram manifestagbes da atipicidade, na medida em que servem para viabilizar
situacdes negociais ndo previstas pelo ordenamento juridico. Sao, com efeito,
utilizados para atender finalidades que a ordem juridica posta ndo satisfaz, para
“temperar certa dureza que ndo se conforma mais as exigéncias dos tempos, e,
ainda, para facilitar e acelerar o trafico comercial’, como meio de “complementacao
do direito deficiente, de correlagdo do direito inadequado e de evolucéo das formas
juridicas.”®® Propde-se “a fazer a correcdo do Direito inadaptado’ facilitando e

acelerando ‘o ritmo da atividade mercantil’.”??’

Com efeito, ndo € por outro motivo demonstrado historicamente que,
utilizando-se dos tipos contratuais como instrumentos, os contratos fiduciérios
serviram para “a criacdo e desenvolvimento de novos tipos contratuais”. Judith
MARTINS-COSTA exemplifica com o nascimento do penhor, do comodato, da
cesséao de créditos, do factoring, do trust, e acordos parassociais, todos nascidos “a
partir da modificacdo fiducidaria dos respectivos tipos de referéncia”. Assim,

continuam a ser “uma fonte muito rica de novos modelos e praticas contratuais, e €

224 TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal Cruz. Interposicdo de pessoa nos negocios juridicos. Tese de
Doutorado. Orientagdo Antdnio Junqueira de Azevedo. S&o Paulo: FADUSP, 2004, p. 96.

225 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 262

226 FERRARA, Francesco. Della simulazione dei negozi giuridici. Roma: Atheneum, p. 56, 1922,
apud: TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal Cruz. Interposicdo de pessoa nos negdcios juridicos.
Tese de Doutorado. Orientacdo Antdnio Junqueira de Azevedo. Sao Paulo: FADUSP, 2004, p.
93.

227 MARTINS-COSTA, Judith. Os negécios fiduciarios (consideracées sobre a possibilidade de
acolhimento do ‘trust’ no direito brasileiro). Revista da AJURIS, n. 48, 1990, p. 54-79, p. 63.
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possivel afirmar que continuardo no futuro a constituir a origem de novos tipos

contratuais.”??®

Como manifestacdo da atipicidade contratual, o negécio fiduciario é resultado
da “funcionalizacdo (...) da titularidade, real, obrigacional ou outra, do fiduciario”, em
busca de finalidades que ndo sdo as dos negadcios tipificados. Sua base funcional,
como mencionado, é a confianca, podendo operar tanto “com atribuices causais
como com atribuigbes abstratas”. Pode, assim, v. g., desempenhar fungdo genética
seja no direito cambiario, seja no contratual, constituindo “expoente maximo de
autonomia privada e integra-se fundamentalmente em termos de equidade e de boa
fé.22

Assim, em sua tese de doutorado TUCCI trata exatamente de manifestagdes
atipicas de interposicdo de pessoas nos negocios juridicos, como sdo no sistema
brasileiro o0 mandato sem representac&o e o contrato de fidicia,>* ressaltando que o
“contrato de fidacia ndo deixa de ser uma espécie de mandato sem representacao,
com a finalidade especifica de gerir bens e direitos, mediante interposicdo™?**
Esclarece a autora, ainda, que “0 negdcio fiduciario sé existe como tal enquanto o
sistema juridico ndo prevé expressamente o reenquadramento da causa, vale dizer,
enguanto ndo outorga diretamente ao fiduciante meios coercitivos de ver satisfeitos

0S seus interesses”.

O carater fiduciario de um contrato esta, portatno, intimamente ligado a sua
atipicidade, nascendo “a partir de lacunas do sistema que n&o prové tutela
especifica para o atendimento dos escopos do negécio fiduciario, reservando uma
parcela dos efeitos para a esfera da mera confianca que uma parte deposita na
outra.”?** Nesse sentido, a conseqiiéncia de divergirem “a causa (funcdo) concreta
do contrato e a causa (funcdo) tipica do tipo de referéncia”, €, por um lado, a

negativa de qualificar-se o “contrato fiduciario como tipico do tipo de referéncia e a

228 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 294 - 295
229 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 259 - 260

230 TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal Cruz. Interposicdo de pessoa nos negocios juridicos. Tese de
Doutorado. Orientacdo Antbnio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: FADUSP, 2004, p., p. 112.

231 TUCKCI, Cibele Pinheiro Marcal Cruz. Interposicdo de pessoa nos negdécios juridicos. Tese de
Doutorado. Orientacdo Antbnio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: FADUSP, 2004, p. 113.

232 TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal Cruz. Interposicdo de pessoa nos negocios juridicos. Tese de
Doutorado. Orientagdo Antbnio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: FADUSP, 2004, p. 110-111.
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sua qualificacdo como contrato atipico”, o juizo de licitude da insercdo como contrato

no ordenamento, devido aquela modificacdo da funcdo concreta.?*®

2.3. A atipicidade e as unides ou conexdes contratuais

Classicamente, as questbes suscitadas acerca de unifes contratuais
figuraram entre identificar-se quando se esta diante de configura¢des atipicas mistas
de contrato, complexas ou de contratos auténomos unidos funcionalmente. Muito se
procurou estabelecer tal diferenca sob o principio basilar de que, quando
independentes, cada figura se rege pelas préprias normas.?** Mas a questdo é mais

complexa.

O negocio misto, sublinha NANNI, utiliza-se de diversos tipos para disciplinar
uma situacao atipica. Ja o complexo tem conteudo mais amplo, realizando funcdes
de varios tipos em um Unico negocio cujo elemento causal é indissoluvel. Por fim, os
coligados sdo negocios que dependem de um concurso e cooperacdo de mais
negocios, cada um produzindo efeitos peculiares, mas todos destinados a comum
realizacdo de uma funcdo complexiva.”*® Logo, normalmente, a conexdo de
contratos é vista como utilizacdo de varios contratos para a realizagdo de uma
mesma operacdo econémica, combinando, pois, a idéia de pluralidade de negdcios

e unidade de operacéo econdmica®®.

233 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 280

234 KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sao Paulo/ Recife: Renovar,

2006, p. 95-96

2% NANNI, Carlo di. Collegamento negozziale e funzione complessa. Rivista del Diritto
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, a. 75, n. 9-10, set./ out. 1977, p. 279-
343, p. 308.

Apontando trés espécies de nexos negociais, temporal, estrutural e funcional, admite somente
o ultimo como verdadeiramente configurador de coligacdo contratual, j& que o primeiro ndo tras
efeitos na vigéncia do contrato e o segundo resulta na unidade negocial. NANNI, Carlo di.
Collegamento negozziale e funzione complessa. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto
Generale delle Obbligazioni, a. 75, n. 9-10, set./ out. 1977, p. 279-343, p. 309 e ss, espe. 312.
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A guestdo fundamental, contudo, € vislumbrar no vinculo entre os contratos
aquilo que imp&e alguma espécie de efeito juridico que torna, portanto, a conexao
um fenbmeno peculiar desses contratos, considerando-se sob o viés econémico ou
juridico. Portanto, os pontos de controvérsia estdo tanto nos “critérios capazes de
distinguir entre, de um lado, uma pluralidade negocial ligada por um nexo
juridicamente relevante e, de outro, um negdécio Unico com diversas prestacdes”,
como a verificagdo acerca da “contaminacdo de um negocio em razdo da invalidade
ou ineficacia do outro”.?*” Dito de outra forma, o que interessa & investigacdo é
verificar qual influéncia que as vicissitudes sofridas por um dos contratos séo

capazes de exercer sobre outro.

Para que se distinga se ha um ou varios contratos, ndo basta se verificar o
momento de sua celebragéo, a unidade ou pluralidade de instrumentos ou mesmo a
unidade ou pluralidade de causas. A questdo da unidade ou pluralidade de negocios

ja era vista com ressalva por ENNECCERUS?®

, que remetia, em ultima anadlise, ao
arbitrio judicial para a solugé@o de seus problemas. A classificacdo, mesmo que com
importancia relativamente diminuta hodiernamente, ainda perdura, situando a uniéo

de contratos entre externa, com dependéncia unilateral ou bilateral, ou alternativa.

Na unido meramente externa, varios contratos completos, bilaterais —
distintos, portanto, também quanto a contraprestacdo - somente estdo unidos
externamente no ato de sua conclusdo. Nao ha propriamente dependéncia de um ao
outro. E lugar comum o entendimento de que, nesses casos, cada contrato segue
exclusivamente seu préprio regramento.?*

Na unido com dependéncia bilateral e unilateral, distincdo que advém da
doutrina italiana dos contratos coligados, dois contratos completos, unidos

exteriormente s&o concluidos em uma relacdo de dependéncia ou acessoriedade.?*°

237 KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sao Paulo/ Recife: Renovar,
2006, p. 103

2% ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Traducdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 6.

2% ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Traducdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 6.

240 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Tradugdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 6-7.
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Enquanto na dependéncia bilateral ha influéncia reciproca, na unilateral somente um
sofre a influéncia do outro, em uma relacdo de acessoriedade, dispensando maiores
discussbes por conta da aplicacdo de regra classica “acessorium sequitur
principale”. Exemplo classico de coligacdo bilateral é a venda de terreno conjugada
a empreitada contratada para a sua edificacdo; caso tipico de coligacao unilateral, &
o dos contratos de garantia em relacdo ao contrato garantido.’** Em nossa
jurisprudéncia, considerou-se com freqiéncia os contratos de distribuicdo de
derivados de petr6leo com empréstimo de equipamentos para armazenagem como
sendo coligados em relacdo de dependéncia bilateral por acessoriedade.?*?

A unido pode resultar imediatamente do contrato, como quando se clausula
gue 0s contratos existirdo e se extinguirdo conjuntamente. Mas, mesmo sem
determinacdo expressa, podera resultar unido caso necessaria para o atendimento
das relacdes econémicas que mediam as prestacfes. Nesse caso, desejou-se uma
relacdo de dependéncia. Logo, ndo somente a validade de um contrato dependera

da do outro, mas também sua revogacéo sera necessariamente reciproca.**?

Por fim, uma possibilidade considerada rara, € a unido alternativa, em que
unem-se contratos sujeitando-se a uma condi¢cdo. Implementada tal condicédo, sera
tido como concluido o outro contrato. Desenvolvendo-se a condicdo, existird

somente um contrato de uma outra espécie, restando decidir somente acerca do

241 KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sao Paulo/ Recife: Renovar,

2006, p. 103

“Contrato de promessa de compra e venda mercantil ligado a contrato inominado (dito de
comodato). Coligagdo de contratos, em que o primeiro € o principal, e o segundo acessorio.
Coligacéo, todavia, que, em face da finalidade econémica dos contratos, se configura como
coligacdo com dependéncia bilateral, segundo classificacdo de contratos coligados de
ENNECCERUS. Em tais casos, quando o inadimplemento diz respeito a finalidade econdmica
dessa coligacdo, aplica-se apenas, a clausula penal do contrato principal, ou seja, do de
promessa de compra e venda mercantil. A clausula penal do contrato acessorio sé poderia ser
aplicada se, também tivesse sido descumprida uma de suas obrigacbes especificas — e,
portanto, desvinculadas do inadimplemento da fungéo econémica da coligacdo -, como, a titulo
exemplificativo, a recusa de restituicdo dos equipamentos dados em empréstimo. Recursos
extraordinarios conhecidos em parte, mas nao providos.” (STF, RE 87.781 - SP, Rel. Moreira
Alves, 05/11/1977; no mesmo sentido, RE 87629 — BA, Moreira Alves, 25/11/1977). Na decisdo
0s contratos que visavam a venda de derivados de petréleo, conjugados com o comodato dos
tanques e outros equipamentos para armazenagem e comercializacdo de combustiveis, foi
reconhecida uma relacdo de acessoriedade, em que o contrato de compra e venda foi
considerado o principal, motivo de afastamento da incidéncia da multa existente no acessorio,
que ndo havia sido objeto de inadimplemento. Ver, adiante, nota 265, em que demonstra a ndo
uniformidade das classificacdes.

23 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Tradugdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2, t. 2, p. 6-7.
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direito aplicavel ao contrato que se considerar concluido apds o cumprimento da

condicéo.?*

Tais classes, como se Vvé, estdo longe de dar cabo da realidade atual,
configurada por contratos atipicos, contratos complexos, unides, conexdes, grupos,
redes de contratos, etc. A preocupacdo mais constante tem sido a de olhar para a
funcdo (ou as funcdes) desempenhada pelo todo que une tais instrumentos, se ha
uma ou mais finalidades, como elemento determinante a fim de constatar a
pluralidade de contratos®*. Nesse diapaséo, diferentes correntes surgiram a fim de
analisar o fenbmeno em questado, especialmente a teoria da coligacdo, a dos grupos
e a das redes contratuais. Claudia Lima MARQUES resume as trés idéias em um

sentido amplo a que atribui 0 termo “conexdes contratuais” (ou coligacdes).?*°

A primeira dessas vertentes a ser analisada se identifica com as doutrinas
italianas da coligacdo contratual. NANNI**" explica que, em uma férmula genérica, a
coligacdo contratual € um nexo juridicamente relevante entre dois ou mais negocios.
Essas teorias se preocupam com contaminagfes entre eles por invalidades ou

ineficacias decorrentes desses vinculos entre contratos.

Carlos Nelson KONDER?**® em sua monografia acerca do tema aponta as
diferentes figuras e classificacfes da conexdo tomada sob um ponto de vista amplo.
Iniciando por essa doutrina italiana, distingue, entdo, entre coligacdo genética e
coligacdo funcional, que se diferenciam porque, na primeira, ha influéncia na
formacdo de um negdcio pelo outro, enquanto na segunda, que é a verdadeira

conexdo®*, a influéncia se da no desenvolvimento da relacéo juridica.

%4 ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Tradugdo Henrich Lehmann. Bosch:
Buenos Aires, 1948, v.2,t. 2, p. 7.

245 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 19909, t.
1, p. 36.

26 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: RT,
2002, p. 94-95.

27 NANNI, Carlo di. Collegamento negozziale e funzione complessa. Rivista del Diritto
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, a. 75, n. 9-10, set./ out. 1977, p. 279-
343, p. 291.

KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sao Paulo/ Recife: Renovar,
2006, especialmente p. 102 e ss.

248

249 “Na genética ndo ha verdadeira coligacéo, tendo por principal exemplo o contrato preliminar em

relagcdo ao contrato definitivo, cessando a influéncia sobre o outro negécio quando este nasce.”
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Pode-se falar, ainda, com base na fonte da conexao, em coligacdo necessaria
e coligacdo voluntaria. E necessaria a coligacdo (também chamada legal), “que
decorre da propria natureza dos contratos envolvidos ou de um dispositivo legal
especifico.” Incluem-se nessa categoria “contratos preliminares em relacdo aos
definitivos, os negocios modificados (a renovacao, a substituicdo e o acertamento)
em relacdo ao modificado, os extintivos (resilicdo unilateral e o distrato) em relacao
ao extinto, os negdécios de confirmacdo (convalidacdo, ratificacdo) em relacdo ao
negécio confirmado, assim como o0s negdécios que, por sua eficacia, seriam
antecedentes l6gicos de outros, como a designacao testamentaria em relacdo a
aceitacdo” e, ainda, “os subcontratos (ou contratos derivados) em relacdo ao
contrato original, os negocios de garantia em relacdo ao negoécio garantido, e 0s
contratos parassociais em relacdo ao contrato de sociedade.” %>
A verificagcdo da coligagcdo poderia estar num requisito voluntaristico ou
objetivo. Para as correntes ditas subjetivas, a existéncia de uma coligacdo negocial
demanda a presenca de um animus collegandi, que seria a ‘intencado de coordenar
0s varios negdcios para um fim comum’. A vontade das partes, contudo, dificilmente
se expressa como intencao de celebrar um Unico ou varios negocios, mas apenas se

manifesta na busca de um determinado fim pratico.?**

Ja para as teorias objetivas, unidade e pluralidade negocial se distinguem de
acordo com a causa como funcao econémico-social do contrato: um “contrato Unico
com diversas prestacdes teria uma uUnica causa, enquanto a pluralidade de
contratos, ainda que coligados entre si, apresentaria também uma pluralidade de
causas. Assim, distinguir-se-iam dos negocios complexos porque neles existiria uma

causa Unica, enquanto nos negdcios coligados existiria uma pluralidade de causas

KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sao Paulo/ Recife: Renovar,
2006, p. 104

KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo/ Recife: Renovar,
2006, p. 106 e ss. Assim também NANNI, Carlo di. Collegamento negozziale e funzione
complessa. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, a. 75, n. 9-
10, set./ out. 1977, p. 279-343, p. 338 e ss. Diferencia as duas teorias, também, SABATO,
Franco di. Unita e pluralita di negozi. Rivista di Diritto Civile, a. V, n. 4, jul./ago. 1959, p. 412-
438, esp. 417 e ss., todos no sentido de que aspartes, normalmente, ndo indicam sua vontado
no sentido de configurar um ou mais negdcios, mas a direcionam em relacdo a uma funcéo
econdmica a ser realizada.

21 KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sao Paulo/ Recife: Renovar,

2006, p. 107



83
distintas, mas funcionalmente conexas entre elas. E essa conexdo de causas seria,
portanto, capaz de afetar a validade e eficacia de uns e outros contratos coligados.
Quando, pois, sédo independentes os negécios, ha pluralidade de funcédo econémico-
social com independéncia relativamente a eficicia e validade. Assim, a identificacdo
da coligacdo de contratos com diversas causas seria a realizacdo de uma funcao

unitaria, um fim ulterior Unico, referéncia que é comum as duas correntes.*?

Tomando o mesmo objeto com outro enfoque, a teoria dos grupos de
contratos se afastou da énfase a distincdo entre unidade e pluralidade negocial - e a
contaminacdo da invalidade ou ineficacia de um negdcio sobre o outro (teorias
italianas) -, para se debrucar sobre os efeitos gerados por contratos conexos
envolvendo partes distintas. Ou melhor, se preocupa com os efeitos sofridos pelos
até entdo considerados terceiros na relacdo, a fim de inclui-los numa relacado de
responsabilidade contratual.?®® A importancia dessas teorias esta, essencialmente,
na consciéncia do surgimento de relacdes contratuais (e a consequente viabilizacdo

de acdes diretas) entre partes que nédo se encontram diretamente ligadas®*.

De acordo com BACACHE-GIBEILE, os grupos contratuais incidem de forma
paralela e cooperativa para a realizacdo do mesmo fim, ainda que cada contrato
tenha um objetivo diferente. O grupo contratual € uma cadeia linear de contratos,
que dispbde sobre um mesmo bem e tem em comum ao menos duas obrigagbes
idénticas quanto & natureza.”®® Assim, pode haver: grupos homogéneos, com
identidade das obrigacbes acessoérias (v.g. cadeias translativas criadas pela
sucessao de contratos de compra e venda - obrigacdo de dar - ou nos casos de
subcontratacdo - obrigacdo de fazer); grupos heterogéneos, com obrigacdes
acessorias nos dois contratos em identidade (que sdo 0s grupos simétricos: compra
e venda e arrendamento — obrigacdes relativas a entrega, eviccdo, vicios

redibitérios...), ou obrigac&o principal de um contrato em identidade com a acessoria

252 KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sao Paulo/ Recife: Renovar,

2006, p. 107-110

KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo/ Recife: Renovar,
2006, p. 114.

KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo/Recife: Renovar,
2006, p. 118

BACACHE-GIBEILE, Mireille. La relativite des conventions et les grupes de contrats. Paris: L.
G. D. J., 1996, p. 111: “Le groupe de contrats est une chaine linéaire de contrats portant sur le
méme bien ayant en commun au moins deux obligations en nature identiques.”
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de outro (os “grupos assimétricos: transporte maritimo de descarregamento, compra
venda e transporte — obrigacdo de fazer acesséria transferida a terceiro”).?*®
Exemplificando, MARQUES cita os “contratos com um banco mdultiplo popular e um
consumidor com conta corrente” em que cada contrato possui um objetivo diferente
(cartdo de extratos, crédito imediato limitado ao cheque especial, depdsito bancério
simples), concorrendo, contudo, a um mesmo objetivo (conta corrente especial do
consumidor). 2°’

Manifestam-se, ainda, as conexdes contratuais por meio das chamadas redes
contratuais, que se diferenciam das cadeias (grupos) porque estas sdo uma
contratacdo “vertical e linear, envolvendo um membro inicial, intermediarios, e um
destinatario final, com uma sucessao temporal de atos”, enquanto naquelas a

7

questdo é “a coordenacédo de atividades simultaneas”®®. LORENZETTI fundamenta

sua teoria das redes sob o que denomina uma “causa sistematica”>>°

marcada pela
cooperacao entre as partes e reciprocidade, e que justifica um equilibrio do sistema,
gerador de obrigacdes e deveres colaterais entre os membros e com terceiros,
sendo capaz de transmitir efeitos da atuacdo de cada uma das partes e de cada
contrato por toda a rede contratual. Sdo vinculos multiplos, baseados na confianca
entre os agentes, tornando-os flexiveis, & exigéncia da economia atual.?®®
Exemplificando, configuram-se redes contratuais quando “cada contrato tem
sucessivamente por objeto a mesma coisa, 0 mesmo servico, 0 mesmo objeto da
prestacdo”. Unem a cadeia de fornecedores diretos, indiretos e seus consumidores,
“como o caso de seguro saude, também usado nas colaboracdes entre fornecedores

para a producao (e terceirizac&o) e distribuicdo no mercado”. %!

BACACHE-GIBEILE, Mireille. La relativite des conventions et les grupes de contrats. Paris: L.
G.D. J., 1996, p. 111: 123-134.

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: RT,
2002, p. 94-95.

KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo/Recife: Renovar,
2006, p. 128

2% LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1999, t.
1, p. 54-55, especialmente nota 18.

20| ORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1999, t.
1, p. 51.

%1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S0 Paulo: RT,
2002, p. 94-95.
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No caso das redes, o adimplemento de cada um beneficia ndo apenas o
contratante singular, mas indiretamente todos o0s integrantes do sistema, pois
colabora nesta finalidade supracontratual econdémica. De outro lado, o
inadimplemento prejudica também a todos, na medida em que gera um desequilibrio
econdmico no sistema. A rede, portanto, apresenta efeitos internos, ligados a sua
manutencao, e externos, atrelados as caracteristicas dos sujeitos relacionados e dos

bens oferecidos.

O centro e motivo pelo qual se abordam aqui as conexdes contratuais € que,
sob um ponto de vista amplo, podem ser tomadas como manifestacbes da
atipicidade contratual (independentemente da configuracao tipica que possam tomar
0s contratos conectados). A atipicidade no sentido lato em que aqui é tratada, ndo
se restringe, portanto, aos contratos internamente considerados. A autonomia
privada se manifesta também atipicamente quando cria figuras contratuais unidas

funcionalmente em torno de um ou mais escopos econémico-sociais.

Por conseguinte, sustenta-se que essas figuras devem ser vistas sob uma
racionalidade semelhante. H4 aqui a tomada de consciéncia de que tais conexdes
ndo podem ser ignoradas quando da aplicacdo do direito, porque modificam a
compreensao estrutural de cada contrato em si considerado. Assim, se dois
contratos perseguem por si uma clara finalidade econ6mica e foram concebidos
separadamente, desde que sob um ponto de vista econdmico estejam vinculados,
podem conectar-se também quanto a validade e execucéo, ou, de acordo com o

pactuado, a validade de um dos contratos constitua a base do outro negécio.?®

De toda sorte, resta evidente que, por um lado, discusséo classica acerca da
unidade ou pluralidade n&o se superou com o nascimento de novas teorias ou
figuras. Por outro, a constatacdo da autonomia ou complexidade de um contrato nédo
apresenta isoladamente solu¢des para os problemas concretos, e sim uma simples

263

classificagcdo“’?, porque a prépria conexdo modifica o processo hermenéutico. E,

262 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tradug¢do Jaime Santos Briz. Madri/Espanha:
Editorial Revista de Derecho Privado, T. I, 1959, p. 9.

Assim, NANNI, Carlo di. Collegamento negozziale e funzione complessa. Rivista del Diritto
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, a. 75, n. 9-10, set./ out. 1977, p. 279-
343, p. 303.
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note-se, localizar a autonomia dos contratos e diferenciar as conexdes contratuais

dos contratos mistos continua sendo tarefa ardua.

Exemplo de que essas classificagdes ndo déo conta da realidade ou podem,
até mesmo, ser indiferentes a aplicacdo do direito, € o caso dos contratos de
distribuicdo de combustiveis. Ha decisbGes que os compreendem como contratos
coligados (cfr. nota 242), outras como atipico misto ou ainda como complexos®®,
Também no caso das conexdes, € possivel encontrar decisbes que confundem
umas espécies com as outras. Assim, em julgados do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, mencionou-se redes quando se estava diante de situacdes de

grupos de contratos.?®

%4 TJIRS, AC 187007455, 33. Camar Civel, Rel Elvio Schuch Pinto, j. 18/03/1987: “Contrato de
concessdo comercial e comodato (Revendedor), com vistas a aquisicdo de combustiveis da
empresa distribuidora, - em regime de exclusividade — para revenda ao usuario final; e em que
a distribuidora empresata bombas e reservatérios. Contrato misto atipico. (...)" Declinada a
competéncia do Tribunal de Alcada em razéo da complexidade da matéria, o caso foi julgado
como configurando contratos coligados: TJ/RS, AC 587026287, 23. Camara Civel, Rel. Manoel
Celeste dos Santos, j. 19/08/1987: "Rescisdo de contrato de concessdo comercial e comodato.
Contratos coligados de concessdo comerciale comodato, celebrados por empresa distribuidora
de derivados de petréleo e ser revendedores, situacdo em que, no entendimento do Supremo
Tribunal Federal, havendo inadimplemento de ambos, cabe a imposi¢cao da multa ou forma de
indenizac@o convencionada apenas no contrato principal, direcionado a finalidade econdmica
do contrato, que é o de promessa de comodato, pacto meio, subsumido no principal lucrativo.
(...)". Qualificando como contratos coligados, a decisdo faz confusdo entre os termos “contrato
complexo” e ‘“contrato coligado” “Acdo declaratéria. Contratos de arrendamento e de
subarrendamento de posto de gasolina, coligados com prestacdo de servicos, revenda de
derivados de petroleo (compra e venda mercantil) e comodato dos equipamentos fornecidos
pela arrendadora. Contrato complexo. sentenca proclamando a unicidade essencial dos pactos,
cujas clausulas ndo podem ser interpretadas isoladamente, afastando a decisao a ilicitude das
mesmas. Contrato complexo, inconfundivel com seus elementos: a rescisao do contrato de
arrendamento implicard na rescisdo dos demais. Demanda envolvendo interpretacdo de
contratos atipicos ou mistos. Sentenca mantida por seus fundamentos. apelo negado.”
(Tribunal de Alcada do RS, A. C. n® 191058361, Sexta Camara Civel, Relator: Milton Martins
Soares, Julgado em 04/06/1992)

Nesse sentido, um dos casos menciona as redes para estender a responsabildiade a
montadora por qustfes relativas ao consorcio mantido por concessionaria sua; em outro, se
estende a empresa aérea responsabilidade de agéncia de turismo por ter vendido passagem
aérea em voo inexistente: “Apelacéo civel. Decisdo monocratica. Possibilidade de julgamento
singular. Inteligéncia do art. 557 do CPC. Consoércio. Agéo ordinaria. Restituicdo dos valores
pagos no plano consortil, em face da quebra da administradora. Solidariedade entre a
administradora de consorcio e a revenda autorizada da marca toyota. Aplicacdo da teoria da
aparéncia e teoria das redes contratuais. Conjunto probatério que sinaliza o proveito
econdmico-financeiro obtido pelas demandadas, em relacdo as vendas de planos de consércio
e automoveis da marca toyota. Prejuizo do consumidor. Responsabilidade solidaria da revenda
carhouse pela causacao do dano ao consorciado. Legitimidade passiva afastada. Precedentes
jurisprudenciais do stj. Decisdo mantida. Negativa de seguimento. Negado seguimento a
apelacdo, nos termos do art. 557 do CPC.” (TJ/RS, A.C. n. 70014298004, Décima Terceira
Céamara Civel, j. em 12/07/2006). Também assim: “Viagem aérea. Venda de passagem em vbo
inexistente. Danos materiais e morais caracterizados. Responsabilidade direta da operadora de
turismo que emitiu o bilhete. Responsabilidade indireta da companhia aérea que credenciou tal
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De tudo o que foi dito sobre a conexdo contratual, importa a tomada de

consciéncia, pois, de que o processo de aplicacdo do direito ndo pode ignorar, em

sua estrutura, 0s tipos contratuais existentes, e que esta ndo tem como se

desvincular de uma funcdo, ou causa econdmico-social. Uma vez, ademais, existir

uma conexao funcional travada por um nexo de contratos, esta tem, diferentemente

do afirmado por DUARTE?® necessariamente que integrar o processo de

qualificac&o contratual.

266

operadora para oferecer seus servi¢os. Recurso desprovido. Servigos prestados mediante rede
contratual que acarreta a responsabilidade solidaria dos agentes que se beneficiam com tal
sistema. Posterior direito regressivo contra o agente diretamente responsavel. Danos materiais
caracterizados pelas despe-sas extras que o autor comprovadamente efe-tuou para obter a
transferéncia do vdo. Danos morais adequadamente fixados em R$3.000,00, tendo em vista as
circunstancias do caso e as modernas fungbes atribuidas a responsabilidade civil (funcGes
punitivas e dissuasoérias). Recurso Inominado. Terceira Turma Recursal Civel- JEC.” (TJ/RS, n°
71000611921, Relator: Des. Eugénio Facchini Neto, 22/02/2005)

“De tudo quanto dissemos resulta que os problemas envolvidos na unido de contratos séo
diversos e autbnomos dos relativos a tipicidade e a atipicidade — o que nao significa que nao se
possam acumular. Os contratos unidos vivem “a sua vida propria e independente”, salvo no
gue resulte do regime tracado para a figura na qual a unido se resolve. (...) Quando muito,
poder-se-a interrogar em que medida a ligacdo de um contrato a outro pde em causa a sua
reconducdo ao tipo a que, em principio, corresponde. Mas, este problema ndo goza de
autonomia, ja que é igual ao que surge por forca da descoberta num contrato em principio
tipico da clausula (ou outro elemento) que determine a existéncia da unido.” DUARTE, Rui
Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 55.
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II. ATIPICIDADE CONTRATUAL EM SEU ESPACO DE CONCRETUDE

“O direito evolui muitas vezes lentamente, mas organicamente; 0s novos institutos
nao surgem de improviso, desenvolvem-se pouco a pouco, no tronco dos velhos
institutos que, incessantemente se renovam e desempenham novas funcées. E
exatamente através desta continua adaptacéo de velhos institutos a novas funcdes
gue o direito se vai desenvolvendo, ndo raro exibindo, na forma que permanece
idéntica a despeito do renovar das funcées, tracos da sua histéria passada.”®’

(Tulio Ascareli)

Pelo que ja ficou evidenciado na primeira parte do trabalho, a liberdade
contratual trabalha nao restrita, mas basicamente com o0s tipos socialmente
sedimentados. Mas sendo a realidade um ciclo, e o direito uma constante adaptacéo
as modificagbes colocadas exatamente pela manifestacdo criativa dos sujeitos, e
gue opera com fatos e normas, pode-se dizer que, assim como os tipos adaptados

configuram atipicidades, as atipicidades repetidas acabam por configurar tipos.

Evidenciar esse processo de formacdo de tipos é tomar a atuacdo da
atipicidade, operando ativamente com as fontes autbnomas e heterbnomas do
Direito. Na conscientizagdo desse processo passa-se a uma dimensdo de
concretude, que permite verificar a real dificuldade que se acomete as exatiddes
classificatorias e sua utilidade apenas relativa na organizacdo do pensamento

juridico.

Primeiramente, portanto, ha que se verificar como o Direito tem encarado o

fendbmeno da atipicidade, partindo de suas teorias hermenéuticas. Ao verificar-se

67 ASCARELLI, Tulio. O negdcio juridico indireto. Lisboa: Jornal do Foro, 1965, p. 8.
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qgue a interpretacdo dos contratos atipicos passa tradicionalmente pela possibilidade
de reconducao ou enquadramento em tipos legais contratuais, € de se colocar, em
um primeiro momento, exatamente diante dessas teorias classicas e, em seguida,

do processo de qualificacdo de que é dependente.

Mas se podemos ter os contratos tipicos como modelos, avaliar sua formacgao
€ também revisar as melhores maneiras de aplicar o direito a eles, de materializar a
diretriz da ‘concretude’®®®. Vista a realidade como ela é e de onde ela veio, é
possivel valorizar mais adequadamente também as fontes interpretativas, de acordo
com as caracteristicas formativas de cada contrato e na relagdo estabelecida entre
funcdo e fim. E nessa interacdo entre modelo hermenéutico e modelo normativo

(tipo) que trabalharemos na segunda parte do trabalho®®.

%88 REALE, Miguel. Visdo geral do novo Cédigo Civil. RT, a. 92, v. 808, fev/2003, p. 11-19.

%9 A base tedrica dessa idéia de modelo estd em REALE, Miguel Fontes e modelos do Direito.

Sao Paulo: Saraiva, 1999.
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3. DA QUALIFICACAO A INTERPRETAGCAO DOS CONTRATOS ATIPICOS

A discussdo toda acerca da atipicidade contratual perpassa por dois
problemas fundamentais: os limites de atuacdo da autonomia privada contratual e a
aplicacao do direito aos contratos atipicos. Funcionando os tipos como facilitadores
da vida social, a aplicagcdo do direito aos contratos em regra passa por uma
operacdo de qualificacdo, que ocorre se ndo simultanea, sucessiva e

alternadamente, & sua interpretacéo®’°.

Nesse processo, se 0 contrato € qualificado como tipico, a aplicacéo do direito
é relativamente facilitada: ha, afinal, um aparato legal para tanto e € exatamente
esta a grande funcao da tipificacdo contratual. Mas as operacdes de interpretacéo e
aplicacao do Direito aos contratos tipicos e atipicos ndo podem ser tidas, de maneira
genérica, como estanques uma em relacdo a outra. O fundamental estara sempre
em que, uma vez qualificado um contrato como tipico, havera uma disciplina legal
supletiva a servir-lhe de base. Tal disciplina pode ser mais ou menos ampla e, de

acordo com circunstancias faticas, extensiva ou restritivamente aplicavel.

Normalmente, contudo, o processo todo se dificulta ante as manifestacdes da
atipicidade, seja diante de contratos socialmente tipicos ou ndo?’t. Por este motivo,
o Direito se preocupou em implementar alguns métodos, ndo impassiveis de criticas,
ao longo dos tempos. Assim, iniciaremos pelas propostas tradicionais de aplicacao
do direito aos contratos atipicos, que imprescindem, contudo, de sua prévia

qualificagéo.

219 Assim explica COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 180: “Ma se |l
risultato dell'interpretazione consiste in una definizione in termini giuridici della dichiarazione
negoziale, sembra quasi che i tempi delle due operazioni, I'interpretativa e la qualificativa, si
invertano e quello successivo parrebbe anteporsi all’altro. O per lo meno, per non essere troppo
drastici, interpretazione e qualificazione si succedono con alterne sequenze temporali, quando
l'attivita ermeneutica non raggiunge un risultato utile o quanto meno esauriente con
I'applicazione della prima delle regole sull'interpretazione c.d. soggettiva.”

2L Nesse sentido Karl LARENZ expressa sua preocupacdo em determinar formas diferentes e

prudentes de aplicacédo do direito aos contratos ndo reconduziveis aos tipos legais. Derecho de
Obligaciones. Traducdo Jaime Santos Briz. Madri/Espanha: Editorial Revista de Derecho
Privado, T. Il, 1959, p. 11.
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3.1. As teorias classicas para determinacdo das normas apliciveis aos

contratos mistos.

Ainda que se questione a utilidade ou essencialidade das distingbes acerca
das classificacbes das “manifestacdes da atipicidade” postas no capitulo anterior,
seu valor esta na origem do pensar o problema, organizar o pensamento e, assim,
tentar apresentar solucdes. Nao foi por outro motivo, assim, que as teorias surgidas
a partir das constru¢cdes dos contratos chamados mistos perduraram por muito

tempo e ainda encontram relativa utilidade.

Sob a racionalidade da completude do ordenamento que se pretendia obter
na codificacdo oitocentista, se encontrava um verdadeiro paradoxo apresentado sob
a protecdo da manifestacéo livre da vontade sob a forma de contratos. Sendo livre a
criacao de contratos, nada poderia obrigar a que as partes se ativessem as espécies
contratuais previstas. Entretanto, nessas manifesta¢cdes atipicas ndo deixavam,
assim mesmo, de surgir lacunas volitivas. Encontrar uma solucdo para o problema,
de toda sorte, respeitando a racionalidade oitocentista, significava buscar normas no
sistema rigido, capazes de oferecer supletividade como regime legal do contrato, ou

seja, fazer “subsumir” o contrato nas espécies previstas.

Em um tempo em que sequer se falava ainda em “qualificar” um contrato, no
sentido de enquadra-lo com o tipo legal e, pois, submeté-lo ao seu regime juridico,
encontrando as normas a ele aplicaveis, ja havia, pois, a preocupacdo quanto a
como proceder diante de figuras andbmalas. Dada a constatacao da construcéo de
figuras contratuais a partir dos tipos legais existentes, a doutrina ndo se preocupou
apenas em construir uma classificacdo a partir de suas diferentes configuracoes,
mas também em oferecer respostas hermenéuticas para os problemas enfrentados

pelos exegetas diante das figuras mistas.

E a primeira teoria surgiu exatamente da caracteristica mais constante na
mescla contratual. Com efeito, os contratos ditos mistos em sentido estrito, em que
prevalece um tipo, com a insercdo de algum elemento de outro, levava o jurista a
conclusdao de que deveria aplicar ao contrato o regime contratual proprio do tipo
determinado pelo elemento preponderante, principal ou fundamental, sendo o
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elemento misto de carater normalmente acessorio. De tal modo, “0 elemento
contratual mais importante, na economia geral do acordo, absorvia todo o sentido do

1272

conjunto, determinando o seu regime global Por isso chamar-se teoria da

absor¢céao: um elemento neutralizaria os demais, a ponto de absorvé-los.

Essa tendéncia a absorcao, que sera desenvolvida posteriormente por outras
correntes, como a causalista, € coerente com o desenvolvimento de uma concessao
organicista do sistema normativo contratual. Avaliado sinteticamente, o contrato
seria passivel de ser identificado com somente um de seus elementos, corroborando
a idéia de completude do ordenamento juridico.?”®

Contudo, essa concepc¢ao é derrubada por um argumento tdo simples quanto
é fragil a sua construcdo: afinal, nem todo contrato misto possui um elemento que
possa ser considerado preponderante. Ademais, por uma Otica voluntarista, 0
elemento preponderante estaria atrelado a vontade de cada um dos contratantes e,
portanto, poderia ser diferente sob a 6ética de cada um deles. E mesmo sob um
ponto de vista objetivo, a aplicagdo dessa teoria poderia simplesmente tornar

ineficaz o elemento misto, caso este colidisse com o principal.

Dadas as deficiencias da teoria da absorcdo, passou-se a sustentar a
combinacédo das disciplinas tipicas, aplicando, cumulativamente, a cada elemento do
contrato misto, o regramento legal que lhe seria correspondente. Pela teoria da
combinagao, pois, destacam-se os diversos elementos do contrato, aplicando-se a

cada um deles separadamente a disciplina que Ihe é tipica.

O problema aqui € o inverso daquele posto para a teoria da absorcéo: esta na
impossibilidade de seccionar em tantos quantos forem os elementos de diferentes
tipos presentes no instrumento, aplicando a cada um deles a disciplina que lhe é
propria. Exceto na medida em que se possa considerar o denominado “coeficiente
elastico do tipo”, acaba por sacrificar exatamente o que a teoria anterior preservava:

a unidade organica do contrato.

22 \ARELA, Jodo de Matos Antunes. Contratos Mistos. Boletim da Faculdade de Direito de

Coimbra, v. 44, 1968, p. 143-168, p .152.
2% COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 211.
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Por fim, a chamada doutrina da aplicacdo analdgica, sob o pioneirismo de

Otto SCHREIBER?", afasta a possibilidade de uma aplicacdo direta das normas dos
contratos tipicos aos mistos, sob o fundamento da unidade normativa
indecomponivel do contrato, identificada, mais tarde pelos italianos com a causa-
funcdo econdmico-social®”. A solucdo, que passava pela equiparacdo dos contratos
mistos aos atipicos em sentido estrito (e, pois, a negacdo aos mistos de uma
autonomia conceitual, o que aqui também se esta de acordo), mantinha, contudo a
aplicacdo subsidiaria das normas atinentes aos contratos tipicos, porém por via

analdgica.

Assim, de acordo com DUARTE, comparativamente, as doutrinas da
combinagéo e da absor¢cao acabam tendo uma diferenciagao limitada. Isso porque, a
primeira se torna inaplicavel se o0s regimes tipicos apresentam diferencas
insuperaveis; a segunda nao pode simplesmente ignorar a existéncia de “elementos
estranhos ao tipo dominante” nos contratos concretos e, portanto, que a estes
elementos as normas daquele ndo podem ser aplicadas; por fim, a teoria da
aplicacé@o analdgica, ainda que divirja das anteriores “nos seus fundamentos” acaba
sendo “uma sintese delas” ?’°.

Na verdade, se um contrato se forma de maneira tal que € possivel identificar
sua configuragdo mista, ou seja, como um modelo classico de contrato misto em
sentido estrito, gémeo ou de tipo multiplo, seria possivel dizer que cada uma das
teorias € melhor para uma dessas manifestacdes. Ocorre que, na realidade, muitos
casos sao dificeis de se enquadrar em quaisquer destas configuracbes. Ademais,
existe a questédo da configuragdo em unidade ou pluralidade negocial, que tampouco
se encontra em terreno pacifico de identificacdo. E essas diferencas todas podem

ser mitigadas quando se leva em consideracdo, como veremos, uma qualificacéo

2% SCHREIBER, Otto. Gesmischte Vertrage im Reichsschuldrechts. Jherings Jahrbicher, v. 60,

1912, p. 111, apud: DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 146.

Assim FERRI, Giovanni B. Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico. Mildo: Giuffré, 1968,
por tudo e em especial p. 250- 251: “(...) se la causa €& funzione del negozio, anche il tipo
negoziale & una manifestazione causale, nel senso che la tipicita altro non reppresenta se non
la cristalizzazione de talune funzioni.”

2% DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 146.
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que toma a estrutura, o sentido consatatado da relacdo entre fim e funcdo do

contrato, bem como a existéncia de uma ou mais funcdes supracontratuais.’’

3.2. O processo de qualificacéo

Ja houve oportunidade de se fixar neste estudo a compreensao do contrato
como tipo®’®, devendo ser tomado em sua totalidade, como um sistema estrutural
possuidor de uma racionalidade dotada de sentido®’®. Tais caracteristicas deverao,
pois, ser tomadas na operacdo de interpretacdo de suas normas e aplicacdo do

Direito aos fatos por eles regulados.

Por isso a aplicagéo do direito aos contratos ndo pode ser considerada uma
operacédo de simples subsuncao. Ela implica juizos em grau duplo: a) a aplicacéo de
normas ao contrato (que é também norma); b) a aplicacdo de normas diretamente a
relacdo (que € fato) regulada pelo contrato. Em ultima analise, se trata na verdade
de submeter o sistema contratual a um regime normativo: o contrato como tipo ao
regime (tipico ou atipico) que regera toda a vida da relacao contratual. Podem, pois,
ser aplicadas as normas do contrato tipico, integral ou parcialmente, ou excluir-se

totalmente o regramento atinente aos tipos legais de contrato.

N&o se trata simplesmente de uma operagao subsuntiva de fatos a normas.
Qualificar um contrato, assim, significa a “primeira e mais direta via para a

submissdo de um contrato ao regime tracado pela lei para um tipo contratual”. Em

E o que sera tratado no subitem 4.2.
Capitulo 1.

“Se trata, en estos tipos, de complejos regulativos que estan relacionados entre si, cuyos
elementos son contenidos normativos juntamente con las relaciones de vida en ellos tenidas en
cuenta. Al menos algunos de estos elementos pueden modificarse de caso en caso o estar
ausentes en ele caso particular sin que por ello desaparezca la pertenencia al tipo. La totalidad
de estos elementos puede concebirse como un ‘sistema movil' (...).” LARENZ, Karl.
Metodologia de la Ciencia del Derecho. Tratugdo espanhol Marcelino Rodriguez Molinero.
Barcelona: Ariel, 1994, p. 460.
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outras palavras, “é um juizo predicativo que se traduz no reconhecimento, no
contrato, da qualidade de ser de um certo tipo ou de corresponder mais ou menos a
esse mesmo tipo”.?*°

Interessante aqui tracar uma analogia com o Direito Internacional Privado.
Isso porque, nesta disciplina, antes de aplicar o Direito, se faz uma prévia
qualificacdo. Isso significa, muito simplificadamente, fazer um juizo prévio
procurando verificar qual o sistema de normas aplicavel (ordenamento juridico
nacional ou internacional) a questdo que contém elemento estrangeiro e que se
pretende solucionar®®!. E se a doutrina internacionalista muito diverge quanto aos
critérios adequados a proceder na qualificacdo, entre os civilistas a situacdo ndo &

diferente.

7

Esse processo de qualificar contratos €, assim, necessario, seja para
determinar a incidéncia do regramento tipico, seja para exclui-lo, seja para adota-lo
(ainda que parcialmente) a uma manifestacdo contratual ainda que atipica.
Efetivamente, poderd a disciplina tracada para um certo tipo ser “aplicada a
contratos que nele nao se incluam” por serem, de alguma forma, “reconduziveis a
esse tipo™® dado o coeficiente elastico do tipo. Nos termos da teoria contratual,
pois, O primeiro passo para a concrecdo dos contratos € submeté-lo a um
procedimento de qualificacdo, ou seja, procurar localizar nos tipos legais
correspondéncias com 0 caso pratico que se apresenta, aplicando-se-lhe tal
regramento. Seu intuito e utilidade estdo exatamente no carater instrumental do
direito, tanto ao facilitar sua aplicacdo, como ao proporcionar um maior grau de

seguranca juridica.

A questdo fundamental, pois, estd em saber qual o procedimento mais
adequado para esse procedimento. Teremos, assim, varios métodos de qualificacao

dos contratos.

280 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 60.

Cfr. DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo: Renovar,
2003, p. 367 e ss.

82 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 62.



96

3.2.1. A doutrina dos essentialia e sua insuficiéncia para a concretizagéo

O primeiro dos métodos de qualificacdo leva em consideragcdo os elementos
tidos como principais no contrato. Trata-se do método dos essentialia. Segundo essa
doutrina, 0 negocio possui elementos distintivos, particularidades que |he séo
fundamentalmente determinantes. Deve, portanto, ser decomposto em diferentes
partes, de acordo com tais componentes, identificando-se, assim, quais sejam 0s
elementos essenciais do contrato. Determinada qual a esséncia do contrato, e,

portanto, por seus fatores distintivos, seria possivel guiar o contrato por inteiro.

Na doutrina de PONTES DE MIRANDA?®, os essentialia sdo elementos
volitivos, fazem parte do suporte fatico do negécio juridico e, pois, de sua dimenséo
de validade®®*. Nessa classificacdo, 0 negécio possui trés classes de elementos:
essentialia negotii, naturalia negotii e accidentalia negotii, que se diferenciam porque
na auséncia dos primeiros, “0 negocio néo seria juridico (= ndo entraria no mundo
juridico), ou seria outro negécio juridico que ndo aquele, a respeito do qual se
procedeu a discriminacao do essencial e do acidental.”

Quando se fala em elementos essenciais, pois, diz-se que podem ser de duas
espécies: “0s que Sao essenciais ao negocio e 0s que Sao essenciais ao tipo”.
Assim, enquanto os primeiros dizem respeito ao “contrato como ato”, os demais
dizem com “o contrato como regulacdo e, nesse plano, como tipo contratual.”?®®
Faltando os primeiros, ha invalidade; ausentes os segundos, modifica-se a
qualificacdo. Relativamente aos essentialia contratuais, ha uma equivocidade

doutrinaria derivada do fato de que s&o requisitos de sua existéncia, validade e

82 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, T. 3., p. 66. Os naturalia negotii, estdo no plano da eficacia (querida; ou nao-
querida ou superfluamente querida); e os accidentalia negotii precisariam ter ocorrido, razéo
por que quem os alega tem de prova-los.

84 S30 os atinentes ao sujeito, objeto e forna, no sistema do CC/02, art. 104.

85 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 76.
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tracos distintivos, configurando fatores minimos estruturais. Entretanto, alguns dos

mesmos elementos podem n&o ser diferenciais para fins de identificacdo do tipo®®.

Nesta senda, o0s elementos essenciais do contrato determinam as
caracteristicas sine qua non “do conceito classificatério de cada tipo”, caracteristicas
cuja verificacdo é “necessaria e suficiente para a incluséao e cuja falta é necesséaria e
suficiente para a exclusdo”, configurando, pois, “elementos definitérios (...) daquele
tipo de negocio, que o distinguem dos demais” e fixando “os limites da
subsuncdo”.?®” Nesse sentido, funda-se no pensamento conceitual, com base em
um juizo binario de inclusdo ou excluséo (sim ou ndo), dado a presenca ou auséncia

de requisitos minimos.

Para a doutrina em comento, enquanto os essentialia dizem com o “contetddo
e correspondem a listagem das notas definitérias indispensaveis a subsunc¢éo”, os
naturalia designam o direito dispositivo do modelo tipico, “cuja vigéncia esta implicita
no tipo de tal modo que ndo precisa ser especialmente clausulada para vigorar,
porque € ‘da natureza dele”, decorrendo de seu modelo regulativo tipico. Vigoram
em consequéncia do juizo de inclusdo, da subsuncdo. Ha, pois uma ligacao
funcional entre essentialia e naturalia, pois que, uma vez presentes 0S primeiros,
opera-se a subsunc¢éo do contrato ao tipo e esta tem por conseqtiéncia a entrada em

1288

vigor dos naturalia”", ainda que facultativamente.

A disciplina do tipo tem, dessa forma, vigéncia “automatica e ndo depende de
estipulacdo especial das partes”, decorrendo da eleicao (volitiva) do tipo, mas “nao
tem a ver com o modelo regulativo do tipo”. Sendo de natureza legal e, ainda que
diretamente associada a vigéncia do contrato, ndo constitui necessariamente seu
contetido ou seu efeito®’: dai a atuacdo da autonomia privada no sentido de poder
derroga-la. Exatamente para modificar esse modelo decorrente dos naturalia

existem, ainda os acidentalia, que designam o0 que “ndo constitua elemento

8 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 213-214.

87 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 80-81.
8 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 81.

89 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 81-82.
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essencial ou natural”, devendo ser necessariamente estipulados pelas partes,*® e,

assim, podendo formar tipos modificados ou subtipos.

Neste contexto, exercem papel indispensavel os elementos naturais do
negécio. Se ndo assumem o papel mais relevante, sdo utilizados, conjuntamente
como critério de aplicacdo do direito aos contratos.”®> Se os essentialia servem
sobretudo para a qualificacdo, os naturalia se prestam para a integracdo. Ambos
sdo, pois, tipicos, ainda que somente 0s primeiros sejam qualificantes de acordo

com essa doutrina.?2

O problema com o qual se depara a doutrina dos elementos essenciais como
método de qualificacdo (ou de subsuncdo!) de um contrato como tipico esta,
contudo, em se determinar “quais 0s elementos essenciais desse tipo” além da
constatacao rigida de sua efetiva presenca na hipétese®? concretamente analisada.
Interessa, pois, verificar a viabilidade como critério de qualificacdo de espécies

concretas nos modelos legais tipicos.

De acordo com COSTANZA®* o critério serviria em larga medida aos
contratos tipicos e, relativamente, também aos atipicos, na medida em que
normalmente fundados em praticas comerciais correntes, com certa uniformidade
operativa da qual seria possivel extrair um ndcleo essencial. De outro lado, entende
contraditério que 0os mesmos elementos que servem a qualificacdo de tipos
codificados sirvam a reenquadrar espécies contratuais surgidas no desenvolvimento

da vida econbmica, e isso porque a codificacdo ndo se da, assim, de forma

20 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 82.
21 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 116.

292 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 83-84.
2% DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 88.

2% COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 216: “Anche le convenzioni
atipiche si presentano, salvo le ipotesi non comuni di contratti innominati, eccezionali nella
prassi commerciale, con una certa uniformita operativa, tale da consentire I'estrapolazione di un
nucleo di elementi costanti cui potrebbe essere dato, per lo meno a fini classificatori, I'attributo
di essenziali.” Em seguida, contudo, contrapde: “Ma altre ragioni inducono a respingere il
criterio in esame. Innanzitutto &€ cenzurabile I'impiego in sede di qualificazione e di sussunzione
nel tipo legale delle fattispecie concrete degli stessi elementi che servono per distinguere in un
quadro sistematico le diverse figure contrattuali codificate. Non bisogna confondere i due
problemi: l'ordine sistematico della normativa dei contratti speciali e la qualificazione e
sussunzione nel tipo delle convenzioni poste in essere nello svolgimento della vita economica.”
(p. 217)
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sistemética, mas como reflexo da ordem econbmico-social, podendo haver

elementos de naturezas diferentes como determinantes da qualificacao tipica.

Ademais, é relativa a utilidade do ponto de vista da idoneidade a resolver
todos os problemas atinentes a qualificacdo, especialmente quando as espécies
concretas se apresentam em uma complexidade que dificilmente se resolve pela
fixidez dos tratos distintivos, institucionalmente rigidos, ou seja, ndo graduaveis.
Ainda que analisado juntamente com a combinacao aplicada a contratos mistos, traz
problemas porque, mesmo na mescla de regimes contratuais, sera necessario
analisar outros elementos além dos ditos ‘essenciais’.?*°

N&o muito diverso € o posicionamento de DE NOVA, segundo o qual ndo ha
homogeneidade nos elementos caracterizantes dos tipos, pois a tipificagdo nao
possui um carater sistematico. H4, portanto, uma diversidade de tracos distintivos
dos tipos, e que, ademais, ndo se resumem aos mencionados elementos essenciais
do tipo, ou ainda, que podem estar no proprio conteudo de elementos essenciais do
negocio em si, como, por exemplo, caracteristicas especificas do consentimento, da
qualidade das partes ou do objeto, da natureza das prestacdes, etc.?®

Logo, no plano concreto, caracteristicas que ndo sdo reconhecidas como
essenciais ao tipo podem ser utilizados para a reconducao de contratos a tipos, ou
para o afastamento de um regime legal tipico. Se abstratamente a distingdo entre
tipos pode ser clara e evidente, na pratica ela €, contudo, bastante dificultada em
virtude de seus critérios distintivos. Para manter-se esse método, ha que se recorrer
a um processo muitas vezes artificioso,?®’ que confere falsa idéia de certeza e

seguranca hermenéutico-integrativa do contrato.

2% COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 222: “Infatti, la commistione di
diverse norme correspondenti ai vari aspetti del rapporto contrattuale potrebbe rivelarsi valida
solo se riferita indistinatamente a tutti i tratti identificabili del negozio, e non solo a quelli
considerati come essenziali. Tanto & vero che chi ha tentato di mettere in pratica il metodo della
combinazione contemporaneamente al criterio dei c.d. essentialia ha finito col considerare
insolubili le questioni dell'esatta collocazione normativa di convenzioni sussumibili
simultaneamente in piu di una figura legislativamente prevista e disciplinata.”

2% DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 73 e ss.
297 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 117.
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Anota, ainda, DE NOVA®® que, devido & indapacidade adaptativa in concretu
desse processo de qualificacdo, os tribunais com frequéncia acabavam por recorrer
a dados subjetivos, como a “vontade das partes, o0 intento comum” para a
qualificacdo contratual. Nesse caso, ja ndo se trata mais do resultado da subsuncao
proposta no esquema tipico, demonstrando a evidente insuficiéncai do método ao

atendimento das necessidades concretas.

Evidente, portanto, que essa doutrina ndo é critério bastante para a aplicacao
do Direito especialmente porque implica uma segmentacdo do contrato em
elementos. Como “juizo de valor”, a norma juridica, ndo é, com efeito, desagregavel
sem perda de sentido”. O esforco em decompor o contrato em elementos, “ainda
que util a compreensdo de um instituto juridico, mostra-se insuficiente para a

aplicacdo do Direito.”?*°

3.2.2. O recurso aidéia de causa (como funcédo econdmico-social)

PONTES DE MIRANDA®® define a causa como funcdo reconhecida pelo
sistema juridico “a determinado tipo de ato juridico, funcdo que o situa no mundo
juridico, tracando-lhe e precisando-lhe a eficacia” e fixando o ato na vida juridica. Ela
“sintetiza os efeitos essenciais do ato juridico, porque os prefigura, os esquematiza,
os debuxa em tracos gerais, tipicos.” Mas para ele a causa “refere-se a atribuicao.
(...). A causa so6 diz respeito a atribuicdo, e a atribuicdo € a mesma, na compra-e-

venda, na troca, na locacdo e na transacao.” Apresenta, assim, uma noc¢ao eclética

2% DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 117.
29 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 89.

30 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, T. 3., p. 79.
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(que conjuga as idéias objetiva e subjetiva de causa), como “algo de estado, de
» 301

degrau, entre o querer e a categorizacdo de ordem juridica”.

Como elemento de qualificagio, a causa é mais do que isso. E tida como
“funcdo objetiva do tipo legal”. Inspirada na doutrina bettiana, assume-se-a como
funcdo econdmico-social tipica do contrato, estando os contratos invariavelmente
entre os tipos legais ou sociais de contratos.*®? Manifesta-se, pois, como uma das
configuracdes funcionais de qualificacdo.’®® De certa forma como resposta ao

304 o recurso a causa

“analitismo (‘estruturalista’) radical da doutrina dos essentialia
(funcdo econdémico-social) surge como alternativa aquela, ainda que para BETTI tais

critérios sejam compativeis.

CALERA considera explicitamente a causa-fungdo como externa a estrutura
contratual, mas “indica a realizagdo dos interesses econdmicos que se predicam
como tipicos do contrato em geral e a cada tipo contratual em particular” *®. Para
ela, o tipo é uma conjugacao estrutural entre consentimento e objeto; a causa (que &

306

diferente da causa da obrigagdo™"), e sua qualificacdo pelos dados que a ela se

%1 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, T. 3., p. 99: “Dai falarem alguns em equivalente econémico, e outros, no que
corresponde as necessidades da vida de negécios. (...). Evidentemente, a nogdo de causa ndo
é psicolégica, ou melhor, ndo no é somente. Mais social e técnica. Tem de procurar-se no
direito, objetivamente.

%02 BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Napoles: Edizioni Schientifiche Italiane,

1994, p. 192: “La configurazione per tipi non si opera di necessita mediante qualifiche tecnico-
legislative: essa pud operarsi anche mediante rinvio a quelle che sono le concezioni dominanti
nella coscienza sociale dell’epoca nei vari campi dell’economia, della tecnica e della morale.
Cosideta appare infatti la via preferibile appena il bisogno di tutela giuridica dell’autonomia
privata si faccia sentire in una sfera cosi ampia da far divenire le denominazioni tradizionali
inadeguate e insufficienti ad esaurirne il campo. Allora, al posto della rigida tipicita legislativa
imperniata sopra un numero chiuso di denomianzioni subentra un’altra tipicita che adempie pur
sempre il compito di limitare e indirizzare I'autonomia privata, ma, a paragone di quella, & assai
piu elastica nella configurazione dei tipi, e, in quanto si opera mediante rinvio alle valutazioni
economiche o etiche della coscienza sociale, si potrebbe chiamare tipicita sociale.”

%3 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 92.
%4 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 90.

CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y Funcién del tipo Contractual.
Barcelona: Bosch, 1979, p. 579.

A autora diferencia entre causa como chama de “verdadeiro sentido da expressdo”, ou seja,
causa da obrigacdo, e causa como func@o econdmico-social, que seria a causa do contrato.
CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y Funcién del tipo Contractual.
Barcelona: Bosch, 1979, p. 579: “Dicha causa no puede — ni siquiera — llegar a ser indice de
tipo, poque éste, en todo caso, vendra dado por todo el conjunto de elementos que conforman
la estructura contractual. La causa de la obligacion — como dijimos - , es tipica, neutra y
constante, segln la categoria de contrato ante el que se esté.”

306
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atribuem, colocam o intérprete a vista da funcdo contratual, como descricdo

307

socieoldgica do tipo™" afirmando, pois, uma independéncia entre as duas noc¢oes.

Para FERRI, tomando a causa como fun¢ao econémico-individual do negdcio,
os tipos podem ser compreendidos como estruturas de significado abstratamente
consideradas.®®® Assim, sendo a causa “funcéo do negécio, também o tipo é uma
manifestacdo causal” representando a tipicidade “a cristalizacdo de tais funcdes.”
Por esse raciocinio, reconduzir os contratos concretos a tipos € um processo de

correspondéncia entre suas causas negociais.

De toda sorte, o que nos importa aqui é verificar se a causa pode
desempenhar papel como elemento de qualificacdo dos contratos. Segundo
DUARTE®®, para que tenha utilidade na qualificacdo contratual, a causa deve ser
“autonomizavel” dos elementos do contrato, ou “corresponder a uma sintese deles
que seja diferente da sua soma”. Mas aponta ai duas dificuldades fundamentais. A
uma, porque os tipos legais ndo sao caracterizados de modo funcional, ainda que os
tipos sociais correspondentes a eles sejam caracterizaveis funcionalmente. A duas,
porque diversos tipos podem desempenhar idénticas fungdes, ou ainda, um Unico
tipo de contrato desempenhar mdltiplas funcdes. Acrescente-se, ademais, que um

contrato concreto atipico também pode conjugar inimeras funcdes.

CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y Funcién del tipo Contractual.
Barcelona: Bosch, 1979, p. 45. Ao final da obra tenta sintetizar suas idéias de separacao entre
tipo e causa-fungdo, mas acaba caindo em contradicdo ao admitir que a modificacdo da causa
altera o tipo caso atinja sua estrutura. Nessa perspectiva, é dificil visualizar a separacgédo entre a
estrutura tipica e a fungdo do contrato.

%8 «a tipizzazione di una struttura, che tende un interesse, finisce per individuare tipicamente

I'interesse, che essa normalmente realizza.

Per cui, normalmente, qualora si richiami un tipo di ativita si richiama anche il tipo di interesse
che essa persegue.

Da questo punto di vista si pud quindi affermare che ogni tipo ha una funzione economico
sociale, in quanto nella sua struttura riassume una determinata operazione economica.”
(FERRI, Giovanni B. Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico. Mildo: Giuffre, 1968, p.
250). E, mais adiante: “(...) se la causa € funzione del negozio, anche il tipo negoziale & una
manifestazione causale, nel senso che la tipicita altro non rapperesenta se non la
criatalizzazione di talune funzioni.” (p. 251).

09 «()a afirmacgdo da compatibilidade do critério dos essentialia com o critério causal implica o

reconhecimento da causa como elemento essencial autbnomo, a par de outros, dos tipos; a
negacdo desse reconhecimento equivale ou a negacdo do critério dos essentialia (por o
recurso a causa levar a que se prescinda da identificacdo dos elementos) ou a negacao do
critério causal (por o recurso aos elementos essenciais levar a que se prescinda da
identificacdo da causa).” DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 94.
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Individualizando a finalidade do contrato, assim, pode-se atribuir um valor
qualificante ao resultado subjetivo da convencéo e, nesse caso, por exemplo, poder-
se-ia compreender como compra e venda qualquer operacao de troca. Tomada a
qualificacdo pela causa, se ignoraria a estrutura de cada um desses tipos. Mesmo
que o resultado final seja um escambo, ndo podem ser enquadrados todos esses
tipos como compra e venda.**® Assim, ndo ha como ignorar aquele ntcleo de dados
significativos (essenciais) que representam a traducdo das necessidades que, no
plano juridico, a convengdo vem satisfazer, ainda que nem todos eles tenham
relevancia ao tipo. Mas uma primeira aproximacao, pode ser feita por um critério de
causa como funcdo econdmico-social.?'*

Se varios contratos, ainda que somente socialmente tipicos, desempenham
funcBes andlogas, ainda mais dificil é a tarefa de adequar uma qualificacdo pela
funcdo. COSTANZA cita os exemplos do mutuo e da abertura de crédito. Nesses
casos, ambos absorvem a funcao de financiamento. Mas, enquanto o primeiro prevé
uma prestacdo de dinheiro do mutuante ao mutuario, normalmente em prestagéo
Unica, no segundo a prestacdo se dard em tempos diversos e sucessivos. Sao

operacdes diversas, mas a finalidade é Gnica*?

De outro lado, se um mesmo contrato pode absorver varias causas, de acordo
com a qualificacao pela causa, fica-se obrigado a reduzir o processo de qualificacao
a aproximacédo de uma dessas figuras. Exemplificativamente, uma mesma transacao
pode servir tanto para saldar uma divida, quanto para efetivar uma doacdo e

recompensar uma prestacao de servico. Causa e tipo em nenhuma delas podem ser

COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 187: “Gli inconvenienti di questa
concezione, del resto, non sono che la diretta conseguenza del fatto — per altro gia messi in
evidenza in dottrina — che gli accordi stipulati dai privati, anche se mirano nella sostanza alla
reallizzazione di un medesimo fine, non sono necessariamente identici ed uniformi; in ogni
convenzione sono presenti delle motivazioni individuali, che non rimangano relegate nell’area
dei motivi, ma assumono valore nell’economia del negozio. Né a risultati piu soddisfacenti ai fini
della sussunzione nel tipo legale conduce la teoria funzionale della causa.”

COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 188: “Applicando questi concetti,
ne deriverebbe, quindi, che per la sussunzione di un dato contratto i nun tipo legale
bisognerebbe in prima approssimazione individuare quali siano i bisogni cui provvedono i
contratti che con piu elevate probabilita potrebbero essere considerati come i corrispondenti
legali della fattispecie concreta, poi individuare la causa dell'accordo in concreto e, infine,
procedere alla sussunzione.”

%12 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 192.
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considerados coincidentes®*®, mas a operacdo causal terd de escolher entre um

desses escopos para qualificar.

De fato, inUmeros sdo os problemas que atinem a qualificacdo pela causa.

Tais deficiéncias passam por uma multissignificacdo do termo,*

chegando ao fato
de que os tipos contratuais ndo sao diferenciados funcionalmente, e sim como ja
afrmava DE NOVA, por fatores de diferentes naturezas a inserirem minudéncias
entre uns e outros, resultando clara a necessidade de se abandonar a idéia de um

tnico elemento distintivo como critério de qualificagéo.'

Mas como funcgéo, ela serve mais a conduzir a um género contratual que a um
tipo especifico. Assim, pode ser bastante Gtil para estabelecer quais disposicdes
podem servir melhor ao contrato concretamente considerado e, assim, ser mais
especifica que as normas gerais aplicadas a todos os contratos.*'®*!’ Logo, pode
servir como elemento de aproximacao de contratos atipicos aos tipos contratuais,
seja pelo método tipolégico ou analdgico, atraindo, por consequéncia, algumas
regras que sdo especificas de determinado tipo, exatamente dado as caracteristicas
anélogas de suas funcées.®'® Tal operacdo, contudo, deve ter o cuidado de ndo
desrespeitar as necessidades das novas figuras contratuais surgidas a partir dos
usos do trafico e, especialmente, aquelas com racionalidade advinda de outros
sistemas legais, como com frequéncia ocorre pela absorcdo de tipos sociais
advindos do sistema anglo-saxao.

313 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffre, 1981, p. 189.

%14 Sobre essa multissignificacdo veja-se, especialmente esmiucado em sua introducéo, SILVA,

Luis Renato Ferreira da. A nocdo de sinalagma nas relagcdes contratuais e paracontratuais:
uma analise a luz da teoria da causa. 2001, 271 f. Tese. (Doutorado em Direito). Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2001.

% DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 72: “In definitiva, risulta
chiara la necessita di abbandonare I'idea di un unico elemento distintivo, e di ammettere invece
che i vari criteri utilizzati dal legislatore per individuare i vari tipi sono eterogenei.”

316 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffrée, 1981, p. 193: “In altro termini, lo
strumento causale, se non pud assumersi come mezzo efficace per I'exatta sussunzione in un
negozio tipico, puo, tuttavia, essere utile per applicare una disposizione piu specifica di quella
che si potrebbe individuare ricorrendo alla disciplina dei contratti in generale.”

Esse aspecto sera reavaliado no capitulo 4, 4.2.

8 Exemplifica Maria COSTANZA: “Cosi, traendo le conseguenze da questa conclusione, si

dovrebbe ritenere che alcune regole specifiche di un certo contratto — come ad esempio quelle
previste per l'evizione a proposito della permuta (art. 1.553) — potrebbero essere applicate a
tutti quei contratti in cui si realizza uno scambio senza che una delle prestazioni il pagamento
del prezzo.” Il contratto atipico.” Mildo: Giuffre, 1981, p. 195.
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Esta-se de acordo, portanto, com o fato de que, ainda que contribua para o
processo de aplicacao do direito, a funcéo do tipo ou a funcdo concreta do contrato,
ndo podem ser critérios bastantes para a aplicacéo do Direito.**® O que n&o impede
que se tenha em consideragcédo as fungdes econdémico-sociais dos contratos como
fatores relevantes a aplicacdo do Direito, especialmente no que reserva aos

contratos atipicos.

Assim, a causa-fungédo ndo deve ser entendida como critério de qualificagéo,
mas sim como importante indice de tipo (como veremos adiante), ao lado da propria
causa obrigacional (indicando, por exemplo, sua onerosidade ou gratuidade, como

no caso de diferenciar o arrendamento do comodato).

3.2.3. Os indices de tipo.

A proposta de trabalhar com o tipo como método, levou a doutrina a tratar os
elementos do contrato ndo mais dentro da tradicional classificagdo conceitual. Na
doutrina dos essentialia, todos os elementos essenciais deveriam estar presentes,
sob um juizo de inclusdo ou exclusdo. Como indices, contudo, eles podem ou néo
ser relevantes a qualificagdo do contrato como tipico ou atipico, haja vista, em tese,
a considerada qualidade do tipo de comportar juizos flexiveis de mais e de menos.

Assim, essas notas simplesmente “indiciam”, sugerem uma ou mais qualificacdes.>*

Consideram-se indices de tipo os dados juridicos de qualificacdo de um

321

elemento do contrato,” as caracteristicas que tém capacidade para individualizar o

tipo, ‘indicia-los’, podendo abranger os essentialia, os naturalia e os acidentalia

%19 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 95-96.
Assim também se expressa CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y
Funcién del tipo Contractual. Barcelona: Bosch, 1979, p. 597.

%0 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 6.

%1 CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y Funcién del tipo Contractual.

Barcelona: Bosch, 1979, p. 45.
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negotii.***> CALERA®?® explica que se utiliza de uma série heterogénea de critérios
para distinguir a regulacao de cada tipo contratual, sem que exista um s6 através do
qual se possa chegar a distingui-lo, pois a nogdo de tipo contratual é essencial e
necessariamente aberta. Nao € sem motivo, pois, que sao, para VASCONCELOS,
“tautolégicas e inoperantes as tentativas de unificacdo num sO dos critérios” a

“individualizacéo e de distincdo dos tipos.”?*

Para o processo de qualificacdo dos contratos, CALERA®*® aponta duas
ordens de elementos. Em primeiro lugar, dos elementos que o compdem, se
predicam uma série de dados tipicos e constantes que permitem diferenciar uns dos
outros de maneira geral, aos quais denomina indices gerais. Assim pode ocorrer
pela descricdo da conduta basica e sua concrecdo por aplicacdo de uma série de
dados juridicos, como a constatacdo de ser o objeto mével ou imével, a causa

gratuita ou onerosa, que configuram indices gerais.

De outro lado, existem dados sociais ou econdémicos que, atribuidos aos
elementos do contrato, se dispdem estabelecendo um trato distintivo entre figuras
contratuais afins, configurando, pois, indices especiais. Assim, em um segundo grau
de concrecédo, com a finalidade de determinar a identificagcdo de um tipo contratual
confrontado com outro, se analisa, por exemplo, que o preco pago em dinheiro

distingue a compra e venda da permuta.3*®

Os indices gerais sao, pois, 0s elementos sob cuja base se dispbe a
regulacédo e diversificacéo tipica, ou seja, “a diferenciacdo ou reconducdo de cada
contrato ao tipo. Sdo os dados que justificam o ‘conceito’ e funcdo da qualificacao
legal.” JA4 os especiais sao as notas que, uma vez determinado o tipo contratual,
tendem a sua identificacdo”, servindo, pois, para diferenciar dois tipos de contratos
gue tenham os mesmo indices gerais, qualificando o processo de identificacdo. Os

indices especiais podem, ainda, ser de dois grupos: quando se trata, v.g., de

%22 yASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 114.

83 CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y Funcion del tipo Contractual.

Barcelona: Bosch, 1979, p. 41.

84 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 115-116,
citando FERRI, Causa e tipo, p. 357 e DATTILO, Tipicita e realta, p. 779.

CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y Funcién del tipo Contractual.
Barcelona: Bosch, 1979, p. 41-42.

CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y Funcién del tipo Contractual.
Barcelona: Bosch, 1979, p. 42.
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prestacdo de servico, indicando a natureza da atividade; quando diz respeito ao
modo de realizacdo dos interesses econdmicos do contrato, pela qualificacdo de seu

objeto, atribuindo-lhe um contetido ou valoracdo econdmica determinada. ¥’

De acordo com VASCONCELOS*?, o0s mais freqiientes indices de tipo sdo a
causa (entendida como funcédo), o fim, o ‘nomen’ ou estipulacdo, o objeto, a
contrapartida, a configuracdo do contrato, seu sentido, as qualidades das partes e a
sua forma. A apreciacdo desses indices, com efeito, pode ser determinante a
exclusdo de um regime contratual tipico ou a reconducdo (parcial ou total) de
contratos atipicos a regimes legais existentes, proporcionando a integracdo dos

contratos.

Assim, estipular o tipo significa conferir nome ao contrato ou clausular
informando a que tipo se reporta quando de sua elaboracdo. A estipulacdo indica
uma “vontade” das partes, que a principio acordaram acerca do tipo contratual em
cujos termos se vinculam. Nao € uma simples indicacdo de nome ou espécie: ela faz
parte do contrato, implicando, em regra, a recepgcédo no ordenamento contratual do
modelo regulativo do tipo e unidade de sentido, estando sujeito as modificaces
sociais, especialmente da evolucdo e desenvolvimento espontaneo do modelo,
nomeadamente as relativas a orientacfes jurisprudenciais. Assim, é “o préprio
modelo regulativo do tipo, tal como ele em cada momento € tipico, e ndo como
simples soma de regras, que é recebido no contrato pela estipulacéo do tipo.”*?°

Em contratos considerados atipicos, mas que configuram tipos sociais,
possuindo, inclusive, nomes advindos de sua pratica negocial, a estipulacdo pode
ser forte indicio a aplicagdo das normas ou usos normalmente aplicados a estes
negécios. Mas o contrato pode receber um nomen iuris que ndo corresponda as
caracteristicas legalmente ou socialmente tipicas, ndo sendo absolutamente
determinante como indice de qualificacdo, mas suscitando uma questdo de dificil
solucao, a considerar-se especialmente que a elei¢cdo do tipo é ato de liberdade das

partes. Contudo, essa estipulagéo pode tanto indicar um erro, uma simulagdo ou ser

%27 CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y Funcién del tipo Contractual.

Barcelona: Bosch, 1979, p. 48-50.
%8 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 116.
%9 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 130.
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forte indicio de manifestacdo de atipicidade*;

um contrato misto, ou de tipo
modificado, indireto ou fiduciario.>** Nesses casos, normalmente, o tipo estipulado
sera tido como tipo de referéncia, servindo de base supletiva as clausulas

contratuais.

Ainda que ndo tdo expressivamente, a exemplo da causa, o objeto do
contrato também foi muito utilizado como critério determinante do tipo. A qualificacao
pelo objeto se baseou em classificar os contratos em géneros, determinando a
incidéncia de regimes contratuais diversos.*** Contudo, tampouco ele pode

configurar sendo mais um importante indice de tipo.

O objeto pode ser uma coisa ou um fato ou um complexo de ambos e, dentro
destes, pode-se classificar infinitamente, constituindo importante indice de tipo.
Qualificar pelo objeto, portanto, pressuporia que todas as hip6teses atinentes a
liberdade criativa das partes ja estariam previstas, inviabilizando as manifestacdes
mais genuinas da atipicidade contratual, eis todas as espécies imaginaveis de

prestacdes ja estariam contempladas por lei.

Se levado em conta as duas categorias fundamentais — como translativa e
nao translativa — poderia até contemplar genericamente todos os objetos, mas nunca

suas subcategorias, em que a transferéncia e o dar, fazer ou nao fazer especificam-

%0 Assim, entendendo inadequada a estipulacéo feita no contrato, 0 Min. Salvio de Figueiredo

Teixeira (STJ, Resp. 61.890-SP, Relator: Min. Salvio Figueiredo Teixeira, 18/06/1998) afastou a
espécie estipulada, entendendo tratar-se de contrato atipico: “Direito Comercial e Processo
Civil. Constituicdo de sociedade. Compartilhamento de quota social indivisivel. Contrato atipico.
Inaplicabilidade dos preceitos concernentes ao condominio. Regéncia pelas regras contratuais
que nao contém ilicitude e nem atentam contra a ordem publica e os bons costumes.
Precedente. Principio da absor¢éo. (...).I. O compartilhamento de quota de sociedade por
quotas de responsabilidade limitada, criada com clausula de indivisibilidade, constitui contrato
atipico, regido pelas regras definidas pelos contratantes, admissivel desde que ndo se revista
de ilicitude ou contrarie a ordem publica e os bons costumes, a ele ndo se aplicando o regime
legislativo concernente ao instituto do condominio. Il. (...).“H& que considerar-se, na espécie, a
conjuncao de dois institutos, a constituicdo de sociedade por quotas de responsabilidade
limitada e a constituicdo de condominio, para a fomagdo de um contrato atipico. (...), ndo
havendo em seu contetdo disposicao ilicita ou que ofenda os bons costumes e a ordem
publica, ndo ha que aplicar-se a eles disciplina legislativa especifica, sendo regulados pelas
regras estabelecidas pelos contratantes. (...) ndo importa a nomenclatura utilizada na
escritura de doacdo, nem tampouco que se tenha empregado em inUmeras oportunidades a
locucdo “Condominio Acionario das Emissoras e Diarios Associados”; o que releva é a
natureza intrinseca de negdcio juridico, que ndo pode pautar-se apenas e tdo-somente por
um de seus aspectos parciais.”

%L VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, 133.
%2 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 197.
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se em significados maltiplos®* e infinitos. Assim, por exemplo, o objeto transporte
sera diferente se for de carga ou de pessoas, se for comercial ou privado; também
podera ser terrestre ou maritimo, e, nesse caso, um navio comercial ou de passeio

ou ainda um cruzeiro, que incluird caracteristicas de hotelaria.

A qualificacdo pelo objeto somente seria viavel por uma classificacdo e
normacao dos contratos em categorias gerais de acordo com o objeto, propiciando
uma supletividade normativa de acordo com o género®**. Esse procedimento
fecharia 0 caminho a aproximacao tipologica ou analégica aos regimes contratuais
tipicos, oferecendo norma geral que, contudo, poderia ndo corresponder as
necessidades praticas. Num sistema normativo nestes moldes, € dificil individualizar
normas gerais para subcategorias, ja que cada figura negocial apresentara
caracteristicas préprias, com disciplina autbnoma e insuscetivel de generalizacdes.
Assim, uma disciplina segundo o objeto somente serviria a hipoteses as quais as

prestacdes ndo tenham uma estrutura complexa.*®

Assim, o objeto ndo é eficaz como determinante de normacao genérica por
categorias. Oferece, contudo, importante indice ou até um conjunto de indicios para
a qualificacdo, ainda que ndo seja necessariamente definitivo na determinacdo do
contrato como tipico, atipico ou para a aplicacdo total ou parcial de um regime
contratual tipico a uma manifestacdo atipica. Se 0s juizos de tipicidade ou
atipicidade sédo graduaveis, para a concretizacdo do regime o objeto tem grande
peso na verificacdo de maior ou menor “aproximacdo ou afastamento em relacdo a
regimes proprios de tipos semelhantes ou dissemelhantes”. 3¢

A causa, como fungdo econdmico-social do contrato, jA recebeu atencgéo
especial neste trabalho, por configurar, ainda hoje, uma das mais fortes correntes de
qualificacdo unitaria. Aqui, contudo, ela é vista como mais um indice de tipo,

possuindo carater indicativo e ndo determinante de sua incidéncia. Se a causa

%3 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffre, 1981, p. 200.

%4 Sobre essa andlise de normas por categorias gerais, veja-se: FERRI, Giovanni B. Contratto e

negozio: da un regolamento per categorie generali verso uma disciplina per tipi. Rivista del
Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, a. 86, n. 9-12, set./dez. 1988, p.
421-430.

%% COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 207.
%% VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 140.
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contratual é tomada como funcdo econbémica, entdo a causa tipica € nada mais que
uma funcéo econdmica especifica.>*” Esse raciocinio impede que se fale em uma

qualificagdo funcionalizada®*®

, 0 que seria tautologia sob um ponto de vista do tipo
como exposto no primeiro capitulo: estrutura, dotada de uma totalidade de sentido,

incluindo, necessariamente, a sua funcao.

Assim, esse indice analisard a funcdo que o contrato em questdo
concretamente desempenha, “segundo a sua equacado econdOmica interna e a
posicdo das partes em relacdo a ela” comparativamente a “funcdo econdmica tipica,
quer dizer, com a funcédo econémica que é tipica do tipo candidato a qualificacdo”, o
que permitird aproximar ou afastar de um ou mais tipos contratuais>>°. E instrumento
importante para detectar desvios de tipo, especialmente no que respeita a contratos
indiretos e de tipo modificado. No caso de haver conexdes contratuais, a fungéo
supracontratual ndo podera, também, deixar de ser levada em conta, pois pode

modificar ou impedir a incidéncia de normas de determinado tipo.

Assim, a modificacdo da fungdo do contrato, ainda que esta ndo venha
expressamente prevista em lei, importa alteracédo tipoldgica estrutural do préprio tipo.
Mas a causa, uma vez especificada € indice importante, embora nao suficiente.
Assim, ndo h& uma identificacdo necessaria entre o tipo e uma causa, nem a causa

determinara necessariamente um Unico tipo.3*°

CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera. Estructura y Funcién del tipo Contractual.
Barcelona: Bosch, 1979, p. 595.

Ao valorizar o perfil funcional do contrato e, especialmente a importancia qualificadora dos
liames funcionais existentes nas conexdes contratuais, KONDER, Carlos Nelson. Contratos
Conexos. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo/Recife: Renovar, 2006, p. 180 e ss, menciona uma
“qualificacdo funcionalizada”. De fato, a retomada dos fins no direito a partir da idéia que ficou
exposta no primeiro capitulo acerca da autonomia privada impediria a extracdo da funcéo no
processo de qualificagcdo contratual. As teorias da qualificacdo pela causa, nesse sentido,
desempenharam importante papel colocando essa dimensdo em evidéncia. Mas isso ndo
significa colocar a fungdo acima da estrutura, caso contrario voltariamos a idéia de
normatividade genérica por funcdo. Em sentido tipolégico, de todo dotado de sentido,
configurado por estrutura + fungéo, falar em qualificacdo inclui a causa-funcao entre os indices
de tipo.

%9 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 125.
340

338

CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso y. Estructura y Funcion del tipo Contractual.
Barcelona: Bosch, 1979, p. 596-597: “La causa contractual, tanto en su consideracion genérica
como en cada una de las particulares especificaciones de la misma, forma parte, asi pues, y
por definicién, del tipo contractual, en cuanto es la manifestacion mas clara de la funcién que
se desarrolla en el contrato. Es ademas, criterio para la aplicacion de determinadas normas
gue han sido previstas precisamente en relacién a dicha funcién, pero no es criterio suficiente
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VASCONCELOS** diferencia, ainda, a funcéo (que esta no tipo e no contrato
concretamente considerado) como objetiva, e o fim (que esta nos sujeitos), como
subjetivo, considerando este mais um indice de tipo. Os dois indicios estéo
intimamente ligados: “o fim com que as partes contratam dirige-se a uma utilidade
tida em vista; o contrato celebrado tem como funcédo assegurar ou alcancar essa
utiidade. (...) A funcdo do contrato consiste em realizar o fim.” Ele sera
especialmente relevante como indice do tipo quando fizer parte do tipo contratual.
Exemplificativamente, no caso das sociedades, had o fim lucrativo; na compra e

venda mercantil, o fim de revenda.”

Mas mesmo quando o fim ndo é definido como “elemento essencial” do tipo
contratual, ele tera influéncia na qualificacdo. “O fim, como tensédo entre o autor e a
utilidade, tem uma ligagéo importante com a fungéo, entendida como tenséo entre o
contrato e a utilidade.” 3*? Assim, esta no fim um juizo concreto de adequac&o dessa
relacdo de correspondéncia entre o meio (contrato) e sua funcéo (utilidade), capaz

de traduzir, como se verd, o sentido do contrato.

Diferente do motivo, que esta “no processo pessoal de tomada de deciséo”, o
fim ndo possui seu cerne na utilidade, situando-se no “porqué” e ndo no “para qué”.
O motivo é o que se chama de “causa impulsiva.”**® A regra, no Direito, é a
irrelevancia dos motivos pois, sendo toda vontade “resultado de algo que se passa

dentro do homem”, exceto quando externaliza-se e assume utilidade social, ndo

para oferecernos el concepto legal de tipo contractual, precisamente porque su propia
concepcién se encuentra a nivel de funcion y no de estructura.” E, mais adiante: “(...) la
diferencia entre funcién contractual y estructura contractual es realmente efectiva, de manera
tal que una estructura contractual puede realizar, segun la tipificacién legal, una o0 mas
funciones contractuales. Se ha visto, también, que en los tipos contractuales se tienden a
cumplir, ademas, otra serie de funciones o intereses que no guardan relacién con la funcién
econdmica que es la causa contractual. Todo lo mas parece que debe de quedarse, como
resultado de todo el estudio efectuado, en su condicion de indice de tipo, que no define a éste
ni es suficiente.” Observe-se, como ja anotado, que a autora, ao identificar o tipo somente com
o caréter estrutural do contrato cai em contradicdo, ao admitir que, embora a fun¢éo seja capaz
de modificar a estrutura, esta fora do tipo. Mas se o tipo é uma totalidade, ndo ha como retirar-
se dele o carater funcional: ele é estrutura + fun¢@o — modificando-se esta, como modificando-
se qualquer outro indice, ja pode haver uma modificacdo capaz de configurar atipicidade, v.g.
0s negdcios indiretos.

%1 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 127-128.
%2 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 128.
%3 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 127.



112

ingressa no mundo juridico.?** Assim, o motivo somente sera indicio se for

externalizado e relevante, caso contrario ndo ultrapassa a esfera do individual.

VASCONCELOS®** ainda coloca em relevo a relacdo de contrapartida entre
0s contratantes como indice de tipo. Nao necessariamente havera correspectividade
entre as prestacdes e essa relacdo poderd ser fundamental como elemento de
qualificacdo. Nesse processo, pois, pode-se apurar qual o papel que uma prestacao
desempenha em relacdo a outra. Exemplos de que essa relacdo podem causar
importantes modificacdes na apreensao tipica ou atipica do contrato sdo a doacéo
modal, em que o modo pode alterar a relacdo de unilateralidade, ou ainda o

negotium mixtum cum donatione, que altera a relacéo de gratuidade e onerosidade.

Tampouco a qualidade das partes pode ser ignorada no processo de
qualificacdo. Assim, para haver leasing financeiro no Brasil, uma das partes deve ser
reconhecida como instituicdo financeira; um contrato de compra e venda sera civil ou
mercantil levando em consideracdo a qualidade das partes; também a
vulnerabilidade de um dos sujeitos pode alterar substancialmente a relagcéo

contratual, qualificando-a como relacado de consumo.

A forma do contrato também configura relevante indice de tipo. Uma vez
determinada como obrigatoria a forma publica, retira-se a eleicdo da forma da esfera
de liberdade de escolha do sujeito. Nesse caso, para que 0 contrato seja
considerado tipico, devera respeitar a forma prescrita. Assim, ndo possuir esse
requisito quando estaria obrigado, é indicio de que se esta diante de outro tipo

contratual.

H4 ainda outro indice interessante, chamado por VASCONCELOS**® de
“configuracdo” do tipo. Trata-se de analisar o0 modo como se relacionam as
caracteristicas ou componentes do contrato, também entendido como estrutura ou
plano contratual (Bauplan, em aleméao). Esta idéia esta intrinsecamente ligada com a
totalidade de sentido do tipo. Como “micro-sistemas moveis de elementos

ordenados entre si”, 0s tipos contratuais se configuram sob determinado critério

34 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, T. 3., p. 71.

%5 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 141.
%% VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 143 e ss.
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diretivo (0 seu sentido). Em outras palavras, a organizacao interna dos elementos
contratuais € a sua configuracdo, dada sob um critério diretivo: sua unidade de
sentido. A configuracdo, assim, € determinante para diferenciar contratos que
realizam idénticas funcbes. Por exemplo, cita-se o caso do lease back e o

financiamento imobiliario hipotecario:

“Tanto no caso do “lease back” imobiliario como no
financiamento imobilidrio hipotecario, o contrato estabelece-se
entre um sujeito proprietario de um imovel, carente de capitais,
e outro sujeito com capitais disponiveis e com vontade de os
aplicar, mas com a preocupacao de ver garantido o seu risco.
Em ambos o0s casos 0 sujeito aportador de capitais entrega
fundos ao outro: no mutuo pela entrega da quantia mutuada; no
‘lease back’ através do pagamento do preco da compra. Em
ambos 0s casos 0 imével mantém-se na posse do beneficiario;
no mutuo, o mecanismo da hipoteca ndo priva da posse; no
‘lease back’ € o préprio mecanismo do ‘leasing’ que lhe restitui
a posse do imoével. Em ambos 0s casos o0s capitais sao
remunerados: no mutuo, 0 mutuario restitui os capitais
acrescidos de juros; no ‘lease back’, a restituicdo é feita através
da renda. Em ambos, o imoével desempenha uma funcédo de
garantia: no muatuo, pela constituicdo de hipoteca; no ‘lease
back’, pela transmissdo a favor do financiador. A funcdo e a
utilidade séo idénticas em ambos os tipos. O que é distintivo é
o0 modo como é construido o quadro contratual, como os dois
contratos sdo configurados.”*’

A modificagdo da configuracdo pode ser vista como uma forma de
manipulagéo de formas privadas. Estando, contudo, dentro dos limites de atuag&o
licita da autonomia privada, ndo ha porque impedir que diferentes configuracdes
exercam funcbes idénticas. Assim, em um unico modelo funcional (ou seja, uma
Unica necessidade econ6mico-social identificada), se podem ancorar varios modelos
organizativos (tipos). Nada ha de ilicito, por exemplo, nas diferentes configuracées
societarias. No caso da funcdo “sociedade” a realizacdo se da pelos tipos
taxativamente estabelecidos em lei. A sociedade anbnima, v.g., configura um

deles.3*8

%7 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 145.

%8 SPADA, Paolo. Dalla nozione al tipo della societa per azioni. Rivista di Diritto Civile, parte 1, a.

31, 1985, p. 130.



114

Por fim, viemos desde o primeiro capitulo sustentando que o contrato possui

39 que lhe confere uma totalidade, ou seja, um critério diretivo. E esse

um sentido
sentido que confere unidade ou critério a configuracdo, transparecendo seus
principios valorativos. Assim, o altruismo, nos contratos gratuitos, a confianga, nos
fiduciarios, a aleatoriedade numa negociacdo em bolsa, etc. Comparar o sentido do
contrato concreto com o sentido dos tipos legais é, assim, critério bastante eficiente

para a afericdo de semelhancas e diferencas para fins de qualificacdo®®.

3.3. O método tipoldgico

O esquema conceitual de subsuncdo de dados (necessarios e suficientes),
retirados de um contrato concretamente considerado, a um tipo contratual, em um
processo analitico que culmina com um juizo de “sim ou de ndo” ndo da conta, como
ficou registrado, da realidade fatica apresentada. A diversidade de configuracdes
contratuais tipicas e atipicas, bem como as “zonas gris” existentes entre tipos
contratuais se apresenta sob um grau de complexidade que nem o método das
essentialia, nem o0s métodos redutivos a um elemento contratual (como a
qualificacéo pela causa), ou ainda, o simples regramento geral de acordo com um
critério sdo capazes de resolver. Nao foi por outro motivo que a doutrina acabou por

recorrer a categoria légica do tipo a fim de tentar encontrar solugbes metodoldgicas

%9 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Tratucdo espanhol Marcelino Rodriguez

Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 458.

Vista por outro enfoque, ja citada decisdo, STJ, Resp. 61.890-SP, Relator: Min. Salvio
Figueiredo Teixeira, j. 18/06/1998, é possivel verificar que no caso foi afastada a estipulagéo
adotada em virtude desse “sentido total” configurado no contrato: “(...) na espécie, a conjungéo
de dois institutos, a constituicdo de sociedade por quotas de responsabilidade limitada e a
constituicdo de condominio, para a fomacao de um contrato atipico. (...), ndo ha que aplicar-se
a eles disciplina legislativa especifica, sendo regulados pelas regras estabelecidas pelos
contratantes. (...) ndo importa a nomenclatura utilizada na escritura de doagc&o, nem tampouco
gque se tenha empregado em inimeras oportunidades a locucdo “Condominio Acionario das
Emissoras e Diarios Associados”; o que releva é a natureza intrinseca de negdcio juridico, que
ndo pode pautar-se apenas e tdo-somente por um de seus aspectos parciais. Ao certo,
buscou-se dar continuidade, perenidade, a organizacdo, ou seja, ao conjunto de
empresas, e no ao condominio em si, o qual, alias, ficou moldado de maneira secundaria
e transitoéria. Tanto que ao membro escolhido para integrar a comunidade se permitiu retirar a
qualquer tempo (sem nenhum haver) ou apés cinco anos mediante o recebimento de sua
quota-parte equivalente ao valor nominal.”
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mais viaveis,*®* como uma das principais vias de reacdo “contra a utilizacdo rigida
das defini¢cdes legais no sentido da submissdo ou da excluséo de fatos a disciplina
tracada pela lei"®>

Com efeito, a autonomia privada contratual e, por consequéncia, a
possibilidade conferida aos sujeitos privados de livremente determinarem o contetudo
de suas relacfes, juntamente com o carater dispositivo (e, portanto, revogavel) de
grande parte das normas relativas as espécies contratuais, indicam, de certa forma
um carater ndo conceitual, mas tipolégico dos contratos. E de se notar, ademais,
que 0s esguemas contratuais se configuram como reproducbes de praticas
sedimentadas pela repeticdo de comportamentos, huma ordem de freqiéncia a
partir de praticas civis ou comerciais. Assim, 0S contratos concretos, se nao
encontram o reflexo fiel na espécie abstrata, podem encontrar sua substancia em
uma analise global da figura tipificante.>*?

Considerando-se, entretanto, que os tipos contratuais sdo formados também
por normas imperativas, ha quem sustente seu carater conceitual, retirados
indutivamente de uma observacdo analitica da realidade. Se, por um lado, uma
configuracdo mais flexivel dos contratos, como a tipoldgica, perderia em certeza
relativamente a conceitual, por outro, ganharia com uma maior proximidade ao
concreto e, talvez, propiciaria maior justica no caso.*** Para COSTANZA®® em
contraposicdo a idéia conceitual, a representacdo do modelo legal de maneira
tipolégica seria mais fiel ao dado normativo, mais nitida e completa, porque na
conceitualizacdo se perde a fisionomia do contrato. ldealmente, portanto, uma
descricdo tipolégica poderia conduzir a uma aplicagdo mais correta das regras
codificadas, porém com menor operatividade, o que se resolveria pela sua

graduabilidade e senso global.

1 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 120.

%2 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 96-97.
%3 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffre, 1981, p. 225.

%4 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 100.
%5 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 229.
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Mas de fato, € com frequiéncia que os tipos contratuais encontram verdadeiras
definicbes (e ndo descri¢cdes) legais, muito mais afeitas, pois, aos conceitos. Tais
definicdes, contudo, ndo podem, individualmente, afastar a aplicacdo do método
tipolégico.®*® Importa, assim, verificar se o método tipolégico pode fornecer solucdes
acerca das normas aplicaveis aos contratos, especialmente aos atipicos, e dentro de

que limites.

Se teoricamente no sistema conceitual as distingdes entre tipos contratuais
sao bastante simples, na prética os critérios de subsuncdo se mostram dificeis de se
encaixar plenamente. Para DE NOVA**’, se transformados em indices de tipo os
tracos distintivos dos contratos, de modo que nenhum deles sozinho seja decisivo a
qualificacéo, prescindindo, pois, estruturalmente da necessidade de que todos eles
estejam presentes, 0s mesmos elementos podem ser utilizados para indiciar um tipo

contratual pelo método tipologico, conferindo-lhes maior flexibilidade.

Nesta 6tica, portanto, em lugar de decompor o contrato em elementos, a idéia
€ que se tenha dele uma nocéo total a partir de seus indicios e, comparando o caso
pratico a ser solucionado com as possibilidades tipicas legisladas ou socialmente
sedimentadas, conferir um juizo de correspondéncia. Importante constatacao a partir
da qualificacdo tipoldgica €, portanto, “o recurso ao conjunto das normas aplicaveis a
espécie legal, caracterizado em si mesmo e por confronto com o aplicavel a
espécies afins.”*® Para fazer essa operacdo, ndo se pode segmentar 0 contrato,
mas compreendé-lo em sua totalidade. O contrato €, com efeito, “uma sub-ordem
juridica, um sub-sistema, que existe dentro do ambito do macro-sistema que é a
Ordem Juridica global.”®*°

A partir dessa compreensédo, ademais, um contrato pode ser mais ou menos
tipico, oferecendo ao intérprete um juizo de graduabilidade, possibilitando a
aproximacdo de contratos atipicos aos tipos existentes, mesmo que parcialmente,

nunca se afastando, contudo, do sentido global do contrato em analise. Isso

%6 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffre, 1981, p. 226.

%7 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 142.

%8 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 107.
%9 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 150.
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somente é possivel se considerarmos que alguns tipos contratuais de fato possuem

360

fronteiras fluidas®" (coeficiente elastico do tipo).

A esse processo de ascender do caso concreto ao tipo normativo chama-se
reconducédo. E fundamental para tanto que haja uma relagéo “ndo necessariamente
de identidade, mas de conformidade suficiente”. E tal processo se inicia exatamente
na verificacdo global do caso e na consideracdo das possibilidades tipicas como
hipoteses possiveis a reconducdo em vista das suas caracteristicas plausiveis de
flexibilidade. Nao se trata, pois, de um juizo de pertinéncia ou exclusao, mas de
maior ou menor pertinéncia, podendo, por isso, propiciar uma aplicacdo também
maior ou menor da disciplina legal. Ha, portanto, a possibilidade de mesclar-se duas
ou mais disciplinas legais dentro daquela compatibilidade afirmada pelo sentido

total 36!

O problema é que, de fato, o legislador positivo, tendo em vista sempre a
maior seguranca juridica, ndo se utiliza desse método na configuracdo de espécies
contratuais, dificultando, mas nao impossibilitando, a sua aplicacdo. Especialmente
0s contratos mais tradicionais, configuram-se como relativamente rigidos, mais
proximos, talvez, de definicbes proprias dos conceitos classificatorios, e nao de
tipos. Isso ndo impede, contudo, que deles se faca a reconducédo pelo método

proposto pelas doutrinas tipoldgicas.

Assumindo, ainda, uma funcdo extensiva, pode-se recorrer a categoria logica
do tipo para aplicar apenas setores da disciplina do tipo a um determinado contrato.
Assim ocorre, ex lege, quando os preceitos legais mandam estender a
normatividade de um tipo a outro (como na permuta relativamente a compra e
venda) permitindo “concluir pela existéncia de uma ‘forgca expansiva’ geral das

normas sobre contratos tipicos.”*%?

Em regra, a reconducdo dos tipos recai em um modelo previamente

escolhido, mas sua abertura pode permitir uma aplicacao direta de normas de um

%9 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 99-
100.

%1 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 143.
%2 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 141.
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setor da disciplina de outro tipo.>®® Assim, em certa medida os problemas suscitados
pelos contratos mistos podem ser resolvidos por esse processo partindo da
comparacao e da diferenciacédo, da proximidade e do afastamento entre o caso e o
tipo ou tipos de referéncia ou semelhantes, e pela descoberta de uma disciplina

intermediaria.*®*

Mas importantes objecdes sdo apontadas na utilizacdo do método tipoldgico.
Uma delas diz respeito a que ha um raciocinio circular de procurar na disciplina
tipica, descoberta a partir da reconducdo que parte do contrato concreto, a sua
propria interpretacéo e integracdo. Para DE NOVA, contudo, isso se justifica porque
0 recurso ao tipo consente que se instaure uma relacao dialética entre um esquema

unitario de referéncia e um especifico problema hermenéutico-aplicativo®®*,

Ademais, a abertura do tipo coloca duas ordens de problemas. Frente a uma
legislacdo contraditoria, pode ser dificil reconstituir um tipo unitario. Além disso, a
reconducdo do caso ao tipo, ndo sendo rigida, ndo fornece critérios definitivos, de
modo a permitir a verificagdo acerca de quando um contrato € efetivamente
pertencente ao tipo e, quando ndo pertence. Somente exprime se € mais ou menos

préximo do tipo de acordo com suas caracteristicas.3®

Na verdade, as principais criticas estdo mesmo na verificacdo de que a
aplicacdo do método tipolégico ndo conduz a resultados muito diversos daqueles
tradicionais, utilizados desde a teorizagcdo dos contratos mistos e da teoria da
combinacdo®®’. Se de um lado os métodos se diferenciam do ponto de vista técnico,
pois o tipoldgico se funda em um nimero muito maior de tratos distintivos, além da
consideracdo total do contrato, de outro, na pratica muitas vezes sequer ha uma

percepcao acerca do método que estéd sendo utilizado.

Mesmo a idoneidade do tipo a absorver “casos-limite”, quando suas
caracteristicas ndo tenham uma fisionomia precisa, nao € ilimitada. Ela esta balizada

exatamente onde se encontram incompatibilidades entre a normativa aplicavel. E

%3 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 148.
%4 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 9.
%5 DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 168.
%% DE NOVA, Giorgio. Il tipo contrattuale. Padova: CEDAM, 1974, p. 169.
%7 Assim considera COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 232-233.
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onde ja ndo € mais possivel proceder a combinacdo das disciplinas de tipos
diversos, se torna necessario ao intérprete escolher unitariamente, com as

conseqiientes simplificacdes.”®

Por isso assumiu-se, ainda no primeiro capitulo do trabalho, o que se chamou
coeficiente elastico do tipo. Além desse limite, hd uma deformacédo insuperavel do
tipo e ja se esta no campo do atipico. Ao mesmo tempo, pode-se ainda recorrer
subsidiariamente as disciplinas dos tipos, pelo método tipoldgico, recurso que, no
entanto, também obedecerd a um grau estabelecido pelo coeficiente elastico do
contrato considerado concretamente e da disciplina que a ele se quer estender.
Assim, ndo se pode empregar o tipo para resolver todos os problemas de integracéo

e interpretagcdo contratuais.

E se o tipo se inspira na realidade, formando-se normalmente a partir de
dados empiricos, isso nao significa que nele a realidade esteja realmente refletida.
COSTANZA®** aponta a que o quadro de tipos contratuais legislados em um sistema
fixa-se em um dado momento histérico, ndo apontando as espécies contratuais de
fato existentes hodiernamente. Em alguns casos, as proprias partes estruturardo de
modo a remeter aos tipos legais, em outros casos estabelecerdo condi¢cdes gerais
do contrato, ou ainda, o regulardo minuciosamente, permitindo eventualmente a

reconducgao aos tipos legais.

Se é certo que ndo se pode e nem se deve rechacar a intervencao
heterbnoma do Judiciario, igualmente correto € que a autonomia privada contratual
deve ser preservada dentro dos limites em que legal e constitucionalmente é
protegida. Contudo, para que a medida necessaria seja encontrada no caso,
especialmente ante contratos que se ndo enquadram nos tipos legais, os tribunais
talvez ndo estejam encontrando o suporte tedrico de que necessitam para conferir
aos fatos processuais um tratamento que lhes permita encontrar e fundamentar

solucdes justas e adequadas. Mas a verdade é que (e talvez seja 0 momento de

%8 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 234: “Questo & il caso delle c.d.
condizioni generali di contratto, dei contrati tipo, 0 comunque di quei contratti che, pur destinati
ad operare in un singolo rapporto, sono predisposti in termini dettagliati. In tale eventualita
l'interprete puo ricostruire tipologicamente la vicenda da regolare e quindi stabilire a quele tipo o
alternativamente a quali tipi legali essa debba ricondursi.”

%9 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 234.
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fazer a mea culpa académica e legislativa), como constatou VASCONCELOS, ‘o
espaco da atipicidade surge-lhes quase vazio de critérios de decisdo.”"°,

Na sua falta, com frequéncia o0s juizes recorrem diretamente ao tipo
considerado mais proximo ou aos “principios”, e ndo com menor frequiéncia acabam
ferindo a autonomia privada. Essa auséncia de rigor quanto ao método de
interpretacdo e aplicacdo do direito aos contratos atipicos pode ser facilmente

constatada na jurisprudéncia brasileira.

Assim, adotando uma racionalidade afeita ao método dos essentialia,
compreendeu-se, em julgado do Tribunal de Justica de Santa Catariana, que a
tipicidade esta presa a “elementos essenciais” que, uma vez ndo caracterizados,
afastariam o regime tipico.®’* Por vezes, ainda, rejeita-se categoricamente a
utilizacdo da analogia com os contratos tipicos, e aplica-se diretamente os principios
gerais das obrigacdes, como em um caso apreciado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul,*"? acerca da rescisdo de contrato de distribuicdo; em outra delas,

paradoxalmente, se admite e se recorre justamente ao critério da analogia.®”®

879 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Os Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 15.

81 Assim, v.g, 0 TISC, A.C. 1997.001171-7; Relator: Des. Trindade dos Santos, j. em 30/08/2001,
cuja ementa registra: “Arrendamento mercantil - Interpretacdo e revisdo de clausulas
contratuais - Antecipacdo da cobranca do valor residual garantido- Atipicidade da espécie
contratual celebrada (...) O arrendamento mercantil resulta descaracterizado, quando previsto
no instrumento contratual o pagamento do valor residual em conjunto com as contraprestactes
mensais, situagdo em que o ajuste perde a sua tipicidade, em razdo da supresséo de uma de
suas caracteristicas essenciais: a opcao de compra a ser exercida, a final, pelo arrendatério.
Com essa demudagdo, passam a incidir sobre o contrato as regras juridicas inerentes a
compra e venda ou ao mutuo, aplicaveis ao caso por analogia (...)".

TJ/RS, A. C. 70003078573, Relatora: Des. Des. iris Helena Medeiros Nogueira j. em
04/05/2005,. “Caracterizado como atipico pela lei civil revogada, o contrato de distribuicdo
norteia-se pelos principios gerais do direito obrigacional, de modo especial, os relativos aos
contratos, ndo admitida, na solucdo das controvérsias, a aplicacdo, por analogia, das
regras préprias dos contratos tipicos (...). No mesmo sentido, apesar de enquadrar como
“concessao mercantil lato sensu” (Interessante observar que na nota 375, pelo método
tipolégico, é afastada a concessao comercial) descarta a analogia para determinar a incidéncia
das normas gerais, a decisdo do TJ/PR, A.C. 0173579-5, 92 C.Civ., Relator: Des. Miguel
Pessoa, j. 07/11/2005: "Acéo de indenizacdo — contrato de revenda e distribuicdo de bebidas —
atipico — impossibilidade de aplicacdo analoga da lei n® 6729/79 — lei antitruste inaplicavel —
contrato anterior a sua promulgacdo — rescis@o unilateral licita — previsdo contratual bem
observada — clausula legal — abusividade descartada — indenizacdo indevida — recurso
improvido — 1- O contrato de distribuicdo € espécie do contrato de concessdo mercantil
ou, mais precisamente, uma concessdo comercial lato sensu. Considerado, na doutrina,
como contrato atipico e complexo, por escapar da natureza contratual tipica, visto a auséncia
de regulamentacdo legal. Ressalta-se que pela sua atipicidade, como supra mencionado, a
avenca de revenda e distribuicio de bebidas exclui a possibilidade de aplicacdo
analogicamente da Lei n°® 6.729/79, que regula as rela¢cdes comerciais entre as produtoras e
as distribuidoras de veiculos automotores. As disposi¢cdes contidas nesta sdo especialissimas,
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Outras vezes, ndo aparece expressamente o método utilizado, mas € possivel
deduzi-lo da argumentacéo do juizo. Assim, em caso de furto de motocicleta de um
box de estacionamento condominial, que explorava comercialmente seu
estacionamento, sendo responsavel pela vigilancia dos veiculos, o juizo aproximou,
por analogia, ao contrato de locacdo, ainda que tenha combinado o elemento de
vigilancia (af denominado de “guarda”), chamando o contrato de misto®’*.

Em outro, caso, também sem mencionar expressamente, 0 método tipolégico
foi utilizado em julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao procurar
qualificar e interpretar um contrato de distribuicdo de bebidas, legalmente atipico,
buscou definir o distribuidor a partir de um processo de comparacdo, por
aproximacéao e afastamento. Assim, especifica que o “representante, o revendedor, o
mandatario mercantil, o comissionado mercantil, 0 concessionario, o agente, ndo se

confundem com o distribuidor, categoria a que pertence a autora.”*’®> E possivel

constituem excecdo as regras gerais, enquanto que, em contrapartida, na distribuicdo de
bebidas, pela auséncia de Lei especifica, os dissidios devem ser dirimidos a luz das
disposi¢cbes comuns, que regulam os contratos em geral. 2- Contrato de revenda e
distribuigcdo, formalizado antes a edicao da Lei n° 8.884 (Antitruste) que ocorreu em 1994, ndo
podendo, portanto, ser esta invocada, para as relagfes existentes entre os litigantes. Além da
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, xXXVI, consagrar o principio da irretroatividade, logo
protegendo o presente contrato (ato juridico perfeito). 3- Ndo podendo haver reclamacédo
quanto a rescisdo unilateral, uma vez que, a fornecedora somente exerceu regularmente o seu
direito, conforme ajuste primitivo. A prévia notificacdo da fabricante, de que néo estaria
disposta a renovar o contrato tem inteiro respaldo por estar disciplinada no contrato. Alusédo de
abusividade da clausula supra referida, mostra-se inécua, visto que possibilita a ambas as
partes procurarem novos parceiros para 0s negocios, isto é, tanto o fornecedor como o
distribuidor, valendo o principio do pacta sunt servanda.”

8 TJ/RS, AC 70014442933, 162. Camara Civel, Rel. Des. Ergio Roque Menine: “A¢do de
indenizacéo. Perdas e danos. Lucros cessantes. Dano moral. Cessdo de espa¢co em shopping
center. Relagdo contratual firmada entre as partes constituiu contrato atipico de “cessao de
espaco em shopping center”, o qual ndo possui regulamenta¢éo especifica, mas, por analogia,
adota-se a Lei de Locagbes.”

84 TJIRS, AC 588049313, 23. Camara Civel, Relator: Juiz Substituto Jodo Sedinei Ruaro, j.
09/08/1988: “Apelacdo em acdo indenizatéria em face de desaparecimento de veiculo em
estacionamento de edificio em condominio. Responde este pela indenizacdo se, com previsdo
convencional, autorizado pela Assembléia Geral, explora a area de estacionamento de veiculos
mediante contrato de locacdo, e se, mantendo preposto que, além das tarefas de porteiro,
também tem o encargo de vigilancia dos veiculos, na falta eventual deste, previamente
comunicada, ndo providencia pela sua substituicdo, descurando a obrigacdo de vigilancia,
faltando a dever inerente ao contrato. (...) responde o condominio na forma do artigo 1056 do
Cadigo Civil e nos termos da sumula n. 341 do STF. Configuragdo de contrato misto de locagdo
e guarda. Sentenca confirmada.”

%% TJIRS, A.C. 70000531095, 162. Camara Civel, Relatora: Desa. Genacéia da Silva Alberton, j.
16 de maio de 2001: “O contrato em discussdo, embora de largo uso, ainda tem carater atipico
no sistema civil, incluido como contrato de concessdo mercantil “lato sensu”. (...), € importante
destacar para conducdo dos temas abordados a distingdo entre o contrato de distribuicdo e
outros assemelhados. (...). “E preciso, nos autos, distinguir entre as diversas figuras que,
sendo afins, apresentam caracteristicas assemelhadas a que interessa para o caso. O
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observar que, no raciocinio indutivo da julgadora, compara indices dos tipos
contratuais existentes afim de encontrar aguele que mais se assemelha ao caso sub

judice.

Finalmente, e s6 para comparar com 0 método tipolégico, em outra situacéo,
um contrato foi qualificado como de “locacdo” de maquinas copiadoras, mas
considerado atipico, julgou-se mais préoximo a locacao civil porque faltante um
elemento (qualidade de instituicdo financeira ao arrendante) ao contrato para que
fosse considerado como leasing, ou seja, o0 contrato foi decomposto de acordo com
0 que propde o meétodo dos essentialia. A analise do caso, contudo, parece
aproximar mais deste ulltimo tipo que daquele, embora ndo permita uma qualificacao
no tipo legal tal qual disciplinado. Pelo método tipologico, o “elemento” faltante
poderia ser afastado para uma aproximacdo maior relativamente ao leasing,
conquanto, ainda assim, deva ser preservado o carater cogente relativamente a

protecdo do carater de “financiamente”, protegido pelo sistema financeiro.3®

representante, o revendedor, o mandatario mercantil, o comissionado mercantil, o
concessionario, o agente, ndo se confundem com o distribuidor, categoria a que pertence a
autora. Distribuidor é o que age em nome proprio, na intermediacdo entre o produtor e o
varejista, de produtor de menor sofisticacdo, especialmente no ramo dos produtos alimenticios,
bebidas, cigarros, gasolina, os quais sdo adquiridos do fabricante e revendidos, mediante
remuneracao pelo lucro decorrente da diferenca de preco entre o que paga ao produtor e 0 que
recebe do seu comprador, normalmente ambos fixados pelo fabricante. Distingue-se o
distribuidor do concessionario porque a concessao € reservada aos produtos exigentes de
tecnologia mais aperfeicoada e dependentes de prestacdo de servicos pés-venda,
especialmente aqueles relativos a assisténcia técnica, reposi¢do de pecas, conservacao, etc.;
também se distancia da representacéo, onde o representante age em nome do representado e
recebe comissao; da agéncia, cuja caracteristica esta em convencer o cliente a celebrar o
negocio com a empresa; da comissao mercantil, que € um mandato sem representacao, agindo
em nome proprio, mas por conta de terceiro”

86 TJIRS, 132. Camara Vivel, Relatora; Desa. Angela Terezinha de Oliveira Brito, 05/05/2005:
“Apelacéo Civel. Contrato de locacdo de maquinas copiadoras marca xerox. A¢ao de resolucéo
cumulada com pedido de anulacéo de titulo cambial e indenizacdo de danos morais. Acdo de
cobranca. Julgamento conjunto. Contrato atipico que ndo se confunde com o leasing. Tipo
contratual regido pelo Cédigo Civil. Emissé@o de duplicatas invalidas e ineficazes em relagdo a
locataria/sacada. Protesto abusivo. Dano moral configurado. Multa contratual mantida, no caso
concreto. (...).. “Diante da controvérsia trazida no bojo dos autos a respeito da natureza do
contrato entabulado pelas partes se de leasing ou de locacdo de coisa regido pelo Cédigo
Civil, (...). cumpre notar que o contrato de leasing tradicional envolve trés agentes, ou seja, 0
arrendante ou arrendador, o arrendatario e o fornecedor do bem. (...) a empresa de leasing
deve ter autorizagdo do Banco Central para funcionamento e esta sob fiscalizacdo dessa
Autarquia, de modo que o arrendamento mercantil cuida de contrato bilateral, sinalagmatico,
oneroso, comutativo, por tempo determinado, consoante o disposto no art. 5° da Lei n°
6.099/74. Portanto, a luz das modificagcbes havidas na legislacdo que recepcionou a
denominacdo de arrendamento mercantil, notadamente a Lei n° 7.132/83, tem-se que a
esséncia do negécio de leasing € uma operacéo financeira para obtencéo de um ativo fixo. Em
face disso, a empresa arrendadora € intermediaria na operacédo, através do fornecimento de
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4. OS CRITERIOS HERMENEUTICO-INTEGRATIVOS E O CODIGO CIVIL: OS
USOS COMO PRATICA SOCIAL REITERADA E A FUNCAO ECONOMICO-
SOCIAL

Como ja mencionado, na atuacdo da autonomia privada, os tipos contratuais
servem ndo so a facilitacdo de sua atuacdo, mas também a integracdo diante das
manifestacbes contratuais atipicas e na idéia de atuagcdo como método tipoldgico.
Mas a constatacdo da importancia dos tipos para a teoria contratual e de seu
processo de formacdo traz a tona, ainda, a utilidade de duas idéias inerentes a teoria
tipologica, e que serdo fundamentais a determinacdo da norma aplicavel aos

contratos.

A primeira delas € a de que os tipos se formam a partir de uma frequiéncia de
comportamento, de uma repeticdo. Se ndo € possivel encontrar todas as respostas
dentro das teorias classicas nem na tipologica, pode-se acrescentar a elas uma
aproximacédo a realidade proporcionada por essa idéia de formacédo dos tipos. Ora,
se é da esséncia dos tipos sua formacdo a partir de uma reincidéncia de
comportamentos, ao ponto de podermos falar em tipos sociais (ainda que como
manifestacbes da atipicidade), 0os usos e 0s costumes recebem importante
relevancia no terreno do atipico amplamente considerado, como fonte interpretativa
e muito proxima da realidade para propiciar uma concre¢cao mais adequada.

A segunda constatacdo remete a que 0s contratos como tipos resultam

377

invariavelmente uma totalidade de sentido®’’ e, quando tipificados, formardo um

recursos. Desse modo, em nosso ordenamento, o arrendador deve, necessariamente, ser uma
empresa inserida no Sistema Financeiro Nacional (...) Nesse prisma, entendo que 0s contratos
firmados pelas partes ndo se caracterizam como leasing, ou, de arrendamento mercantil (...)
Assim, ndo obstante a existéncia da clausula de opgdo de compra, relativamente aos
equipamentos modelos 5416 (fl.27), os tipos contratais se afiguram como de locacdo de coisas
e, por conseguinte, estdo regidos pelo Cddigo Civil. Todavia, ha de se reconhecer a
complexidade e atipicidade dos contratos de locacdo de maquinas copiadoras, dada a
possibilidade de opcdo de compra, assim como, o fornecimento de material e prestacdo de
servigcos de manutencdo, com exclusividade da locadora, consoante se verifica dos termos da
clausula sétima e seguintes” No caso, com efeito, o resultado da aplicagdo do método
tipolégico ndo poderia ser diverso, ja que o “elemento” afastado foi exatamente o de carater
cogente do tipo.

$77 O tipo como “total” é descrito por ENGISCH, Karl. La Idea de la concretizacion en el derecho y

en la Ciencia Juridica Actuales. Traducdo Espanhol Juan Jose Gil Cremades. Pamplona:
Universidad de Navarra, 1968, 432-433: “Sdlo en la medida en que los tipos son totalidades, su
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modelo®"®

para as condutas futuras que dependera da manutencdo desse sentido
para resultar efetiva incidéncia de seu regramento dispositivo. Tal sentido pode ser
buscado pelo tipo juridico-estrutural na relagdo entre fim pratico e funcgéo
instrumental do tipo contratual. Neste ponto de vista sera diferente, por exemplo, o
sentido do contrato como negdécio direto ou como negocio juridico indireto,
justificando, em determinada medida, a aplicacdo de uma racionalidade atipica aos
contratos indiretos. Dai a importancia da funcdo econémica do negdcio no processo

de aplicacdo do Direito.

4.1. A importancia dos usos e aidéia inerente de “tipo-freqiéncia”

O trafico juridico gera necessidades adaptativas ao direito, operando
correcbes aos tipos existentes®’®, modificando as estruturas e contetidos de
negocios juridicos. E por este processo que se renova o Ordenamento, fazendo
surgir modelos negociais de referéncia.®®® Valida-se, portanto, a antiga maxima

colocada por SACCO, de que inexiste, na realidade fatica, o contrato atipico em

captacion es también ‘intuicion’, en el sentido de ‘simple constatacion de su totalidad ain no
desarticulada’: el tipo es, por tanto, a un tiempo, el tipo vinculado a la percepcion inmediata

()" (p. 433)

Com fundamento na teoria dos modelos de REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. Sédo
Paulo: Saraiva, 1999.

379 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,

1962, t. 38, §4.257, p. 366.

Contra essa idéia de mobilidade do sistema contratual tipificado, LORENZETTI, Ricardo Luis.
Tratado de los Contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1999, t. 1, p. 16-18, entende que 0s
tipos legais sdo muito mais um obstaculo aos contratantes, especialmente os da parte especial
dos codigos, apontando dificuldades em adequar a ela os costumes e inovagfes, propondo um
abandono da tipificacdo para um agrupamento em torno de finalidades, falando em uma crise
da tipicidade como modelo: “el tipo es un simbolo representativo de la cosa figurada; para la
teoria legal es un modelo que el legislador dispone para el uso de los contratantes; es, en
definitiva, un modo de programar las relaciones juridicas subsidiando aquellos vincolos que se
ajustan al mismo, adjudicandole efectos juridicos. En cambio, para los contratantes actuales,
no es ninguna de las cosas: no representa la realidad econémica y ha dejado de ser un
subsidio para ser un obstaculo.” “(...) esta Ultima esta particularmente en crisis por la
proliferacion de nuevos modelos, que las nuevas formas deben ser agrupadas en virtud de la
finalidad perseguida, que a partir de ello existe una regulacién basada en el contrato méas
representativo de la finalidad perseguida, que existen contratos atipicos y uniones de
contratos.”

380
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sentido absoluto, regulado internamente somente por normas gerais dos

contratos.®!

Como as fungbes e configuragbes contratuais nao sdo taxativamente
previstas nem limitadas no ordenamento, é natural que o surgimento dessas
necessidades do trafico leve a criacdo de novas figuras, sejam elas contratos
atipicos, sejam tipificacao legal de contratos. O tipo legal ndo é, assim, um modelo
estavel, e imutivel: estd em continuo dialogo com a evolucdo social, que se reflete

tanto internamente ao tipo, quanto externamente, com a criacdo de novas figuras.?*

Nas etapas sociais de formacdo que se colocam entre o contrato idealmente
atipico e o legalmente tipico, ha normalmente uma consolidacdo de costumes ou

habitos contratuais (ou ainda, consolidac&o jurisprudencial®*®

), que oferecerdo, muito
antes da lei, as condicbes gerais de contratacdo. E, pois, nestes mesmos usos e
costumes que estdo no caminho formado entre os contratos atipicos, socialmente
tipicos e tipicos®*, que se deve, muitas vezes, buscar a interpretacdo das

manifestagdes da atipicidade.

De acordo com AGUIAR JR, o aplicador do direito, no processo
hermenéutico, se deve ater aos “valores da comunidade”, tendo-se conhecimento
acerca das condutas normalmente adotadas no lugar e nas circunstancias,
analisando-se de que forma as partes podem cumprir com as expectativas.>®
Remete-se, pois, o intérprete para além do horizonte textual, marca da “ultra-
literalidade na interpretacdo dos contratos”, ndo bastando, em caso de insuficiéncia
do sentido literal da linguagem, que se considere o contexto verbal (interno): a

atividade do intérprete tem de abranger também o contexto situacional (externo).*®°

SACCO, Rodolfo. Autonomia contrattuale e tipi. Rivista Trimestrale di Diritto e procedura civile,
a. 20, n.3, set. 1966, p. 785-808, p. 790.

ROPPO, Enzo. | “nuovi contratti” fra autonomia privata e interventi del legislatore. Note minime.
Rivista critica del diritto privatto, 1992, p. 3.

%3 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducdo Jaime Santos Briz. Madri/Espanha:

Editorial Revista de Derecho Privado, T. Il, 1959, p. 4.
¥4 Arespeito ja se tratou do ciclo de formag&o de tipos contratuais no ponto 1.3.3 deste trabalho.

AGUIAR Jr., Ruy Rosado. O Poder Judiciario e a concretizacdo das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 18, 2000, p. 227.

LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de
Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 86-87.
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Especialmente quando o0s contratos restam configurados nas praticas
comerciais essa ‘ultra literalidade” deve ser valorizada, ndo raras vezes dispensando
uma reconducdo aos tipos legais. Nesses casos, se estara normalmente diante de
tipos sociais de contrato, jA sedimentados na realidade fatica, ainda que n&o
regulados legalmente, sendo frequientemente mais adequado recorrer aos usos do
trafico para o preenchimento de suas lacunas normativas. Reporta-se, aqui, ao
proprio processo de formacgédo dos tipos, tomado em evidéncia na idéia de “tipo-
frequéncia”, recuperando 0S us0oS como importante recurso hermenéutico-

integrativo.

Em atencdo a essa necessidade, os usos foram contemplados
expressamente pelo CC/02 como critério hermenéutico, pelo art. 113 do CC/02: “Os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de

sua celebracdo.”®’ N&o que até entdo o elemento consuetudinario, i.e. usos e

8

costumes,*®® estivesse totalmente afastado, sendo conhecida a sua exponencial

| 389

importancia especialmente no Direito Comercia O que importa sublinhar,

%7 Nao trataremos aqui especificamente da relacdo entre usos e boa fé, recortando apenas o

papel dos usos. Seja consentido, porém, brevemente assinalar que as invocacdes da boa-fé
permitem ou mesmo impdem 0 recurso aos usos, ou seja, o dever de respeitar a boa-fé
consiste, por vezes, no dever de observar usos. Assim, tanto se considerarmos 0S us0S
estabelecidos nas relagbes individuais das partes, quanto nos gerais do trafico juridico, eis
geradores de legitimas expectativas. Nesse sentido, v.g., entre outros, DUARTE, Rui Pinto.
Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 154. Nesse sentido
também é interessante a relagdo feita pela sentenca de S&do Paulo, Comarca de Santos, juiz
Raul da Rocha Medeiros Junior, 08/07/1958. RT, v. 301, 1960, 168-185.

%8 Observe-se que nao se faz aqui a diferenciacéo entre usos e normas consuetudinarias tal qual

utilizada por MIRANDA, Francisco Cavalcati Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, t. 38, §4.202, 4; GOMES, Orlando. Introducéo os Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, p. 464, também faz a diferenciacdo, atribuindo aos usos utilidade unicamente
interpretativa e integrativa, ndo configurando modelo normativo, diferentemente do que
considera normas consuetudinarias: “Os usos interpretativos ndo devem ser confundidos com
as normas consuetudinarias. Estas sdo auténticas normas juridicas, gerais e obrigatérias,
enquanto aqueles representam praticas Uteis a interpretacdo das declaracdes de vontade. N&o
tém o valor de uma norma de direito objetivo, valendo, antes, como parte constitutiva da
declaragdo de vontade.”

%89 Assim precia o Cédigo Comercial de 1850:

Art. 130 - As palavras dos contratos e convengfes mercantis devem inteiramente entender-se
segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo modo e sentido por que os
negociantes se costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte possam significar
coisa diversa.

Art. 131 - Sendo necessaério interpretar as clausulas do contrato, a interpretacdo, além das
regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases:

1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito
e natureza do contrato, deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita significagdo das
palavras;



127
contudo, € que agora a previsdo na Parte Geral leva a insinuar “um movimento de
aproximacao entre as diversas searas do direito privado pela via hermenéutica”. Em
outras palavras, os usos vém erguidos “a altura de principio geral do direito

privado”*%°

Nesse contexto, recorrendo aos usos (em sentido amplo), abre-se ao jurista
grande capacidade de atualizacdo do significado real dos dispositivos (legais ou
contratuais), propiciando melhor adequagéao tanto de acordo com o fator tempo,
quanto ao espaco.*** Assim, analisando o citado art. 113, pondera LUDWIG que a
regra institui como canone hermenéutico “a atinéncia do negocio juridico a um
determinado contexto consuetudinario local, mediante a referéncia aos ‘usos do

|ugarm392

Adicione-se que, numa relacdo contratual, os usos podem ser individuais, ou
seja, utilizados pelas partes de um negdcio por ocasido das relacdes precedentes ou
configuradas em uma relacdo continuada; ou gerais, e, portanto, dotados de ambito
mais difuso e universal de aplicag&o, ainda que circunscritos, v. g., a determinados
setores operativos e a determinadas categorias profissionais.>**® E esse o contexto

do artigo 1.9 dos Principios do UNIDROIT***, dispondo que as partes devem ser

2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as partes tiverem
admitido; e as antecedentes e subseqlentes, que estiverem em harmonia, explicardo as
ambiguas;

3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagdo com o objeto principal, sera a
melhor explicacéo da vontade que as partes tiverem no ato da celebracdo do mesmo contrato;
4 - 0 uso e prética geralmente observada no comércio nos casos da mesma natureza, e
especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter execuc¢édo, prevalecera a qualquer
inteligéncia em contrario que se pretenda dar as palavras;

5 - nos casos duvidosos, que nao possam resolver-se segundo as bases estabelecidas,
decidir-se-4 em favor do devedor.

%0 LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de

Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 115.

LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de
Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 126.

LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de
Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 87-88.

ALPA, Guido; FONSI, Gianluca; RESTA, Giorgio. L'interpretazione del contratto. Mildo: Giuffre,
2001, p. 156-158. Também aponta esses usos individuais como decorrentes da relagédo
continuada dos contratantes GOMES, Orlando. Introdu¢édo os Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, p. 465: “Os usos podem se instaurar no curso de uma relagdo contratual, como se
verifica quando as duas partes observam, durante muito tempo, conduta uniforme a que se
atribui habitualmente determinada significacdo, e ndo possa ser considerada nova clausula
tacitamente admitida pelas partes.”

392

393

394 «Article 1.9. (Usages e pratiques) 1) Les pratiques sont liées par les usages auxquels elles ont

consenti, ainsi que par les pratiques qu’elles ont établies entre elles. 2) Elles sont liées par tout
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obrigadas pelos usos e préticas estabelecidas entre elas e pelos usos gque sejam

generalizadamente tidos aplicaveis.

hY

Enquanto os usos individuais visam a reconduzir a “vontade real” comum das
partes, 0s gerais visam a um esfor¢o ulterior, que vem do préprio ordenamento, por
reconstrucdo do que é socialmente usual ou tipico.*** Em se tratando de negécios
juridicos, o fundamento de legitimidade dos usos esta, de acordo com LUDWIG,
tanto no poder negocial quanto no poder social, diferenciando-se em graus de
generalidade. Quando de aceitacdo difusa naquela coletividade, trata-se de um
modelo consuetudinario; quando peculiar a relacdo contratual, ndo havera uso
propriamente dito, mas mero modelo negocial. Enquanto no primeiro caso a lei
predomina “apenas formalmente sobre o modelo consuetudinario”, pois este tera
“primado material”, no segundo caso, a lei ter4 prevaléncia nos sentidos formal e

material sobre o negocial.%

Relativamente aos contratos atipicos, a questdo de se recorrer aos usos, hao
é, conforme assevera DUARTE®Y, diferente qualitativamente com relagdo & sua
aplicacdo aos contratos tipicos: € apenas mais intensa. Assim, 0S usos sdo, ao
mesmo tempo, modelo normativo (fonte) e modelo hermenéutico®*® De um lado,
como modelo hermenéutico, oferecem ao intérprete “antecipacdo hermenéutica” e
auxiliam na “elucidagédo a posteriori de um ou mais termos de uma determinada
norma juridica”; de outro, como modelo juridico propriamente dito (dimenséo

normativa) estabelece um “dever-ser mediante remissao legislativa.”*°

usage qui, dans le comerce international, est largement connu et régulierement observé par les
parties a des contrats dans la branche commerciale considérée, a moins que son application ne
soit déraisonnable.” Disponivel em:

www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles2004/blackletter2004. pdf

%5 SCOGNAMIGLIO, Claudio. Interpretazione del Contratto e interessi dei contraenti. Padua:

CEDAM, 1992, p. 402.

LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de
Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 156.

DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 150.

A idéia de integrac@o entre modelo hermenéutico e modelo normativo é de REALE, Miguel.
Fontes e Modelos do Direito. sdo Paulo: Saraiva, 1999. Para os costumes como modelo
normativo, esp. p. 68-69; como modelo hermenéutico, p. 119; analisava essa duplicidade de
funcdes MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do Direito. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 189.

LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de
Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 89-90.
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Portanto, o papel hermenéutico dos usos apresenta uma dupla funcdo nos
contratos: uma interpretativa e outra integrativa. Pelos usos se valoriza 0 momento
de “normalidade e tipicidade” do agir privado, a partir da criagdo de préaticas do
trafico. Por vezes, contribuem para fixar a convergéncia de interesses, quando
faltante a manifestacdo de vontade; outras vezes, possibilitam reconstruir uma
férmula contratual ambigua, ou, ainda, intervém, acrescendo a disciplina posta, no

sentido de reconduzir a um contrato socialmente tipico.

4.1.1. Os usos como modelo de interpretacdo dos contratos atipicos

Funcao interpretativa se perfaz quando o aplicador se reporta a investigar se
ha efeitos juridicos ndo declarados, correspondentes ao que é usual em tais
contratos, ou para bem apreender o significado de um determinado termo ou
alcance de uma determinada clausula do contrato. Nesse sentido, é inderrogavel a
possibilidade da aplicacdo do elemento consuetudinario: o aplicador sempre podera

recorrer a eles.

Em uma interpretacdo objetiva das manifestacbes de vontade das partes,
portanto, vird sempre valorizado o quanto de normal e regular se pode delas colher.
Nesta guisa, para SCOGNAMIGLIO devem ser tomados os interesses dos
contraentes que adquiriram certo grau de tipicidade no plano da realidade social.
Tipicidade esta tida no sentido de verificar na consolidacdo dos usos e costumes o
intento objetivo das partes. Os usos sdo, nesse sentido, simples préticas de fato,
gue ndo se seguem por pura conviccdo acerca de sua obrigatoriedade, mas por
razdes técnicas ou de conveniéncia econdmica. Por sua natureza, exprimem “um

dado de ordem e regularidade suscetivel de ser deduzido da realidade”. 4*°

Ao interpretar um contrato, ndo se restringe o aplicador do direito aquilo que
consta expressamente do instrumento contratual. A busca do “verdadeiro sentido do

negocio juridico” ndo é configurada apenas por meras condutas ou manifestacoes

4% SCOGNAMIGLIO, Claudio. Interpretazione del Contratto e interessi dei contraenti. Padua:

CEDAM, 1992, p. 409.
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de vontade. O contrato encontra também “circunstancias que o cercam”,***

indicando a necessidade de se contextualizar a interpretacdo. A reconducdo aos
usos, assim, leva a identificar o que € comum compreender-se dos termos do
contrato em um determinado ramo de atividade, em uma regido especifica, etc.
Visualizam-se 0s usos, no sentido de valorizar o momento de normalidade e
tipicidade do agir privado.

Aproximam-se, ademais, das condi¢cbes gerais de contratacdo, embora nao

devam com elas serem confundidos®*®?

, mas podendo ser inseridos conjuntamente
ou separadamente como remissao expressa — ainda que a remissdo aos UsoS
interpretativos independa dessa menc¢do — no instrumento contrato considerado.
Portanto, em sentido interpretativo, pode-se afirmar que os “usos do trafico”
influenciam o préprio “suporte fatico do negdcio juridico”, modelando o elemento
volitivo de cada uma das partes. Na duvida, € “licito ao intérprete supor a
equivaléncia entre as manifestacfes de vontade e o sentido sugerido pela incidéncia

destes ou daqueles usos.”*®

Podemos dizer que o0s usos apresentam também uma dupla funcao
interpretativa, essencialmente se considerados ante manifestagcfes contratuais
atipicas. De um lado, como praticas gerais, seja de um determinado setor
econdmico, seja da sociedade como um todo, sdo capazes de conduzir as figuras
com tipicidade social; de outro, individualmente considerados, ou seja, nos USOS
entre os contratantes, podem reconduzir a vontade real das partes e demonstrar
exatamente se houve intencdo de aderir ao tipo socialmente conhecido ou se o que

era pretendido visava a criacdo de uma figura nova e atipica em sentido estrito.

Somente assim, e com o auxilio dos usos, sera possivel atender a intencéo

consubstanciada pelas partes (art. 112, CC/02), sempre analisando as

41 LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de

Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 123.

SCOGNAMIGLIO, Claudio. Interpretazione del Contratto e interessi dei contraenti. Padua:
CEDAM, 1992, p. 401.

LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de
Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p.124.
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circunstancias do caso, mas na sua insuficiéncia, buscando a solucdo no modelo

consuetudinario incidente naquela hipétese.***

4.1.2. Os usos como modelo de integracédo dos contratos atipicos

Os usos, como modelos de integragcdo contratual se confundem com a idéia
de tipo-freqUiéncia aqui ja explorada, configuradora especificamente de tipos sociais
de contratos, ou modelos negociais. Quando efetivamente um contrato ndo se
encaixa em um tipo legal (extrapolando aquele coeficiente elastico adaptavel do tipo)
seria errado adscrevé-lo a uma espécie regulada pela lei. Caso se apresente, entéo,
como um “contrato tipico do trafico”, i.e. usual, as “concepc¢des do trafico” oferecem-

5

lhe apoio normativo-integrativo,*®® ou seja, configuram, ao mesmo tempo modelo

normativo e hermenéutico*®® para tais contratos.

A funcado integrativa ocorre quando ha lacuna na modelagem derivada da
autonomia privada contratual. Pode se desdobrar em duas fung¢des: a integracéo da
espécie contratual concreta, se tratando, neste caso, de usos negociais como
praticas generalizadas; e mais uma funcéo integrativa da prépria lei que disciplina os

efeitos contratuais (que tem por objeto 0s usos normativos)*"’.

Especialmente no terreno do Direito Comercial, nas praticas empresariais em
geral, os usos desempenham importante papel, ligado ao préprio nascimento desse
campo do direito, cuja producdo normativa advém, desde os primérdios, da criacao
normativa de seus proprios destinatarios e operadores — 0Ss comerciantes —

possuindo uma racionalidade mais flexivel e voltada & pratica*®. Contudo, mesmo

44 L UDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacéo de

Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 154.

LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducdo Jaime Santos Briz. Madri/Espanha:
Editorial Revista de Derecho Privado, T. Il, 1959, p. 11.

Assim a interac@o de modelos em REALE, Miguel. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 119 e ss.

497 ALPA, Guido; FONSI, Gianluca; RESTA, Giorgio. L'interpretazione del contratto. Mildo: Giuffre,
2001, p. 159.

E, efetivamente, da natureza do Direito Comercial uma maior flexibilidade, nascida diretamente
das necessidades praticas dos comerciantes, motivo pelo qual o0s usos sempre
desempenharam importante papel nesta disciplina. Em suas préprias raizes histéricas esta a
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nesse campo, o aplicador do direito as vezes é resistente aos usos, como constatou
julgado ainda da década de cinglienta, para quem 0s usos estariam “em declinio”.
Na ocasiao, o juiz santista recorreu aos “Usos e Costumes da Praga de Santos” para

solucionar o caso, valorizando o elemento consuetudinario na tomada de decisdo.**®

Dada essa logica peculiar do Direito Comercial, a despeito da Unificacao
Obrigacional travada pelo CC/02, a interpretacdo e aplicacdo do Direito aos
Contratos entre empresarios deve ser diversa daquela aplicada nas relacées civis*'°
puras ou mistas (a estas, muitas vezes, aplicavel o regime préprio do Cédigo do
Consumidor). FORGIONI apresenta, nesse sentido, as peculiaridades na
interpretacdo dos contratos comerciais, muito mais comumente arraigados a pratica
e a atipicidade que os contratos civis em sentido estrito. Assim, dentre outras,
aponta a necessidade de que se tenha seguranca e previsibilidade, ao mesmo
tempo que propiciem adaptacdo e flexibilidade; reconhece a forca normativa dos
usos e costumes, como verdadeiras fontes de direito, cuja racionalidade

eminentemente econdmica ndo pode ser desconsiderada.***

autonomogénese, a partir do comerciante, diferentemente do que ocorre no Direito Civil, em
que, tradicionalmente, as normas vém dadas de cima para baixo. O evidente processo de
comercializacédo do Direito Civil, contudo, com a importacéo de institutos comercialistas, coloca
essa racionalidade mais flexivel em todo o ambito do Direito Privado. Nesse sentido,
ASCARELI, Tulio. Corso di diritto commerciale. Introduzione e teoria dell’ Impresa. Mildo:
Giuffre, 1962, em especial p. 30 e ss. IDEM. Panorama do Direito Comercial. Sdo Paulo:
Saraiva, 1947, especialmente p. 15 e ss.

49 Julgamento de mérito — Conceito. Usos e costumes — Conceituagdo, requisitos, aplicagéo,

eficacia. Compra e venda mercantil — Café — Fatura — Documento que nao é titulo de cradito
em sentido estrito — Inexisténcia de equiparacdo do comprador, na operacdo de desconto, ao
aceitante da letra de cadmbio — Equiparacdo a esse titulo apenas para efeito de vencimento —
Inteligéncia e aplicacdo dos arts. 36 e 98, da Consolidacéo dos Usos e Costumes da Praca de
Santos. Compra e venda mercantil — Fatura — Conceito. Compra e venda mercantil — Café —
Venda para entrega dentro de certo prazo — desconto de faturas pelo vendedor — Falta de
entrega da mercadoria, por inexistrente ou ndo disponivel — Afirmagcdo mentirosa da sua
existéncia pela Companhia de Armazéns Gerais — Faléncia do vendedor — A¢éo de cobranca
do Banco contra o comprador — Improcedéncia — Lide temeraria — Condenacao do autor em
honorarios de advogado — Procedéncia da a¢éo, todavia, contra a armazenadora e seu gerente
e contra o gerente da vendedora — Decisdo confirmada. (Sao Paulo, Santos, 08 de julho de
1958, RT, v. 301, 1960, p. 168-185)

FORGIONI, Paula. A interpretacdo dos negécios empresariais no Novo Cédigo Civil Brasileiro.
Revista de Direito Mercantil, v. 130, abr./jun. 2003, p. 7-38, p. 8.
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1 FORGIONI, Paula. A interpretacéo dos negdcios empresariais no Novo Cédigo Civil Brasileiro.

Revista de Direito Mercantil, v. 130, abr./jun. 2003, p. 7-38, p. 23.
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De toda sorte, a integracdo dos institutos comercialistas no sistema Civil*'? -

que, diga-se, indicam uma comercializacdo do Direito Privado como um todo —,
aproximam suas praticas em um sistema conglobante. Dai a valorizagdo dos usos

também no Direito Civil em sentido estrito e no Direito Privado como um todo.

Algumas relacbes encontram, assim, regulacbes que se repetem e
configuram, pela constancia, reconhecida pratica comercial. Formam, assim, uma
ordem que esta além de uma regulagcdo normativa em sentido legal, e as
controversias, nesse ambito, dispensam a normatividade Estatal. Assim, por

exemplo, ocorre no comércio maritimo internacional®*>.

Na interpretacdo nos contratos socialmente tipicos, sejam de natureza
mercantil ou civil encontraremos modelos que carregam consigo a materializagao
dos usos (ainda que se apresentem em uma e outra disciplina graus diversos de
importancia), tendo um papel analogo nessas manifestacées da atipicidade ao das
regras supletivas do tipo legal no caso dos contratos tipicos, seja na interpretacao,

seja na integrac&o, seja na concretizacdo.*

Pela continua contratacdo se criam novas figuras ou esquemas contratuais e
consolidam-se usos, que devem guiar e determinar o comportamento dos
operadores do direito. Em alguns setores econdmicos, com efeito, em que as
praticas se encontram consolidadas, ou seja, 0s usos sdo reconhecidos como
vinculantes e ha, espontaneamente, uma adequacdo das partes a eles, o
comportamento dos sujeitos configura até mesmo uma espécie de fuga da

sindicancia das leis e do judiciario.

Nesse processo, os privados alargam os tipos legais existentes, em direcao a
uma atipicidade natural, que acaba por se configurar em uma tipicidade social

#2 Sobre a Unificacdo, ver MAC-DONALD, Norberto da Costa Caruso. A Unificagdo do Direito das

ObrigacBes no Novo Cédigo Civil. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 20,
nov./ dez. 2002, p. 27-40. IDEM. O Projeto de Cadigo Civil e o Direito Comercial. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, n. 16, 1999, p. 139-160.

Agravo de instrumento. Contrato de transporte maritimo internacional. Intermediacdo e
despacho aduaneiro. Furto e/ou extravio do conhecimento de transporte — bill of lading.
Legitimidade ativa do agente logistico e intermediador da exportacdo para postular a emissao
de segundas vias do conhecimento de transporte maritimo juntamente ao armador (navio
fretador). Interpretacdo dos usos e costumes observados na préatica do comércio internacional
de transporte de cargas maritimas. Inteligéncia dos arts. 131, 575 e 585, todos do cddigo
comercial. Agravo desprovido. (TJ/RS, n° 70005146857, 11a. Camara Civel, Relatora: Naele
Ochoa Piazzeta, j. 12/02/2003).

4 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995, p. 321.
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consolidada nas préticas que sao propriamente usos. Comumente estes usos advém
da circulacdo de modelos advindos de sistemas estrangeiros, cuja racionalidade
traduzida por sua caracteristica transnacionalidade dificulta a tipificagdo legal no

sistema nacional.**®

Esse modelos de importacdo, com frequéncia advindos do sistema de
common law, ndo raro sao de dificil adaptacéo legislativa, encontrando, por vezes,
um legislador que ndo compreendendo sua racionalidade, e, se tipifica, modifica a
estrutura originaria do modelo importado. Nesse contexto de criacdo de tipos-
freqUéncia, configurados na pratica, os tipos legais que ingressam no ordenamento
acabam surgindo como limitadores da utilizacdo daqueles instrumentos da pratica,
seja com a finalidade de coibir abusos ou praticas lesivas, seja para fazer incidir
tributos, etc. As normas desses tipos legais, muitas vezes apresentam um carater de
cogéncia mais forte que o supletivo, configurando verdadeira intervencao
heterbnoma. Esta, contudo é incapaz de conter a inventividade privada, que na
mobilidade social cria novos tipos. E o caso da inser¢éo do leasing no Brasil, que
ingressou na década de 70 como prética*'® e continua sem ter verdadeiramente uma
descricéo legal tipica, recebendo, contudo, regulacédo cogente no que diz respeito a
incidéncia de normas limitativas, muitas delas proprias do sistema financeiro ou

tributario**’.

5 ROSBOCH, Amedeo. Prassi e tipo nel diritto dei contratti Disponivel em:
http://www.jus.unitn.it/cardozo/Review/Contract/rosboch3.htm. Acesso em: 15 jun. 2006.

4% Como informa WALD, Arnoldo. A introducéo do “Leasing” no Brasil. Revista dos Tribunais, v.

415, mai. 1970, p. 9-14.

Esta, alids, que também é capaz de impor modificages as proprias manifestages sociais,
dependendo de como configura o tipo e de acordo com o0s interesses que visa proteger.
Exemplo disso € a legislacéo de leasing que modificou a possibilidade de incidéncia legal direta
de acordo com o que ficou legislado. Veja-se, nesse sentido, caso ja citado que afastou a
incidéncai das normas relativas ao leasing por ndo haver no caso parte instituicdo financeira:
“Apelacdo Civel. Contrato de locacdo de maquinas copiadoras marca Xerox. Acdo de
resolugdo cumulada com pedido de anulagéo de titulo cambial e indenizacdo de danos morais.
Acédo de cobranca. Julgamento conjunto. Contrato atipico que ndo se confunde com o leasing.
Tipo contratual regido pelo codigo civil. Emissdo de duplicatas invélidas e ineficazes em
relagdo a locatéria/sacada. Protesto abusivo. Dano moral configurado. Multa contratual
mantida, no caso concreto. Liquidag&o por artigos. Manutencdo do decisum, neste aspecto,
ante a necessidade de apuracao de valores e a complexidade da demanda. Aplicagdo do art.
608 e seguintes do CPC. Apelacé@o parcialmente provida. (TJ/RS, 132 Céamara Civel, Desa.
Angela Terezinha de Oliveira Brito 05 de maio de 2005).No voto, informa a desembargadora: “
(...) a empresa de leasing deve ter autorizacdo do Banco Central para funcionamento e esta
sob fiscalizacdo dessa Autarquia, de modo que o arrendamento mercantil cuida de contrato
bilateral, sinalagmatico, oneroso, comutativo, por tempo determinado, consoante o disposto no
art. 5° da Lei n® 6.099/74. Portanto, a luz das modificacGes havidas na legislagcdo que
recepcionou a denominacao de arrendamento mercantil, notadamente a Lei n°® 7.132/83,
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Outro exemplo em que o legislador ndo descreve o tipo contratual, mas
apenas impde limites cogentes a atuacdo da autonomia privada contratual, é o dos
contratos de shopping center. A interferéncia heterbnoma foi minima, vinculando-o
ao contrato de locagéo, mas limitada ao art. 54 da Lei 8.245/91 (Lei de Locacgdes).
Seu regime continua, portanto, no campo da atipicidade, ainda que consolidado nas

praticas comerciais reiteradas.

Analisando decisdo acerca de contrato de cofre de seguranca na Italia,
proferida antes da tipificagdo do contrato, FERRI afirma uma “raiz no costume e na
pratica” desses contratos, que determinava a obrigacdo do banco de ressarcir o
montante que o cliente depositasse e, a0 mesmo tempo, assegurava ao cliente o
sigilo do conteddo do depdésito. Assim, para ele a clausula colocada no contrato e
compreendida pelo juizo como “limitacdo de responsabilidade do banco” ndo poderia
assumir tal conotacao, pois violaria a propria finalidade econémica do negadcio - que
assegura ao cliente a livre disposi¢cao do cofre e o sigilo. Dessa forma, a limitacao
existente deveria ser vista sob outro enfoque: a responsabilidade do cliente de nao

utilizar o cofre para depdsito de bens/valores superiores ao por ele declarado.**®

Defrontando-se com a pratica contratual, a jurisprudéncia tem recorrido aos

usos em grau de menor freqiiéncia do que talvez fosse indicado*®. Assim, mais

tem-se que a esséncia do negécio de leasing é uma operacéo financeira para obtencéo
de um ativo (...), o arrendador deve, necessariamente, ser uma empresa inserida no
Sistema Financeiro Nacional (...) Nesse prisma, entendo que os contratos firmados pelas
partes ndo se caracterizam como leasing, ou, de arrendamento mercantil (...)(f.27), os tipos
contratais se afiguram como de locacdo de coisas e, por conseguinte, estdo regidos pelo
Cadigo Civil. Todavia, ha de se reconhecer a complexidade e atipicidade dos contratos de
locacdo de maquinas copiadoras, dada a possibilidade de opcao de compra, assim como, o
fornecimento de material e prestagcdo de servicos de manutencdo, com exclusividade da
locadora, consoante se verifica dos termos da clausula sétima e seguintes.”

“8  FERRI, Giovanni B. Tipicita negoziale e interessi meritevoli di tutela nel contratto di utilizzazione

di cassete di sicurezza. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle
Obbligazzioni, a. 86, n. 7-8, jul/ago. 1988, esp. p. 351-354. Em decisdo do TJ/RS acerca de
furto em cofre bancario, ainda que nao recorra explicitamente aos usos e costumes, a decisdo
menciona a aplicacdo de “regras da experiéncia comum”: “Apelacdo Civel. Obrigacdo de
indenizar. Acao reparatdria. Furto em cofre de banco. Responsabilidade civil. Contrato atipico,
com causa mista. Prevaléncia da obrigacdo de guarda e seguranca. Teoria do risco
profissional. Responsabilidade do banco como profissional de seguranca, da qual s6 se exime
em caso fortuito ou forca maior. (...). AC n. 597197706, 43. Camara Civel, Relator: Des. Vasco
della Giustina, j. 05/11/1997. “aplicacdo do art. 335 do CPC: Em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo
do que ordinariamente acontece.

“9  No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, uma pesquisa superficial a partir dos termos

“contratos” e “us0s” recuperou apenas 24 registros, sendo que a grande maioria se reportava a
casos de arrendamento ou parceria rural. Mesmo assim, alguns casos nos remetem a contratos
marcados por manifestacdes da atipicidade.
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comum € que O juizo se prenda ao tipo mais préximo, mesmo quando ha uma
racionalidade propria do contrato que pode ser dada pelas praticas consolidadas. O
risco de “forcar’ a pratica nos tipos ja existentes, contudo, € o de restringir em
excesso a atuacdo da autonomia privada, subvertendo a racionalidade que poderia
ser retirada dos usos vigentes entre os contratantes.

Mesmo assim, foi possivel verificar casos de integracédo contratual por usos.

Assim, as praticas foram argumentos hermenéuticos do juizo em contrato de

1420 n421

“franquia™“", em casos de “distribuicdo e concessao comercial™“*, ou num simples e
corriqueiro contrato de “conta corrente”.*”? Ainda, em um contrato internacional,
conjugando agéncia, cambio e exportacdo*? foram reconhecidos usos integrativos,

em contrato ndo escrito e numa contratac&o feita por correspondéncia eletronica.***

420 «Comercial. Franquia: Obrigacbes dos franqueados. 1. Devem os franqueados pagar a

contraprestacdo convencionada, mesmo que ndo haja lucro, porque ndo lograram provar a
excegdo extintiva (CPC, art-333, ii), os fretes, segundo 0os usos do mercado, as mercadorias
recebidas, a clausula penal, decorrente do inadimplemento, e lucros cessantes, que constituem
efeito direto da falta de pagamento da contraprestacdo. 2. Apelacao provida. (TJ/RS, A.C. n°
597222629, 52. Camara Civel, Relator: Araken de Assis, Julgado em 04/12/1997).

“(...). Contrato de distribuicdo. Substituicdo de mercadoria avariada. Responsabilidade da
fornecedora. (...). O contrato de distribuicdo e atipico e complexo, onde se confundem os
interesses do fabricante e do comerciante na distribuicdo do produto, que ndo cessa com a
simples entrega a este, pois o0 cessionario, em realidade, coloca a sua empresa de distribui¢cdo
ao servico da industria. No caso de avarias, verifica-se a substituicdo pura e simples da
mercadoria, sem 6nus para a distribuicdo, em face dos chamados "usos interpretativos ou
convencionais", que decorrem da pratica espontdnea dos comerciantes em suas
relagbes comerciais, integrando-se nos contratos como clausulas implicitas ou tacitas, e
de tal forma ingressam nos negocios que seu uso constante os torna implicitos, sendo
desnecessario enuncia-los expressamente. (Tribunal de Alcada do RS, Embargos
Infringentes n® 193077443, 1°. Grupo de Camaras Civeis, Relator: Heitor Assis Remonti,
Julgado em 12/08/1994). Também assim: “Embargos a execug¢do que se baseia em triplicatas.
Contrato de comissdo mercantil existente entre as partes. Fornecimento periddico de
combustivel pela distribuidora. Usos e praticas mercantis. Ordem de pagamento bancario.
Circunstancias que conduzem ao reconhecimento dos recibos como pagamentos apontados
pelo devedor. Embargos parcialmente acolhidos a esse fim. Recurso que se nega provimento.
(Tribunal de Alcada do RS, A.C. N° 197035124, 22, Camara Civel, Relator: José Aquino Flores
de Camargo, Julgado em 09/10/1997).

“Acdo de cobranca. Prova do debito. Reconvencdo improcedente. Estabelecendo-se entre o
associado e a cooperativa um contrato de conta-corrente, os documentos trazidos com a
inicial demonstram suficientemente a existencia do débito. Excluséo de parcelas indevidamente
acrescidas ao saldo devedor. Reconvencao improcedente. A entrega dos produtos a
cooperativa ndo € alienativa, pois 0 associado outorga poderes para que ela faca a
comercializacdo segundo os usos e costumes. Provimento parcial do recurso, rejeitadas as
preliminares. (TJ/RS, A.C. n® 40182, 13, Camara Civel, Relator: Elias EImyr Manssour, Julgado
em 26/10/1982)

Aqui ha elementos de conexd@o contratual e de direito extrangeiro, levando a utilizagdo dos
usos no processo integrativo: “(...).. Domicilio da parte demandada - desacolhimento da
excecdo de incompeténcia operada em segundo grau, posto existéncia comprovada de
representacdo comercial exercida em territorio brasileiro, admitida como sinénimo de
"contrato de agéncia”, atraindo por isso incidéncia do paragrafo unico do art. 88 do CPC.
Licbes de Fran Martins e Waldirio Bulgarelli. Contrato de exportacdo e cambio: paralelos e

421

422
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Deve-se ter em conta, ainda, que relativamente a integracdo dos contratos, a
aplicacdo dos usos ocorre independentemente de o instrumento contratual a ele se
reportar.**> Contudo, como se esta diante da esfera de supletividade normativa dos
contratos e, portanto, com ampla atuacdo da autonomia privada, os sujeitos podem
— por manifestacdo expressa de vontade — derrogar a integracao pelos usos, assim

como diante de contratos tipicos, podem fazé-lo quanto as normas dispositivas.

Nesse sentido, na hipétese de uma tensdo entre o modelo negocial e o
modelo consuetudinario, h4 que se resguardar o modelo negocial. Em ultima ratio,
ademais, mesmo no amplo espaco de autonomia negocial previsto pelo art. 425 do
novo Cadigo Civil, os usos devem estar em consonancia com os standards de
conduta revelados pela incidéncia do principio da boa-fé objetiva, com consideracao
dos usos e costumes vigentes na respectiva localidade, ou adotados pelo respectivo
grupo social. Contudo, se os contratantes afastam o modelo consuetudinario e criam
modelos negociais proprios, 0s usos somente prevalecem se considerados em um
sentido individual, “sob pena de engessar manifestacfes legitimas do principio da

liberdade contratual.”*?®

interrelacionados, em face da proibicdo legal de empresa brasileira adquirir e receber em
moeda estrangeira. Lugar do cumprimento da obrigagcdo (art. 88, ii, do cpc) comprovacdo
documental de ter o pagamento das mercadorias sido ajustado atraves de "pay orders".
Interpretacao do contrato, ndo escrito, pelos usos e costumes utilizados entre as
empresas comerciais, evidenciados pelo emprego, nos pedidos de mercadorias, da
expresséo "as agreed". (...)" (TJ/RS, A.C. n° 590072161, 4 Camara Civel, Relator: Jodo
Pedro Pires Freire, Julgado em 19/12/1990)

44 Acdo cautelar de sustacdo de duplicata de prestacdo de servico e ordinaria de nulidade do

titulo. Reconvencdo cobrando a divida. Formacdo do contrato e prestacdo do servico.
Circunstancias da prova que evidenciam, na troca de correspondéncias, inclusive emails
identificados, a solicitacdo do servico e a sua execucdo. Usos e costumes. Agilidade das
relacdes comerciais. Principio da boa fé objetiva na formacdo do contrato. Os documentos
exibidos pela parte séo suficientes para provar a execucao do servi¢co — art. 20, § 3°, da lei das
duplicatas. Agdo cautelar e de nulidade improcedentes e reconvencdo procedente. Apelo
provido. “(...), os fatos, a meu ver, estdo claros. A sucessdo de emails, correspondéncias
trocadas, a consulta expressa, as inumeras visitas, dao a certeza, pela forma como se operam
as relacdes e o trafego comercial, que estava ultimado o contrato. Embora a tentativa de negar
0 ajuste, ele esta implicito. E o siléncio, diante dessas circunstancias, deve ser considerado
como forma positiva de anuir. Pois inegavel que o servi¢o — e de qualidade — foi prestado, dele
se valendo a autora.” TJ/RS, A.C. n°® 70011520772, 202. Camara Civel, Relator: José Aquino
Fléres de Camargo, j. 18 de maio de 2005.

4% LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de

Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 84.

LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Constumes no Processo Obrigacional. Dissertacdo de
Mestrado. Porto Alegre — UFRGS, 2002, p. 158.
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4.2. A funcao econémico-social e totalidade de sentido do contrato como tipo

juridico estrutural

Os contratos sdo0 a veste juridica de operacbes econdmicas*?’. Essa
constatacdo ndo deve ser tida apenas como um lugar comum reiteradamente
repetida. O seu significado estd em marcar a atinéncia entre a operacéo subjacente
— operacdo econdmica, destinada a proporcionar determinada utilidade — e a
configuragdo juridica que a reveste. Mas essa forma juridica resulta, no mais das
vezes, do experienciar, da consolidacdo das experiéncias verificadas na pratica
social, como ja ficou bem assentado. Dai porque, em primeira linha, ndo se pode

engessar as formas ou tipos a fungdes econémico-sociais tipicas.

N&o é sem motivo anotar ASCARELLI evoluir o Direito, ainda que lentamente,
e 0S novos institutos desenvolverem-se “no tronco dos velhos institutos” que, nesse
processo de renovagdo, passam a exercer novas fungdes. Trata-se de uma continua
adaptacao, (“de velhos institutos a novas func¢des”), na qual muitas vezes, a despeito
da manutencdo da forma, renovam-se as funcdes. Mas a satisfacdo de novas
exigéncias “s6 se verifica lenta e gradualmente, e isto precisamente para evitar

comprometer a continuidade do sistema e a certeza da norma juridica aplicavel”**®

Esse carater evolutivo das estruturas ou modelos juridicos inerente aos
contratos traz novo momento para a analise acerca da relacdo entre a funcdo, tipo
contratual e contrato atipico. O objetivo aqui, portanto, ndo € explorar as eficacias do
chamado “principio da funcdo social do contrato”, mas, simplesmente, esclarecer
guanto as antinomias que se tém atribuido a tal principio relativamente a atipicidade
contratual, bem como enfatizar o importante papel desempenhado pela fungédo como

critério hermenéutico.

Essas consideracdes tomam partida na corrente leitura de insercdo da teoria

bettiana no sistema brasileiro, observada, v.g., em Gerson BRANCO*®, que atrela a

“27 " ROPPO, Enzo. O Contrato. Traducdo portugués (Portugal) Ana Coimbra e M. Januério C.

Gomes. Coimbra: Almedina, 1988, p. 133.

4% ASCARELI, Tulio. O negécio Juridico Indireto. Lisboa: Jornal do Foro, 1965, p.8-9.

429 BRANCO, Gerson. As origens doutrinarias e a interpretacdo da Funcdo Social dos Contratos

no Codigo Civil Brasileiro. Tese de Doutorado. Orientagdo: Judith H. Martins-Costa. Porto
Alegre — UFRGS, 2006, p. 260-311).
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funcado social do contrato do art. 421 do CC/02 a necessidade de um contetddo no
minimo socialmente tipico, um contetdo socialmente util e relevante do contrato,
unida a uma idéia de legitimidade dos interesses visados no contrato. Mesmo entre
os italianos o “juizo de mérito” ou de legitimidade ndo € aceito pacificamente como

“tipicidade funcional” do negécio.

Para MAJELLO*®, por exemplo, a legitimidade se resolve por um juizo de
apreciacdo de licitude e ndo de legitimidade da causa e do objeto relativamente as
normas imperativas. Gino GORLA, criticando a doutrina dominante, e
compreendendo o contrato por uma visdo institucional, sublinha que a funcao
contratual como instituto juridico (ou seja, a funcdo da sancéo juridica do contrato) &
evitar que os conflitos nascidos de um negdcio privado possam chegar a resolver-se
a margem dos tribunais de modo perigoso a ordem social. Nesta esteira, sua funcao
social (do contrato como instituicdo) se esgota naquela de manter a ordem e a paz
social, respondendo ao mesmo tempo a exigéncias especiais de seguranca e de
justica entre particulares.*** Para ele, a funcdo social se resume a interesse do
credor merecedor de tutela. A afericdo da funcdo do contrato e de sua utilidade,
pois, deve ser de ordem objetiva, resumindo-se os casos de aplicacdo da funcéo

social como limitadora da autonomia privada aos de ilicitude da contratacdo.**?

40 MAJELLO, Ugo. | problemi di legittimita e di disciplina dei negozi atipici. Rivista de Diritto Civile,

parte |, a. 32, 1987, p. 491: L'indagine sulla meritevolezza dell'interesse a sembrata talvolta
esaurirsi nell'indagine sulla liceita della causa o delloggetto o piu in generale sulla non
contratieta del rapporto a norma imperativa.”

1 GORLA, Gino. El Contrato — problemas fundamentales tratados segin el método comparativo y

casuistico. Traducéo espanhola José Ferrandis Vilella. Barcelona: Bosch, p. 243.

%32 GORLA, Gino. El Contrato — problemas fundamentales tratados segtn el método comparativo y

casuistico. Traducdo espanhola José Ferrandis Vilella. Barcelona: Bosch, p. 261. Tal
argumentacdo nada obsta a doutrina que se tem firmado no brasil acerca da funcdo social no
que se refere a geracdo de efeitos nas relacdes com terceiros. Nesse sentido, veja-se, entre
outros: MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da Funcao Social dos Contratos.
In: O Direito da Empresa e das Obrigagfes e o Novo Cadigo Civil Brasileiro (Coord. CUNHA,
Alexandre dos Santos). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 218-248; NEGREIROS, Teresa.
Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; SILVA, Luis Renato
Ferreira da. A funcdo social do contrato no novo cdOdigo civil e sua conexdo com a
solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgag (org.). O Novo Cdédigo Civil e a Constitui¢éo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003; GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do
contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 2004; SANTOS, Antonio Jeova. Funcéo social do contrato. Sao
Paulo: Método, 2004; . Principios do Novo Direito Contratual e Desregulamentacao de
Mercado — direito de exclusividade nas relacBes contratuais — funcédo social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento contratual. Revista
dos Tribunais. S&o Paulo, a. 87, v. 750, abr. 1998, p. 113-120.
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Ja houve oportunidade de manifestar que entre nos, a questao da funcédo nao

se liga a uma verificacdo da legitimidade das contratacdes pivadas: a legitimidade é
dada pelo exercicio natural da autonomia. As limitacdes que a ela sdo postas estao,
em nosso sistema, no campo da licitude, sob pena de instituir-se um totalitarismo*33.
Se o0 raciocinio voltar-se aos contratos indiretos ou fiduciarios, observados pelo
angulo da tipicidade causal como funcdo econbmico-social, dificiimente

encontraremos uma via para sua licitude®**.

Note-se, contudo, que estas sao
justamente algumas das formas que geraram grande sorte de contratos hoje
tipificados ou considerados socialmente tipicos, 0 que causaria certa incongruéncia

no sistema.**®

Sob a dtica da atipicidade, o desvio do fim com relagdo ao contrato direto a
que se reporta, apenas determina, em certa medida, a aplicagdo de uma
racionalidade atipica aos contratos indiretos: insere elementos interpretativos, mas
ndo afasta de todo o regime supletivo do tipo de referéncia. E, sendo licito, o
contrato sobrevive licitamente na préatica social. O controle de ilicitude ou
legitimidade, portanto, ndo pode estar no campo da pertinéncia entre uma fungao
considerada tipica e finalidade propriamente dita, mas no dos abusos dessas

figuras, em suas utilizacdes maliciosas.

Parece, com efeito, dificil compreender, em um sistema regido pela

autonomia privada e que reconhece a atipicidade, como funcionaria 0 mencionado

43 Assim também ¢é a compreensdo de GORLA, Gino. El Contrato — problemas fundamentales

tratados segun el método comparativo y casuistico. Tradug¢é@o espanhola José Ferrandis Vilella.
Barcelona: Bosch, p. p. 265- 266, quando afirma que um Estado que intervenha neste campo
(econbmico) é um Estado que queira absorver e controlar toda a vida dos individuos. Para ele,
expor o contrato a tal juizo de “funcdo econdmico-social” seria exp6-lo ao poder discricionario
do juiz, destruindo o contrato na sua funcdo essencial, contra as exigéncias de seguranca e de
estabilidade que constituem sua base.

434 Alids, BRANCO, Gerson. As origens doutrindrias e a interpretacdo da Funcdo Social dos

Contratos no Cadigo Civil Brasileiro. Tese de Doutorado. Orienta¢éo: Judith H. Martins-Costa.
Porto Alegre — UFRGS, 2006, p. 262, admite que a atipicidade é o “ponto fraco” do capitulo de
seu trabalho.

4% Criticando essa nocdo de fungdo tipica e incompatibilidade com o negécio indireto,

CARVALHO, Orlando de. Negdcio juridico indireto. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, suplemento X, 1952, p. 1-149, p. 30 utiliza-se até mesmo de ironia:
“Impressionados com a natureza funcional, em abstracto, do elemento que ali decorre
indirectamente, ndo véem a subalternidade em que por forca o coloca a funcéo tipica, e
passam a considera-lo ao lado dela e em luta com ela. Desta luta fazem o timbre do negdécio
indirecto; e, para que o0 negdcio adoptado permaneca o0 que é, na impossibilidade de
consagrarem no mesmo negoécio duas fungBes tipicas simultaneas, servem-se do artificio
inconfessado de uma causa ndo determinante, de uma causa em sentido formal...”
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processo evolutivo do Direito diante de funcbes contratuais tipificadas. Sob outra
Otica, observe-se que diferentes esquemas contratuais podem responder a uma
mesma funcdo econdmico-social**®. O fato de ser tipica essa funcdo nem lhes
confere a priori legalidade ou legitimidade, nem lhes retira peculiaridades préprias
capazes de configurar figuras diversas, que atraem incidéncia de normas tambéem

diversas.

Assim, a associacdo da idéia de funcdo econbmico-social, a fim de ser
compatibilizada com a atipicidade, deve estar situada em outro momento,
relacionado mais ao plano concreto, a realizacdo do que vem configurado no
contrato. Sua associacdo, assim, estara ligada a funcédo instrumental do contrato
como operacionalizador da circulacdo de riquezas. Em outras palavras: na
concrec¢do, a fungéo verifica se o contrato € habil (o que inclui a sua conformidade a

direito) a atingir sua finalidade, que € operacionalizar a circulacao de riquezas.

E se as operacbes econbmicas se dao, necessariamente, em sociedade,
funcdo econdmica e social e a finalidade a que se destinam estardo sempre
interligados. Portanto, o contrato somente pode ser concebido em torno de uma
funcdo instrumentalizadora de interesses econdémicos em um ambiente social. E
neste contexto que as obrigacdes deles resultantes valem juridicamente, e nao
apenas porgue as partes as assumiram: “interessa a sociedade a tutela da situacao

criada, por causa das conseqiiéncias econdmicas e sociais.”**’

Na medida em que permite a manutencdo das trocas econdmicas
(acrescente-se: licitas e no equilibrio das contrapartes), o contrato cumpre sua
funcdo social. Como instrumento de circulagéo de riquezas, ele estara atendendo as
razbes de seu reconhecimento juridico na medida em que estiver mantendo esta

operac&o.”®

4% Assim, SPADA, Paolo. Dalla nozione al tipo della societa per azioni. Rivista di Diritto Civile,

parte 1, a. 31, 1985, p. 130: Ad un unico modello funzionale (quello descritto dall’art. 2247 c.c.)
sono ancorati piu modelli organizzativi, i tipi, appunto, di societa: la funzione societaria puo
insomma realizzarsi avvalendosi di una pluralita — per di piu ‘aperta’, quanto ai c.d. rapporti
interni — di codici organizzativi. La societa per azioni € uno di questi codici.”

%37 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais (autonomia

privada, boa-fé, justica contratual). sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 88.

4% SILVA, Luis Renato Ferreira da. A funcéo social do contrato no novo cédigo civil e sua conexao

com a solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgag (org.). O Novo Coédigo Civil e a
Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 127-150, p. 136-137.
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O que importa nesta sede, portanto, ndo € buscar as eficacias da chamada
“funcéo-social do contrato”, mas colocar em foco a ligacdo que existe entre tipo e
funcdo. Nesse ponto, a funcdo é um indicio que assume relevancia especial, uma

439

vez que vem conectada ao préprio sentido™, a totalidade do contrato como modelo

negocial.

Com efeito, o sentido pode ser buscado na relacao entre fim pratico e funcéo
instrumental contida no tipo juridico-estrutural do contrato. Separar as esferas

(funcdo e estrutura), como proposto por CALERA*®

ndo parece viavel na prética.
N&o que qualquer alteracdo funcional cause anormalidade ou atipicidade no
contrato. Mas é com grande freqUéncia pela alteracdo da funcdo que se atinge a
estrutura do contrato, originando atipicidades.**' Uma modificacdo nessa relacédo
pode gerar alteracdo do sentido total e, portanto, no préprio regramento juridico
aplicavel aos contratos, atingindo o tipo contratual, i. e., transformando-o em uma

“manifestacéo de atipicidade”.

Logo, depender4d da manutencdo desse sentido para resultar efetiva
qualificacdo e incidéncia de seu regramento dispositivo. Por isso, quando se
menciona atipicidade em um sentido amplo, incluem-se entre suas manifestacéos os
contratos indiretos e fiduciarios, assim também as conexdes funcionais de contratos,

cujas ligagcbes sao capazes de modificar a incidéncia integrativa de normas

0 tipo como “total” é descrito por ENGISCH, Karl. La Idea de la concretizacion en el derecho y

en la Ciencia Juridica Actuales. Traducdo Espanhol Juan Jose Gil Cremades. Pamplona:
Universidad de Navarra, 1968, 432-433: “Sdlo en la medida en que los tipos son totalidades, su
captacion es también ‘intuicién’, en el sentido de ‘simple constatacion de su totalidad aiun no
desarticulada’: el tipo es, por tanto, a un tiempo, el tipo vinculado a la percepcién inmediata

(..)." (p. 433)

CALERA, Maria del Carmen Gete-Alonso. Estructura y funcién del tipo contractual. Barcelona:
Bosch, 1979, por tudo e, especialmente p. 578.

440

441 Assim também acaba admitindo, acerca dos contratos de sociedades, SPADA, Paolo. Dalla

nozione al tipo della societa per azioni. Rivista di Diritto Civile, parte 1, a. 31, 1985, p. 130: “Alla
tipizzazione della societa — e qui si torna ad assegnare al vocabolo tipo ed ai suoi derivati una
valenza semantica che lo rende sinonimo di fattispecie contrattuale di un dato contenuto — il
nostro diritto provvede operando su due piani: quello dela funzione (o del perché ci si associa) e
quello dellorganizzazione (o del come si agisce in associazione). (...) La separazione tra
funzione ed organizzazione societaria, pur essendo concettualmente percettibile ed
opportunamente valorizzabile, non & reciproca estraneita. E cid sia perché i disegni organizativi
che la legge predispone, pur essendo funzionalmente neutri — capaci cioé di governare
I'attuazione di programmi associativi anche non societari — non, nascondono un naturale loro
coordinamento — che € anche esito della loro storia — con I'associazionismo speculativo (basti
pensare alla concatenazione ‘capitalistica’ rischio-potere-profitto che pud leggervisi ‘in filigrana’,
significativamente assente nella cooperativa, forma dell'associazionismo mutualistico); sia
perché e innegabile che il diritto ancori i tipi alla funzione — o se si vule — alla causa societaria.”
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supletivas, a racionalidade da interpretacdo ou, ainda, atingir a validade e a eficacia

de clausulas entre si consideradas ou, até mesmo, de todo o sistema coligado.

A compreendo, em suma, é a de que, se ha uma atipicidade no sentido de
configuragdo de modelos negociais diferentes dos legalmente constituidos, também
€ verdade que existe uma atipicidade que esta na relacéo entre a funcdo normal do
negocio e a finalidade econbmica efetivamente por ele desempenhada, e que, no
final do processo hermenéutico integrativo ser4 sempre fundamental. A interpretacéo
deve ser congruente a essa funcdo pratica do negocio. Dai porque had uma
racionalidade semelhante na analise tanto de contratos atipicos em sentido estrito,

mistos, indiretos e conexos (em sentido amplo).

Quando se faz, portanto, na qualificagdo uma concesséo a fungdo econdémico-
social, 0 que se busca é exatamente uma interpretacdo do contrato que ndo se
desvincule do contexto*?, do seu sentido total, e ndo a idéia de funcdo tarifada
tipicamente, como a contextualizada no fascismo italiano. Alias, utilizar os institutos
conhecidos para o desempenho de novas fun¢cdes € um processo natural, que
oferece a vantagem de “conciliar progresso e conservacao”, satisfazendo exigéncias

novas**®

Exemplo disso € a andlise feita por ZANINI acerca do contrato de cofre de
seguranca bancéario. Diante da necessidade de determinar o regime de
responsabilidade do banco em contrato de cofre bancério, faz uma verificagdo dos
contratos que a ele poderiam ser aproximados (que aqui se compreende como
tipoldgica, pois verifica sob varios indices trés espécies a que tece comparacoes),
ponderando razdes de proximidade e afastamento com o contrato de locacdo e de
depdsito (em juizos de pro e contras, ou de “mais e menos”, como sugere o método

tipolégico). Como ponderacdo definitiva, contudo, considera mais proximo ao

2 para os autores VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Diritto e interpretazione. Lineamenti

di teoria ermeneutica del diritto. Roma/ Bari: Laterza, 1999, a compreensao do sentido geral do
Direito exige que nao se isole a interpreta¢@o do contexto social e das formas da pratica, além
de se dever ter em conta sobre que bem recaira a interpretacdo. Assumir, assim, um ponto de
vista prético, significa ver o direito pela perspectiva que vé quem o utiliza, como verdadeiro
componente do processo que leva a decido e a acdo, considerando-o, portanto, “um complesso
di ragioni per I'azione.” (p. 295)

43 ASCARELI, Tulio. O negécio Juridico Indireto. Lisboa: Jornal do Foro, 1965, p. 10.
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contrato de depdsito, haja vista a finalidade econdmica de custddia atinente ao

banco.**

Mas ndo é somente nos contratos internamente considerados que essa
andlise deve ser feita. Também se deve ter em mente que, se dentro de uma ligacao
de contratos cada um deles pode exercer uma fungcdo — tipica ou ndo — a sua
interacdo como um todo recebe, ainda, um sentido, funcionando como uma
totalidade. Se, para a compreenséo adequada do contrato ndo se pode internamente
dividi-lo em elementos, analisar separadamente cada contrato conectado também

nao parece ser adequado.

E na interpretacdo das conexdes, deve-se atentar tanto as funcdes internas
dos contratos, como aquelas que a unido representa. E essas novas funcgbes
atribuidas aos institutos conjugados configurardo, inegavelmente, elementos de
atipicidade naquele sentido lato referido. Havendo, assim, uma finalidade
supracontratual, ou elos que inserem propriedades materiais proprias da relacéo
instrumentalizada no contrato, como no caso das redes, estas caracteristicas
também podem desempenhar um papel fundamental do ponto de vista da aplicacédo
e interpretacdo juridicas. Sob este prisma, ainda que se visualize a diferenca
evidente entre a “causa-funcado” e o tipo, sua conexao € intrinseca, e inseparavel da

idéia inerente a totalidade de sentido do tipo.

KONDER, com efeito, sugere uma mitigagdo da dicotomia entre unidade e
pluralidade negocial exatamente em virtude de um processo de qualificacdo no qual
prevaleca a funcdo perseguida, como uma qualificacdo funcionalizada**. Ainda que

a idéia aqui seja outra: a de considerar o processo de qualificagdo como um todo,

44 ZANINI, Carlos Klein. A natureza juridica do contrato bancério de cofre de seguranca e o

regime da responsabilidade do banco. Revista dos Tribunais, a. 90, v. 792, out. 2001, p. 11-34,
esp. 16-22. Nesse sentido, também entendeu decisdo do TJ/RS, A.C. n.597197706, 42
Céamara Civel, Relator: Des. Vasco della Giustina, j. 05/11/1997: “Apelacao Civel. Obrigacéo de
indenizar. Acdo reparatoria. Furto em cofre de banco. Responsabilidade civil. Contrato atipico,
com causa mista. Prevaléncia da obrigacdo de guarda e seguranca. Teoria do risco
profissional. Responsabilidade do banco como profissional de seguranc¢a, da qual s6 se exime
em caso fortuito ou forca maior. (...).. “certamente o banco desempenha, aqui, atividade
positiva de custddia, garantida pela organizacdo técnica do servico. ndo € de excluir-se
portanto, a responsabilidade do banco pelo conteldido da caixa, pois, de outra forma, o proprio
contrato estaria desconfigurado na sua finaildade precipua.”

445 KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. Rio de Janeiro/ Sao Paulo/Recife: Renovar,

2006, p. 155-157. Dai se referir a uma qualificagdo funcionalizada, p. 192.
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incluindo estrutura e funcdo, como fatores interdependentes, entra-se em acordo
com o fato de que a distincdo entre contratos conexos e contratos mistos perde
importancia no momento em que o processo de aplicagcdo do direito exige a
consideracdo tanto dos elementos do contrato ele mesmo — tipicos ou atipicos —

como a consideracdo dos demais contratos que a ele se ligam.

4.3. Hermenéutica dos contratos atipicos: uma breve apreciacéo critica e o

papel dos tipos

De tudo o que foi dito, ndo ha como se negar a utilidade do tipo, mesmo
diante das manifestacdes da atipicidade. Em primeiro lugar, eles facilitam a atuacao
privada, oferecendo modelos j& aprovados na pratica contratual**®. Inserem, a bem
da verdade, um elemento de estabilidade no sistema, permitindo as partes que
acordem, v.g., somente acerca de elementos essenciais do contrato, deixanto a

disciplina legislativa prevista a tarefa da integracéo.**’

De outro lado, os tipos também possibilitam a reconstrucéo, sob suas bases,
de novos instrumentos. Normalmente, n&o ingessam o sistema®®, mas sim, pelo
contrario, oferecem elementos normativos a atuacdo da autonomia privada.
Ademais, servem a interpretacdo e integracdo de contratos surgidos atipicos a partir
dos modelos ja tipificados. Isso especialmente porque, como nota DUARTE*® “as
matérias reguladas nas normas sobre tipos sdo frequentemente diversas das

tratadas nas disposi¢cdes gerais”, ndo obedecendo, pois, uma razdo hierarquica, o

4% Tal facilidade, nos sistemas de common law, onde néo existem os tipos legais, é suprida, ainda

que com maior complexidade ao processo de adaptacdo hermenéutica, pelos implied terms.
Acerca do método de interpretagdo dos contratos nesses sistemas, veja-se: ATIYAH, P. S.
Judicial techniques and the english law of contract. Otawa Law Review, v. 2, 1968, p. 337-362.
PATTERSON, Edwin. The interpretation and construction of contracts. Columbia law Review, v.
64, 1964, p. 833-865.

7 ROSBOCH, Amedeo. Prassi e tipo nel dirito dei contratti. Disponivel em:
http://www.jus.unitn.it/cardozo/Review/Contract/rosboch3.htm. Acesso em: 15 jun. 2006.

8 A excecdo dos casos em que, na intencdo de coibir o abuso das formas privadas, o legislador

estabele normas cogentes a contratagéo tipica.
9 DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 108.
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que justifica a possibilidade de sua aplicagdo aos contratos atipicos.**® Assim, no
que for, por exemplo, possivel distinguir como regulacdo de prestacées
determinadas, independentemente da configuracéo do tipo, poder&o tais normas ser
aplicadas aos contratos atipicos.

Ademais, a introduc&o do tipo na analise juridica proporcionou identificar uma
maior elasticidade a normatividade dos contratos positivados, possibilitando, por
seus contornos fluidos, de um coeficiente elastico, a aplicagdo de normas tipicas a
configuracbes atipicas. Tal constatacdo ndo levou, contudo, ao superamento de
“uma certa disconfianca relativamente as operacdes econbOmicas atipicas e aos
autoregramentos privados sui generis, e, sobretudo, da excessiva desvalorizacédo da

capacidade operativa das disciplinas gerais.”***

O que se deve cuidar, ademais, € que a aplicacdo das normas sobre
contratos tipicos e atipicos ndo pode ser feita de forma mecanica: ha que se ter em
conta os resultados a que conduz. E a procura de semelhancas no processo de
aplicacdo do Direito deve se dar ndo s6 em funcdo do tipo concreto e dos tipos
hipoteticamente aproximaveis, mas do problema juridico que se propbe a

solucionar.*®? E nesse contexto que se propde o método tipoldgico.

%0 Ainda que afastando a idéia de indice de tipo, é semelhante a observacdo de MAJELLO, Ugo. |

problemi di legittimita e di disciplina dei negozi atipici. Rivista de Diritto Civile, parte |, a. 32,
1987, p. 490-491, para quem: “pare, pero, che il problema della disciplina dei negozi atipici
possa risolversi in maniera molto pit semplice di quanto dottrina e giurisprudenza abbiano
finora mostrato di credere, senza alcuna necessita di ricorrere a complicate esercitazioni
intellettuali sulla causa, sugli elementi che caratterizzano il tipo e sulla categoria del negozio
misto, complesso o collegato. Infatti, se la legge ha la funzione di regolare e non quella di
definire i fenomeni della realta sociale, le norme che si limitano a definire ciascuno dei contratti
tipici sono prive di valore giuridico. Le uniche norma giuridicamente rilevanti sono quindi quelle
che disciplinano gli effetti dei c. d. contratti tipici. Cid significa che queste norme sono

comunque applicabili — in quanto compatibili — a qualsiasi ipotesi di negozio atipico, cioé a
qualsiasi ipotesi di affare, anche se non corrispondente ad una delle definizioni che ne da il
legislatore.”

1 COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 236: “La maggiore (presunta)

elasticita del tipo rispetto al concetto puo se mai diminuire, ma in nessun caso eliminare, gli
scollamenti necessariamente asistenti tra la realta normativa e quella economica. Infatti € stato
rilevato che Tlintroduzione del tipo nell'analisi giuridica ha portato un’innovazione nella
tradizionele dendenza tipizzatrice delle convenzinoe private, permettendo definizioni piu
elastiche dei contratti positivamente disciplinati, ma non consente di superare una certa
diffidenza versi le operazioni economiche atipiche e verso le autoregolamentazioni private sui
generis, e soprattutto la eccessiva svalutazione delle capacita operative della disciplina
generale. E quest'ultima considerazione sembra trovare conferma nell’utilizzazione del metodo
tipologico per qualificare il noleggio come sottotipo del trasporto, onde applicarne in via
integrativa la disciplina invece delle regole generali sulle obbligazioni e i contratti.”

DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p. 143-
144 e 115.

452
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Evidentemente que o método tipolégico ndo € capaz de solucionar todos 0s
problemas dos contratos, nomeadamente dos atipicos. Mas ele funciona
relativamente bem quando o problema da escolha normativa a ser aplicada diz com
um caso em que € possivel estabelecer razoaveis relacées de proximidade com os
tipos legais existentes ou quando j4 h4 uma formacéo socialmente tipica*®. Por isso,
na doutrina internacional, muito se sustenta sua aplicacdo as espécies ja recebidas

seja nas praticas comerciais, seja oriundas de ordenamentos estrangeiros.”*>*

Sem afastar as consideracbes sobre o tipo, mas a elas agregando, a
contextualizacao da interpretacdo propicia notar a utilidade dos usos, especialmente
tomados na idéia de tipicidade social e a elevacdo a carater de principio
hermenéutico-negocial pelo art. 113 do CC/02. Da mesma forma, um controle
funcional da interpretacdo € insito a nocao de sentido do tipo juridico-estrutural, e
encontra também remissdo expressa no CC/02, que ndo pode ser tida como
incompatibilidade com a idéia de atipicidade, mas, pelo contrario, apenas adequacao
interpretativa. Assim, tanto se leve em consideracao o carater empirico do tipo para
se verificar o papel dos usos como sua totalidade de sentido para a verificacdo da
funcdo do contrato, sempre em vistas a preservar, em grau maximo possivel e nos
limites da legalidade, a autonomia privada consubstanciada atipicamente no

contrato.

%3 ROSBOCH, Amedeo. Prassi e tipo nel diritto dei contratti. Disponivel em:
http://www.jus.unitn.it/cardozo/Review/Contract/rosboch3.htm. Acesso em: 15 jun. 2006: Il tipo
andrebbe individuato sulla base della realta sociale sottostante. In sintesi, innanzi al tipo legale
l'interprete dovrebbe porre in essere un'ulteriore indagine, in modo da vagliare la vigenza e la
conformazione del tipo legale statico alla stregua di un criterio di effettivita.”

% COSTANZA, Maria. Il contratto atipico. Mildo: Giuffré, 1981, p. 235.
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SINTESE CONCLUSIVA

Ainda que as conclusdes deste trabalho se tenham apresentado ja diluidas e
individualizadas ao longo de sua exposi¢cdo, cumpre aqui consolida-las em uma
sintese objetiva. Partindo da premissa dada pela clausula geral da atipicidade,
expressa no art. 425 do CC/02, e redigida sob uma técnica que confere abertura ao

sistema civil, procurou-se ao longo do trabalho conferir-lhe uma re-significacdo®>.

Composta como espaco de licitude de estipulacdo de contratos atipicos, tal
norma inspirou 0 que chamamos de bindmio da atipicidade, verdadeira base
argumentativa do trabalho. Com efeito, desenvolveu-se o tema voltado a dois polos
distintos: a “autonomia re-significada” e o tipo (ou “ndo-tipo”), na intengao de conferir
uma idéia ampla a nocdo de atipicidade e, ao mesmo tempo, encontrar métodos
para lidar com os problemas apresentados na aplicacao do direito as manifestacdes

atipicas da liberdade contratual.

Sendo licito estipular diferentemente dos tipos previstos no Cdadigo, esta-se
conferindo aos privados uma esfera de liberdade de regulacéo de suas relacdes. Tal
liberdade vem aqui manifesta como poder normativo: livremente o sujeito
contratualiza suas interacfes privadas, impondo limites a si e aqueles com quem se
relaciona. Sob a forma de autonomia privada negocial, 0 sujeito estabelece e
configura livremente o contetudo dos contratos que regem suas relacdes. Mas nessa
concepcao ‘“re-significada® de autonomia, ha um campo préprio de licitude,
naturalmente limitado pelos principios que regem o sistema privado como um todo, e
leva como fundamento a confianca e a socialidade, diretrizes do Codigo Civil de
2002.

No outro lado do bindmio, o art. 425 evidencia que o sistema dispde de
modelos segundo os quais, facultativamente, a autonomia se pode configurar. Ja
que se pode manifestar a liberdade em contratos atipicos, também se pode fazé-lo

tipicamente. Essa nocdo insere no sistema do Cdédigo a idéia de tipo, categoria

%5 Termo emprestado de Judith Martins-Costa.
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l6gica, que pelas caracteristicas que carrega, propiciaram a exploracdo da

atipicidade tida em uma visdo ampla.

Explica-se: é que, paradoxalmente, o tipo, com suas notas de elasticidade,
totalidade e empirismo, evidenciado em seu carater de formacao a partir de uma
freqiéncia de comportamentos humanos, serve como verdadeiro substrato fatico-
normativo para a configuracao das atipicidades e aplicacdo do direito a elas. Isso se
evidencia quando, ao procurar as manifestacdes genuinas da atipicidade, o jurista
se depara com multiplas mesclas de tipos legais de contratos.

Esse binbmio formado entre autonomia re-significada e tipo, permitiu que se
construisse uma idéia de atipicidade de carater amplo, que cria e recria em cima do
substrato normativo existente na realidade. Assim, quando se descreveu as
diferentes configuracdes da atipicidade, buscou-se colocar em foco exatamente que
no Direito, como na natureza, nada se cria, tudo se transforma. A inventividade
humana trabalha, pois, com os dados que se apresentam na realidade. Um contrato
atipico puro, assim, € uma figura que circula entre os bancos escolares, somente no
plano ideal. As atipicidades concretas se manifestam como combinagoes,
modificacdes e conexdes funcionais de tipos contratuais pré-existentes. Esse recriar
com o0s modelos normativos expressa uma dimensdao ampliada de concretude a

atipicidade e, ao mesmo tempo, a depara com situagdes reais.

N&do € por outro motivo que, configurando modelos, dotados de uma
totalidade de sentido, os tipos servem também ao processo hermenéutico-integrativo
das manifestacdes da atipicidade. Note-se, contudo, que ndo se possa exagerar no
recurso a eles, sob pena de se suprimir a primeira nota do binémio: a autonomia. E
que se os tipos sdo dotados de relativa elasticidade, oferecendo supletividade
normativa que até certa medida pode ser adaptada a diferentes figuras, € certo que
sua elasticidade, como a das molas, é limitada: existe um coeficiente elastico do
tipo. E, também nas balizas desse coeficiente elastico, que se justifica a exisisténcia
da dualidade entre figuras contratuais tipicas e atipicas no sistema juridico: se
realmente ha modelos fluidos de contratos, a verdade € que sua elasticidade
encontra limites onde, sob diferente racionalidade, passa a operar a atipicidade.
Extrapolar tais limites em uma adaptagao hermenéutico-integrativa implica subverter

a ordem da liberdade contratual.
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O processo de formacgédo do tipo, como modelo tomado de uma frequéncia
comportamental, permite reapreciar a importancia dos usos do trafico no processo
de integracao e interpretacdo dos contratos atipicos, especialmente aqueles dotados
de alguma tipicidade social. E se é certo que um controle final do processo de
aplicacdo do Direito ainda se faz necessario, aquela autonomia re-significada
oferece-nos a resposta mais adequada como espaco de operacdo licita da

atipicidade.

Como Ultima observacdo, ndo € demais lembrar que a autonomia e a
liberdade vém primeiro, depois sua limitacdo. Portanto, onde ndo se faca necessario
intervir, prevalece a liberdade, como verdadeira manifestacdo de uma dimensao da
dignidade humana e do exercicio da livre iniciativa. O processo final é, pois, uma
ponderacdo de principios, como ultima ratio argumentativa, controlando nossa
proposta hermenéutico-integrativa do contrato e recolocando em foco a autonomia

privada.
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