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I, PRELIMINARES

O direito ¢ uma forca de equilibrio social. E um conjunto de normas
de conduta, dotadas de sangio eficaz e que visam a estabelecer a har-
monia entre os varios elementos componentes do grupo social, atri-
buindo a cada um certa esfera de atividade, de modo a tornar possivel
a vida em sociedade. A lei é hoje a fonte principal, expressa e eviden-~
te, do direito. Ela, a fonte primaria, tem de evoluir com a consciéncia
juridica que ela revela, da mesma forma que esta tem de acompanhar as
mutagdes da vida social no tempo e no espago. Esse paralelismo ine-
vitavel, que tem de ser atendido para que a lei possa servir & sua
finalidade, foi sempre observado insensivelmente enguanto os usos e
costumes iam sedimentando, lenta e imperceptivelmente, as normas
juridicas, fundadas na necessidade social e na consciéncia juridica dos
povos. A codificagio representou um imenso processo do ponto de
vista da facilidade de conhecimento das regras a observar, da certeza
e da seguranga juridica; por outro lado trouxe ela, em parte, a petri-
ficagdo do direito constituido, cuja evolugio, no sentido de atender as
novas necessidades, passott a requerer as reformas, mais ou menos
insuficientes e sempre lentas e tardias. Assim foi no direito romano,
quando a codificagdo justiniana veio tirar 4 egiiidade e & jurisprudéncia,
a atividade interpretativa do pretor e as respostas valiosas dos grandes
jurisconsultos, boa parte da for¢a que até entio tinham como fontes
vivas do direito. N&o nos cabe, porém, reacender aqui a longa contro-
vérsia que a esse respeito se feriu, nos dias de apogeu da escola histo-
rica, entre Savigny e Thibau.

DR © 1989. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/KXkQzX

1320 PAULO J. DA SILVA PINTO

Para obviar ao incoveniente da estabilizacio das fontes, novos re-
cursos se foram impondo, para que a lei escrita permanecesse com suas
incontaveis vantagens e, ao mesmo tempo, pudesse atender aos intime-
ros casos que o progresso social foi suscitando. Nao s6 as reformas se
foram processando, como as fontes subsidiarias se mantiveram em
constante elaboragio. Os usos e costumes continuaram seu lento tra-
balho de sedimentacdo, servindo & interpretacio da lei, completando-lhe
as lacunas, derrogando-a mesmo muitas vezes quando ja insuficiente
ou antiquada. Agiu também a jurisprudéncia e a analogia foi o vasto
recurso de que se valeram os intérpretes para sanar as inevitaveis falhas
da legislagdo. Nao sé os dispositivos previstos para certas hipéteses
eram aplicados aos casos analogos, mas tamtém tode o corpo harmé-
nico da legisla¢do, formando um vasto organismo, voltando-se sobre si
mesmo por meio do processo logico da “analogia juris”, conseguia
preencher as préprias lacunas.

Assim foi, tambén, no dominio dos contratos, que é o que nos preo-
cupa. Nesse terreno a codificagdo nio acarretou quelquer paralisagio
do comércio juridico, gracas ao moderno principio de liberdade de con-
vengdo, em oposicic ao sistema adotado pelo direito romano classico,
que s6 atribuia agbes e protegio juridica a certas classes de contratos
previstas e disciplinadas. Em. sua maior parte, as hipéteses contra-
tuais previstas pelos c6digos modernos sio ainda as mesmas ja estabele-~
cidas pelo direito obrigacional dos romanos. Alguns outros tipos de con-
trato, de tal forma se impuseram, de tal forma se repetiram na pratica
juridica, exigidos que eram por inadiaveis necessidades do comércio ju-
ridico, que acabaram por ser recebidos no seio das legislagées moder-
nas. Muitos outros, porém, permanecem ainda fora do dmbito do direito
constituido, muito embora as muitas facetas da nossa vida econémica
e a infinita pluralidade de relagdes que se originam do aproveitamento
intensivo de todos os meios de produgio, em uma era de profunda ela-
boragdc industrial e intelectual, cada vez mais os tragam a cena no
teatro juridico contempor@neo. Mais cedo ou mais tarde outros tantos
contratos tipicos passardo a figurar nos codigos. Até la, no entanto,
tem o jurista de se preocupar com a sua caracteriza¢io, para que se
lhe dé a disciplina juridica mais conveniente.

Nada mais louvavel do que o constante esfor¢o dos verdadeiros ju-
ristas que, a todo custo, procuram manter inalterada a solida cons-
trucio que herdamos da intuigdo juridica dos romanos e dos longos
séculos de experiéncia e de elaboracfo cientifica que nos precederam.
Contrasta agradavelmente esse esfor¢o com a preguica ou indiferenca

daqueles que comodamente procuram langar, loge a primeira dificul-
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dade, qualquer tipo de confrato menos conhecido ou ainda nio perfei-
tamente caracterizado, na ja imensa classe dos coniratos chamados
inominados, como se fosse esse um meio de tornar desnecessaria a cons-
trugdo tedrica em torno da nova espécie de convengio. Atribui-se assim
a ja vastissima categoria dos contratos atipicos uma elasticidade que
ela nfo tem a ndo pode ter. Muitas vezes se trata de um contrato tipico
a que uma pequena mutagdo nos elementos constitutivos ndo chega a
alterar a substancia; outras vezes estd o jurista em face de uma conven-
¢do ja acolhida pela legislagio extravagante, que a fixou e que lhe
atribuiu caracteristicas préprias e inconfundiveis. Assim, o que pode
parecer simples amor & tradigio ou apégo a ultrapassado conservan-
tisme ¢, muito ao contrario, um utilissimo trabalko de elaboracio dou-
trinaria, permitindo que a teoria dos contratos se estabelega sobre bases
fixas e impedindo constructes apressadas ou o condenavel abandono
de contratos nominados na grande série mal fixada dos contratos ati-
picos. Nao se ira, todavia, ao extremo de negar, como querem alguns, a
necessidade da classe dos contratos atipicos, Ela precisa existir, para
compreender as varias hipéteses de convengdes que resistem ao esférgo
dos doutrinadores, escapando ao enquadramento possivel entre as mo-
dalidades previstas pela lei. Mas s6 em dltima instancia se devera re~
legar tais contratos & imprecisdo dos contratos atipicos.

A caracterizagdo, a classificagdo, a disciplina juridica dos contratos
atipicos — esse € o objetivo deste rapido estudo. O problema sé recen-
temente tem preocupado os juristas, e isso mesmo sobretudo na dou-~
trina alemi e italiana. F, no estanto, tio antigo como a codificacgfio e
nasceu necessariamente do contraste emtre a evolugio constante da
realidade social, viva e palpitante, e a rigidez do direito codificado,
apenas suscetivel de transformacdes lentas e distanciadas. O legislador
nio pode prever todas as hipéteses e atender as necessidades futuras,
ainda que elabore um cédigo com dezenas de milhares de artigos. S6
com o tempo a vida social patenteia suas novas exigéncias. E essas
novas exigéncias vio sendo atendidas por meio do principio universal
da liberdade das convengdes, dando origem a intimeros negotia nova,
sainda ndo recebido e disciplinados pela lei. Algunas delas, por sua
repeticio constante, de tal forma se impdem que a doutrina completa
sua caracterizacio e a legislacdo acaba por abranger estas novas for~
mas de contratos, definindo-as e disciplinando-as. Assim se deu com
certas convengdes conhecidas no passado apenas em forma mais ou
menos embrionaria. Sao exemplos os contratos de seguros, de edigio,
de transporte, de trabalho na acepcido moderna, e tantos outros.
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Contratos atipicos sio acordos de vontade nascidos das novas exi-
géncias da pratica juridica e da vida econdmica, ainda nio previstos
por lei.

Fundam-se no principio de liberdade das convengtes, Tais contratos
pedem uma disciplina juridica e sio sempre licitos, desde que atendam
aos requisitos do art. 82, exigidos pelo Cédigo Civil Brasileiro para a
generalidade dos atos juridicos. A liberdade de convengio permite
a jmensa multiplicacio das hipéteses, ainda que ultimamente, com a
crescente socializaciio do direito e com a intervencio do Estado, cada
vez mais intensa, esta liberdade se venha gradualmente restringindo.

Muitas vezes ¢ suficiente a modificagio de um elemento de um con-
trato tipico, a eliminagfio de algumas de suas partes constitutivas ou o
abandono de outros elementos acidentais. Mas nem sempre é isso bas-
tante; &s partes é livre construir formas contratuais radicalmente novas,
desde que tenham em vista os requisitos de todo ato juridico. Podem
ainda as partes combinar, em um sé contrato, elementos varios de con-
tratos dispares. Variam, assim, ao infinito, as modalidades de contratos
atipicos.

Podemos, no entanto, reduzi-los, em geral, a duas grandes classes:
14, contratos atipicos propriamente ditos ou contratos atipicos em sen-
tido estrito, geralmente chamados contratos inominados; 2%, contratos
atipicos de contefido complexo ou contratos mistos.

II. Dos cONTRATOS PROPRIAMENTE ATiPICOS

Como vimos, os contratos atipicos sio convengdes nio reguladas por
lei e que sio formadas livremente pelas partes, em virtude do principio
de liberdade das convengdes. Sdo os contratos menos comuns na pratica
juridica e que satisfazem exigéncias menos prementes da vida econémi-
ca. Justamente por isso o legislador ndo se preocupa com sua caracteri-
zagio e disciplina especializada. Os contratos mais usados, correspon-
dendo a necessidades mais constantes, foram previstos pelo legislador
¢ assim se tornaram tipicos ou nominados, ja que a lei os define e lhes
da denominagio prépria.

Os contratos atipicos sdo chamados geralmente “inominados”. Pla-
niol, com certa razéo, criticou essa denominagio que nos faz lembrar os
contratos inominados do direito romano, em tudo diferentes daqueles
que temos em vista neste momento. Embora Démogue ( Traité des obri-
gations, HI, pag. 908)julgue mais cémoda a denominagio tradicional,
parece-nos mais técnica a denominagio “contratos atipicos’, alias
preferida pela doutrina alema, Fica assim mais nitida e precisa a dife~
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renciagdo, Veremos ser possivel dar razio a Planiol, quanto & inexis-
téncia dos contratos inominades no direito moderno, embora tenhamos
de defender a necessidade tedrica da classe dos contratos atipicos na
classificagdo geral dos centratos,

III. DirEITO ROMANO

O principio de liberdade contratual, permitindo que se conclua vali-
damente convengdo nio prevista pela lei, veio dar ao campo dos con-
tratos atipicos uma vasta extensfo, distanciando-se assim da teoria das
obriga¢tes do direito romano, que s6 dava protegdo juridica e sangio
efetiva aos contratos que, tendo recebido uma denominagio especial,
eram compreendidos numa das quatro classes de contratos reais e con~
sensuais reconhecidas pelo jus civile. Dai a diferen¢a entre os modernos
contratos atipicos e os contratos inominados do direito romano, Tinham,
entio, os contratos inominados especial importancia, porque eram san~
cionados no direito justinianeu por aquilo que os compiladores chama~
ram actio praescriptis verbis, classificada no Digesto. A jurisprudéncia
criou essa agado por meio da qual a parte, que se locupletava com uma
prestacio feita por for¢a de contrato inominado, era compelida a satis-
fazer a presta¢iio que prometera. Até entio ndo se reconheciam os con-
tratos inominados e nao se lhes atribuia uma agdo; ao prejudicado s6
restava o direito de reclamar por uma condictio o enriquecimento sem
causa, que proporcionara a outrem. Desde a época das acées da lei, 56
se lhe reconhecia esse direito de reaver aquilo de que o mesmo preju-
dicado se desfizera sem causa, por meio da condictio causa data causa
non secuta. Parece ter sido a actio praescriptis verbis inventada por
Labedo para todas as hipéteses em que houvesse um contrato, sem que
se pudesse estabelecé-lo e caracteriza~lo devidamente. Depois, foi essa
agdo estendida a todas as convengdes que se sabia nio se enquadrarem
nos contratos reconhecidos. Pode-se afirmar, diz Girard, que o sistema
completo dos contratos inominados data do reinado de Justiniano, que,
para o construir, compds, especialmente, um texto do Digesto. Aguele
que tinha executado a sua prestagdo pedia a execugio da contrapresta-
¢io por meio da actio praescriptis verbis, que visava, esta, ndo a ob-
tengio da contraprestagdo, mas a restituicdo da prestacdo ja feita. A
actio praescriptis verbis fundava-se em um contrato e s& podia ser
movida quando os requisitos gerais dos contratos eram observados. A
condictio, ao contrario, fundava-se na nogdo de enriquecimiento indé-
bite, podendo produzir efeito, mesmo quando ndo se reuniam as condi-
¢Bes dos contratos, sempre que a prestagdo cumprida fosse suscetivel
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de restitnicido, No sistema de Justiniano, todas as convencdes sinalag-
maticas, executadas por uma das partes e que nao fossem obrigatérias
nem como contratos reais nem como consensuais, eram uniformemente
sancionadas por meio da aglio praescriptis verbis, Girard cita como
exemplos a troca, a partilha, a convencio de restituigio de dote, a
doacio sub modo, a transagio e o precario.

A distingdo entre contratos nominados e inominados tinha, assim,
em Roma, um valor pratico pela agdo que se aplicava, genericamente, a
esses ultimos. Se, por um lade, o consensualismo veio quebrar o sistema
contratual rigido dos romanos e com ele a necessidade da classe dos
contratos inominados, por outro lado, apliou a classe dos contratos ati-
picos pela infinita extensio da liberdade de contratar.

IV, IMPORTANCIA DA CLASSIFICACAO

Essa importancia foi negada por Planiol (Traité, II, 1.532 bis; Re-
vue Critique, 1.904). Nega ele que s€ja possivel formar um ntmero
indefinido de contratos, porque os elementos especificos, que servem
para formar os varios contratos, sdo pouco numerosos, sé6 permitindo
formar “‘combinagdes” em niumero limitado. Todas as prestagfes tém-
por objeto, coisas, trabalho ou direitos. De Gennaro (I confrail misti,
pag. 11), no entanto, da-nos exemplos de contratos inteiramente novos,
resultando de casos absclutamente desconhecidos pela lei: contratos
de publicidade, de concorréncia, etc. Arcangeli ("Il servizo bancario”,
Riv. di Diritto Commérciale, 1.905, 1, 197), toma por base a causa ou
fungdo econémica quas as novas formagdes exercem. Se elas satisfa-
zem a uma necessidade inteiramente nova, o contrato serd, também, de
espécie inteiramente nova. Distinglie esse autor contratos inominados
verdadeiros, a que correspondem as necessidades inteiramente novas,
e contratos inominados impréprios, que sio espécies modificadas de um
tipo ja existente e do qual se distingiiem por falta de um qualquer ele~
mento a ele essencial. Ai, a necessidade que os cria ndo & nova, mas
da-lhes um aspecto particular. Os contratos inominados préprios sdo
destinados a formar um tipo novo de contrato, ao passo que os impro-
prios se confundirdo com um dos tipos ja existentes, como um sub-tipo
deste.

Planiol considera a classe dos contratos inominados verdadeiro con-
trasenso, em face do moderno principic de liberdade de convengdo,
porque, em direito romano, esses contratos representavam uma possibi-
lidade de criar novos contratos que ndo entravam nos quadros
estabelecidos. Por meio dos contratos inominados, os romanos multi-
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plicaram suas maneiras de se obrigar, processo que foi modernamente
ultrapassado de longe pelo sistema dos contratos consensuais. O gque
nos leva a falar de contratos inominados, diz o civilista francés, & “un
souvenir importun du droit romain”,

Em verdade, ndo mais existem os contratos inominados na acepgéo
em gque eram tomados pelo direito romano. Por issomesmo, para evitar
confusdes e para nos mantermos fiéis 4 tradigdo historica, sera preferi-
vel usarmos da expressdo “‘contratos atipicos”, para assim designarmos
a grande classe dos contratos ndo previstos pela lei. E esta classe nio
pode deixar de existir, porque sio intmeras as novas espécies de con-~
tratos, como é facil observar na pratica e ao simples exame da legis-
laggo. Do fato de se aproximarem de contratos tipicos, ndo se infere
que alguns contratos deixem de ser inominados, pois ndo foram em seu
todo provistos pela lei. Além disso, ha alguns que correspondem a
necessidades inteiramente novas. Forman assim una classe a parte, re-
querendo a elaboragio de principios gerais que regulem sua disciplina
juridica. Isso basta para demonstrar a importincia dessa classe de
contratos.

Tendo em vista o estreito conceito das maneiras de se obrigar, que
nos oferece Planiol, a importancia da distingdo entre contratos nomi-
nados e atipicos perde, em verdade, muito de importancia com o con-
sensualismo, com a possibilidade de se aperfeicoarem os contratos solo
consensu, desde que se abandonou o sistema rigido e limitado dos ro-
manos. No entanto, por outro lado, com o estabelecimento desse mesmo
principio do consensualismo, muito se alargou o campo dos contratos
atipicos. De page (Traité élémentaire de droit civil belge, IV, pags. 7
e sequintes), tendo em vista o consensualismo e a autonomia da von-
tade, chega mesmo, através de interessante exposigio, & conclusio de
que o coiltrato atipico € a regra e o contrato tipico ou nominado a ex-
cegio, Isso porque as partes sdo livres para criar qualquer conven-
¢do. A vontade das partes é soberana. O contrato é valido como tal,
independientemente de seu contelido, desde que ndo ofenda a ordem
puablica ou os bons costumes; pouco importa que corresponda au ndo a
alguns dos tipos previstos em lei. Ainda que, como ja assinalamos, a li-
berdade de contratar venha sendo progressivamente restringida com a
socializa¢io do direito e com a crescente intervencio do Estado, sobre-~
tudo ap6s a Primeira Guerra Mundial, nio deixa de ser impressionante
a opinido do eminente jurista belga, demonstrando sobejamente a im-~
portancia dos contratos atipicos, a que os tratadistas costumem dedicar
apenas algumas linhas em suas alentadas obras.
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V. CARACTERIZACAO DOS CONTRATOS ATIPICOS

Esta caracterizagio requer do jurista especial cuidado, para que se
nao arrisque a considerar atipico um contrato que no fundo nio passa
de nominado, atribuindo-lhe assim uma disciplina que néo lhe convém.
O intérprete precisa desvencilhar-se de pernicioso comodismo gque o
leva a considerar atipicos contratos ja previstos pela lei, procurando
evitar, assim, o trabalho de observacido e de estudo da espécie em vista.
E que em muitos casos a simples alterago, diminui¢g8o ou acréscimo de
um elemento essencial ndo é suficiente para que se modifique a subs-
tdncia do contrato atipico.

Também ¢ for¢oso distingiiir os contratos atipicos propriamente dijtos
ou tomados em sentido estrito, dos contratos mistos, de que cuidaremos
em tempo e que sio fusdes de elementos contratuais tipicos, fusdes essas
nio previstas em lei. Essa distingdo entre as duas grandes classes de
contratos atipicos lafo sensu é imprescindivel para que se possa proce-
der 4 sua disciplina juridica. Os contratos mistos distingiiem-se dos
atipicos stricto sensu, porque sdo combinagdes ndo previstas pela lei,
mas formadas por elementos por ela requlados.

Muitos contratos atipicos tém uma fisionomia prépria, surgem por
imposigio de novas exigéncias e nem sdo formados por uma combina-
¢do de elementos legais. Como mostra De Page, podem ter eles como
ponto de partida algum dos contratos tipicos, mas sua especificidade
se demonstra nitidamente, de tal sorte, que niio podem mais ser dis~
ciplinados pelo legislador, tomando assim forma expressa e especifica
os preceitos que lhes convém. Assim se deu com os contratos de edigdo,
de seguro e de transporte,que evoluiram de tal forma, passaram a en-
volver uma tal complexidade de formas, que a regulamentagso, tomada
de empréstimo ou por meio do processo sempre impreciso da analogia,
se tornou de todo insuficiente, forcando o legislador a deles cuidar,
dandolhes forma especifica e tipica.

V1. DiscipLiNA JURIDICA

Os contratos atipicos sio 0s que se apresentam em maior nimero por
forga do principio de liberdade de convengio. Tém eles uma autonomia,
sdo especificos, embora nio se revistam ainda da forma precisa que da
a lei as varias espécies contratuais. Hstio no estado mais ou menos
confuso das formas ainda ndo de todo evoluidas. Vivem, atualmente,
em estado inorganico, como diz expressivamente De Page. A regula-
mentagio legal os fixara e definira, depois que se tornem tdo usuais
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que o interesse da harmonia social passe a exigir que lhes sejam dadas
normas precisas dentro das quais as partes contratantes limitem sua
vontade, de um modo mais pratico e seguro. A imprecisdo cedera, assim,
lugar a certeza, em beneficio da seguranga das relagdes juridicas. Até
la, porém, essas convengdes permanecerio obscurecidas entre a massa
vaga dos contratos atipicos, que nem pelo fato de ndo terem sido pre-
vistos pelo legislador perdem sua autonomia e sua especificidade, pa-
ssando a requerer, em conseqiiéncia, uma disciplina juridica propria e
adequada.

Onde nio existe uma regulamentagio legal, mais necessario se torna
o esfér¢o do juiz, a quem cabe, por meio de processos de interpreta-
¢do e de aplicagao da lei, suprir as inevitaveis lacunas dos cédigos. Nao
pode o juiz eximir-se de sentenciar e, para julgar da espécie, faculta~lhe
a lei o recurso aos amplos processos da aplicagiio analdgica e dos prin-
cipios gerais do direito. Pode assim o magistrado aplicar a uma espécie
nao prevista uma disposi¢o prevista para um caso analogo, estenden-
do o ambito de agdo do dispositivo legal a todos os casos em que haja
a mesma razio. Da mesma forma pode, num recurso ainda mais amplo,
valer-se dos principios gerais do direito, fornecidos pelos cédigos na
organicidade de seu conjunto harménico, donde promanam regras ge-
rais, e até em altimo caso pode recorrer as regras universais do direito,
estabelecidas pela doutrina e pelas legislagées dos povos civilizados. Na
maior parte dos casos, é suficiente o recurso & analogia, aplicando-seao
contrato atipico as regras concernentes ao contrato nominado mais pro-
ximo, Como vimos, na gama imprecisa dos contratos atipicos, avultam
em nilmero aquelas convengdes que nada mais sdo do que modificagtes
dos contratos conhecidos, por meio de pequenas mutagdes nos seus ele-
mentos, sem completa alteracio de sua substiincia, Ai sfo as normas
previstas para os contratos tipicos quase inteiramente aplicaveis. Ten-
ham-se em vista os contratos de fornecimento e de assinatura, que sdo
verdadeiros contratos de compra e venda, com pequenas transforma-
¢es na forma do pagamento ou da prestagio do objeto da convengio.

Os contratos atipicos, obviamente, estio submetidos, como todos os
contratos, as regras gerais das obrigagdes, aplicaveis a todas e quais-
quer convengdes, Forgosamente tém de se sujeitar aos requisitos de
todos os atos juridicos e aos principios estabelecidos nas disposigées
gerais sobre os contratos.

Deve, também, o Juiz ter em vista a vontade das partes, para melhor
disciplinar a conveng¢do que dela nasce. Como bom intérprete, néo pode
perder de vista a necessidade, que deu origem a convengio, analisan-
do-a pelo prisma do interesse social.
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Essa ¢ a disciplina conveniente & generalidade dos contratos atipicos,
aqueles que Arcangeli ("1l servizo bancario delle cassette forti di cus~
todia”, Riv. di Diritto Commerciale, 1.905, 1. pag. 197), chama con-
tratos inominados impréprios e que se deven regular sobretudo 2
semelhanca dos tipos contratuais de que se aproximen. No que escapar
a aplicagdo analdgica e em tudo o que nio foi previsto pelas partes,
deve o Juiz usar dos principios gerais do direito. Mas & preciso ter
sempre em vista, como mostra Hahnemann Guimardes ("'Conceito de
contrate no direito romano e no direito moderno”’, revista Justitia, 1934,
pag. 90) que, embora o contrato se aproxime de um dos tipos configu-
rados pela lei, nio fica subordinado a todas as normas reguladoras da
forma tipica, mas unicamente aquelas que se harmonizem com a sua
finalidade. Entdo se fara necessiria a acuidade do juiz. Cita Hahne-
mann Guimaries como exemplo o absurdo que haveria em se admitir
o penhor legal no caso das caixas fortes que se alugam nos bancos,
porque o fim do contrato é, além da guarda segura dos valores, per-
mitir a disponibilidade deles a qualquer momento. A finalidade do
contrato, sua fun¢io econdmica, sua causa, é esse o elemento que lhe
empresta especificidade, que o distingile do contrato atipico de que se
aproxima, que lhe da autonomia, exigindo para ele uma disciplina
propria.

Resumen-se assim a trés processos a disciplina da generalidade dos
contratos atipicos. Na sintese de Josserand (Cours de droit civil positif
frangais, 11, pag. 10, n. 18), sdo esses contratos regidos: 1°, pelas re-
gras aplicaveis a todos os contratos; 2°, pela vontade das partes, na
medida em que ela se afirmou; 3°, subsidiariamente pelas regras apli-
caveis ao contrato tipico mais proximo,

No entanto, outra terd de ser a disciplina dos verdadeiros contratos
atipicos, daqueles que De Page chama especificamente auténomos €
que Arcangeli denomina contratos inominados préprios. Sdo contratos
com fisionomia prépria e que ndo podem ser, simplemente, submetidos
as regras previstas para os tipicos. Aqui ainda mais necessério se tqrna
averiguar a func¢io econdmica do contrato, que lhe da autonomia e que
o diferencia das demais convensdes, tipicas ou atipicas. Aplicam-se em.
primeiro lugar as regras gerais dos contratos. Mas em tudo o mais,
como dis De Page, o papel do Juiz sera plenamente criador. A ele
cabera fazer o que o legislador ja fez em relacdo ao contrato tipico:
analisar, observar a extensio e o contetido da espécie, procurar-lhe a
funcio econémica para lhe dar disciplina conveniente. O juiz se subs-
tituira ao legislador. B aqui que melhor se demonstra a autonomia da
classe dos contratos atipicos e sua independéncia em relacio as con-
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vengdes previstas pela lei, em que pese & opinido de Planiol. O juiz se
valera de todos os processos usuais de interpretagfo: buscar a fungdo
econdmica do contrato, a intengio das partes, tacita ou expressa, e
poderd mesmo valer-se da aplicagdo analégica, desde que essa ndo
chegue ao ponto de prejudicar a sua autonomia ou de lhe destruir a
especificidade por imposi¢io de regras de empréstimo, que repugna-~
riam & esséncia do contrato a disciplinar e contrariariam a fungdo a que
ele se destina.

E, na fase de De Page, uma obra plenamente criadora, obra de arte
e de bom senso, temperada pelo conhecimento dos principios gerais do
direito, mas ndo por ele limitado.

VII. Dos CONTRATOS MISTOS

O contrato misto é formado de elementos tipicos de varios contratos,
reunidos em um 1inico, num conjunto harménico em que seus elementos
se coordenam e se fundem em funcfo de uma causa Gnica, Sio forma-
dos de partes cuja disciplina foi estabelecida pela lei, mas cuja combi-
nagio néo foi por ela prevista, Para que exista contrato misto é necessa-
rio que as causas das varias prestacdes se fundam em uma s6 causa, a
causa do contrato complexo; ndo ha contrato tnico com pluralidade
de causas. Para isso & preciso que o conjunto de elementos formadores
tenha uma fungdo Gnica. Dentre os contratos atipicos s6 podem ser
considerados mistos aqueles em que duas ou mais prestagdes autdno-
mas, queridas cada uma em funcao tipica, se acham reunidas por cone-~
xd30 econdmica suficiente para determinar a unidade do contrato, que
tem assim uma causa mista. Os varios elementos mantém entre s6 uma
relagéio de coordenagdo e ndo de subordinacéio e estdo todos submetidos
a finalidade econdmica do contrato complexo em seu conjunto. Para que
exista o contrato misto é imprescindivel que se apresente como um Gnico
e ndo como uma unido de dois ou mais contratos e além disso é indispen-
savel a complexidade objetiva do negécio juridico. Os contratos mistos
exigem uma pluralidade de prestagdes em uma s6 convengdo. Trata-se
de contratos com contetido complexo. Os varios elementos contratuais se
apresentam fundidos em perfeita coordenagfo para exercerem uma s6
fungdo econdémica que é a causa do contrato e que possui virtude in-
formativa do tipo, dando-lhe ao mesmo tempo a unicidade que o
caracteriza,

Este é o conceito moderno de contrato misto e parece o mais acer-
tado ¢ o tnico aceitivel, Foi ele elaborade por De Gennaro em sua
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magnifica monografia sobre o assunto (I confrati misti, pags. 105 e
segs.}, onde este conceito & apresentado, depois de longa e profunda
fundamentagdo teérica, Demonstra De Gennaro os erros em que inci-
diram os autores germénicos a quem se deve a elaboragdo doutrinaria
acerca dos contratos mistos, por se terem preocupado quase exclusiva-
mente com a disciplina juridica, mas que nio pode ser encarado con~
venientemente antes de se ter firmado sua conceituagdo e caracterizagio
tedrica. Os autores alem3es se limitaram a uma conceituacdo empirica,
que veio, depois, prejudicar o desenvolvimento de suas obras. Lotmar
chegou & sua teoria da absorgfio depois de ter procedido a deter-
minagdo juridica de uma s6 prestacdo, atribuindo a essa uma fungio
de subordinagio em relagdo as outras e contrariando, portanto, a ver~
dadeira nogdo de contrato misto, que & incompativel com a subordinagio
e, por conseqiiéncia, com o principio da absorgiio. Hoeniger oferece um
conceito demasiadamente extenso, considerando contratos mistos todos
aqueles em que se da a uniio de varios elementos contratuais regu]ados
por regras diversas, devendo sua disciplina resultar da combinagio das
varias normas previstas para os diferentes elementos que os compdem,
pois cada tipo previsto pela lei & regulado por si mesmo, devendo ser
em qualguer circunstancia submetido as regras para ele estabelecidas.
Nao exige Hoeniger a fusdo dos varios elementos para que se apresente
contrato misto. Por outro lado, no entanto, o conceite de Hoeniger é
mais estreito que o de De Gennaro, porque o autor alemio nega a possi-
bilidade de intervencgio de elementos extralegais no contrato misto, ac
passo que D¢ Gennaro a julga possivel, atribuindo assim ao campo dos
contratos mistos uma ampliddo que nos parece perigosa e condenavel.

Schreiber, por sua vez, nega a relagao abstrata entre as varias partes
constitutivas dos contratos e as normas legais que os regulam. Exige
ele, para a aplica¢io direta das normas legais, que esses elementos se
apresenten na mesma unifio orgénica prevista pela lei, constituindo o
tipo por ela estabelecido. Assim a aplicagdo direta ndo & possivel no
contrato misto, que passa a ter a mesma disciplina adequada aos con-
tratos atipicos “stricto sensu'’.

A excessiva extens@o do conceito de contrato miste na doutrina ger-
ménica permitiu a incorporagdo a esta classe de muitos contratos sim-
plesmente atipicos, acarretando a sua sujei¢iio a uma disciplina que nio
lhes convém. Assim se demonstra a primordial necessidade de se fixar
antes de tudo o exato conceito da espécie de que agora tratamos,

A fusio dos varios elementos componentes constitui a verdadeira ca-
racteristica dos contratos mistos. Como bem mostra De Gennaro, nao
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basta a unido de varias prestagdes reguladas pela lei. O que distingiie
um tipo contratual néo é a sua exterioridade, mas a fungiic econémico-
juridica da convengdo, a causa do contrato, elemento dotado de virtude
informativa do tipo e que constitui o melhor instrumento de avaliagio
juridica.

Chega assim De Gennaro ao seu conceito de contrato misto, verda-
deiramente aceitavel; o que caracteriza esse contrato é o concurso de
varias causas contratuais, formando o que se pode chamar uma causa
mista. [Ha uma causa Gnica de um contrato Gnico, compreendendo va-
rias prestagdes previstas pela lei. E preciso que a conexdo entre os
varios elementos seja tdo intima que se possa falar em unidade da con-
vengdo, de modo a poder se afirmar que as partes ndo quereriam as
prestacdes separadamente.

Como se v&, esse conceito assenta fundamentalmente na noc¢io de
causa do contrato. E esta uma das questdes mais debatidas no campo
das controvérsias doutrinarias do direito. Em tal questdio ndo se chegou
até hoje a uma solugio definitiva, Desde a doutrina tradicional do co-
digo de Napoledo, com o conceito langado por Domat e Pothier, lan-
gando as bases da teoria subjetiva, até se chegar A moderna teoria ob-~
jetiva da causa, muitos autores se preccupam com esse angustioso
problema. Longo seria acompanha-los em suas divagacdes. Fugiriamos
assim & finalidade deste trabalho. De Gennaro expde e critica em sua
monografia as diversas teorias sobre a causa das obrigagbes e dos
contratos e acaba por adotar a teoria objetiva, considerando como
causa a fungio econdmico-social do contrato, Esse é, realmente, o ele-
mento que permite a caracteriza¢do do contrato e lhe da autonomia e
especificidade, devendo orientar o juiz em sua interpretaciio e em seu
esférgo para dar ao pactuado uma disciplina contveniente, interpretan-
do-o socialmente, 4 luz das necessidades econdmicas que o exigem e o
moldam. A causa & a fungfo econdémica imediata do contrato; mas ela
ndo se identifica com o objeto. A causa e o objeto sio elementos inti-
mamente conexos. Sio manifestagbes diversas de um mesmo elemento.
A indicagio desses elementos ndo pode ser independente, pois um serve
para integrar o outro.

Ascarelli (“Contratto misto, negozio indiretto, negotium mixtum
cum donatione”, Riv, di Diritto Commerciale, 1930, II, pag. 462) con-
sidera elemento preponderante o coligamento, na vontade das partes,
dos varios escopos por elas visados, Para que haja um negécio finico
& necessaria a unidade de fonte, isto ¢, da manifestacao de vontade de
que resultou o negécio. Ha um negécio éinico quando os intentos eco~
ndémicos visados pelas partes sdo estreitamente conexos. Como se vé,
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ainda que fundado em base mais subjetiva, o critério de Ascarelli pouco
difere do que adotamos.

Contrato misto &, portanto, um contrato complexo em que se observa
uma pluralidade de prestagSes, tipica cada uma de um contrato nomi-
nado, reunidas e coordenadas em um 0(nico esquema contratual por
acdo de uma (nica causa mista.

VIII. DIFERENCIAGOES

Como ja vimos, o contrato misto requer como condigio essencial o
concurso de uma pluralidade de prestagbes tipicas de varios contratos
em um contrato tnico. B imprescindivel a fusio dos elementos dos
varios tipos contratuais, como conseqiiéncia da fusdo das varias cau-
sas. Dai resuita um sé contrato, caracterizado pela complexidade ob-
jetiva, A fusio das varias em uma sé causa é indispensavel para que
se configure o contrato misto, Distingiie-se ele, portanto, como contrato
Gnico que &, das varias formas de unido de contratos e de concurso de
negécios. Esta diferenciagio se imp&e como uma necessidade pratica,
para que se evitem confuses comuns, a que poderia levar um exame
apressado dessas espécies complexas,

Quando se apresenta uma pluralidade de prestagdes, é necessario
verificar se ela corresponde a um concurso de negécios, a uma plura-
lidade de convengdes caracterizada cada uma por uma prestagio, ou
se constitui o objeto complexo de um contrato tinico. A pluralidade de
prestagdes ndo é elemento suficiente ao contrato misto, porque se pode
dar uma mera unido de contratos, correspondendo cada prestagio a
um contrato distinto, embora es tejam todas ligadas exteriormente, mas
sem uma fusado intima e perfeita.

Continuando a fundamentagio ja adotada, e ainda aqui de acorde
com De Gennaro, podemos afirmar que a unidade da relagio contratual
sé pode derivar da intima conexdo econdmica das diferentes prestagdes.
Para que haja um sé contrato, é preciso que as multiplas prestagdes
nascam todas ao influxo de uma sé causa, de uma finica fungio eco-
némica. Necessario se torna que todas elas tendam 3 mesma finalidade
econdmico-social, A unidade de causa, atestada pela unidade econémica
das varias prestagdes, corresponde a unidade do contrato.

Também nesse terreno a doutrina nio é pacifica. Alguns autores
recorrem ao direito romano, valendo-se do principio “tot res ... quot
stipulationes”’, condenado por De Gennaro, porque os textos a respeito
ndo concordam inteiramente e porgue nesta questio a mentalidade ro-
mana devi aser inteiramente diversa da nossa. No enranto, esta de
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acordo a grande maioria dos autores no sentido de que a unidade ou
pluralidade de documento ndo tem importincia para a elucidacio da
unidade ou pluralidade do contrate. Um s6 documento pode conter
varios contratos, como um sé contrato pode ter como fonte no sentido
formal varios documentos. Quando muito sera esse fato um indicio ou
mera presungéio da unidade ou pluralidade das convencdes. Da mesma
forma, em nada auxilia & indagagdo a circunstincia de se ter o con-
trato formado em um sé momento ou em momentos sucessivos.

Nao representa também um critério seguro a unidade ou pluralidade
da contraprestagio, do correspectivo devido as varias prestacSes tipi-
cas de diversos contratos. As partes sfo livres para determinar um sé
prego ou contraprestagio para contratos inteiramente distintos e & natu-
reza do contrato misto, que se caracteriza pela coordenagdo e fusio
de varias prestagtes em face de uma s6 finalidade econdmica, nic re-
pugna a convengao de um correspectivo em relagdo a cada uma das
prestagles coordenadas. Mas, como mostra De Gennaro, o prego pode
oferecer na pratica um elemento muito probatério porque em geral as
partes fazem corresponder a determinac¢do do correspectivo ao seu modo
de pensar em relagdio 4 unidade ou pluralidade do contrato. Na pra-
tica, se foram estabelecidas contraprestacbes distintas, pode-se afirmar
a pluralidade de contratos, salvo se da prépria modalidade do acordo
se possa concluir de modo seguro a respeito da unidade da convengio,
com a certeza de que o fracionamento do correspectivo se fez unica-
mente visando a comodidade. A determinacio de um correspectivo
tnico ou de tantos correspectivos quantas sio as prestacbes, oferece
claramente um pratico indicio da vontade das partes.

IX. DA CATEGORIA DOS CONTRATOS MISTOS

O que mais nos importa ¢ a distingfio entre contrato misto e simples
unido de contratos, em que cada prestagiio corresponde a um contrato
tipico e autdnomo, sem que haja fusio de causa e de objeto, mas uma
mera conexfo econdmica. A fusdo das causas é que distingiie o con-
trato misto. As unides de contratos tém a concurréncia de varias pres-
tagGes tipicas, mas sem essa fusdo de causas. S6 sdo mistos aqueles
contratos atipicos que compreendem uma pluralidade de prestac@es in-
dependentes e auténomas, queridas pelas partes cada uma em sua fun-
¢do tipica e que se acham juntas por vontade dessas mesmas partes e
por uma evidente conexfo econdmica entre as varias prestacdes, conexio
essa resultante da fusio das varias causas dos elementos contratuais
associados. As prestacbes mantém entre si uma relagio que é de coor-
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denacdo e nio de subordinagio, permitindo essa coordenac¢io a unidade
do contrato, que passa a ter uma causa mista.

Nas unides de contratos nao se da a fusdo que caracteriza os con-
tratos mistos; cada um dos contratos associados ou conexos mantém
sua autonomia e sua independéncia. Com essas unibes se preocupou
Ennecerus {Derecho de obligaciones, trad. da 35¢ ed. alem, 1935, II,
§ 100), que as estudou e classificou. Ha trés casos de unifo de con-
tratos, de acorde com a classificacio do autor alemdo: 1° wunido
meramente exterior; 2°, uniio com dependéncia bilateral ou unilateral;
3%, unido alternativa,

X. Da cAsSIPICAGAO DOS CONTRATOS MISTOS

1. Na uniio meramente exterior ha varios contratos completos que
86 estdo unidos externamente, no ato de sua conclusdo, sem dependén-
cia de um em relagao ao outro. Da Ennecerus como exemplo a compra
de um relégio com a imediata estipulacio da retribuigdio de outro. Nesse
caso cada contrato segue exclusivamente as regras que lhe sdo préprias,
carecendo a unido meramente exterior de gqualquer importancia. Varios
contratos sio concluidos na mesma ocasido, mas sem relagio de depen-
déncia, por exemplo na mesma escritura,

2. Uniao por dependéncia entre contratos autdnomos. Esta depen-
déncia pode ser unilateral ou reciproca. A dependéncia é unilateral
quando um dos negdcios ndo carece do outro para existir; os contratos
sdo unidos exteriormente, mas um s6 ¢ querido como um todo. Assim,
no exemplo de Ennecerus, o caso do individuo que vende um motor e
se obriga a monti-lo, mediante remuneragio. A dependéncia é reciproca
quando as partes tém a intencio de realizar dois negécios ligados e
que nio podem ser separados, E o caso comum das companhias que
fabricam cerveja e emprestam aos vendedores geladeiras, obrigando-se
estes a comerciar com certa cerveja, comprando-a a4 companhia por
determinado preco. A intengiio das partes no sentido de estipular a
dependéncia pode ser expressa, como no caso em que se convencione
que os contratos devam existir ou desaparecer um com o outro. Mas
essa inten¢io pode ser inferida seguramente da conexfo econdémica
entre as prestagdes. Cada contrato & regulado pelas normas que lhe
sdo proprias. Mas, uma vez que se estipula a dependéncia, a validade
de um contrato estd em funcio da do outro e a revogagio de um
acarreta a do outro,

3. Unido alternativa. Ai os contratos estio unidos de tal forma que
segundo se cumpra ou nioc determinada condigfo, vigorara um ou outro
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dos contratos conexos. Assim a compra e venda e a locagfo, como mos-
tra Ennecerus, no caso do oficial que se compromete a comprar um
cavalo, na hipétese de ser promovido, ou a aluga-lo por certo tempo, no
caso de nao o ser. Dos dois contratos s6 um vigorara, por efeito do
adimplemento da condicio convencionada. Verificando-se a condigdo,
um dos contratos se considera efetivado, excluindo o outro, Esta espé-
cie de unifio se encontra mesmo no direito romano. Refere-se Gaio
aocaso da concessio de escravos ao empresario de espectaculos de circo,
estipulando-~-se um prego diferente para o casa do escravo ser restituido
Oou morrer: no primeiro caso haveria uma loca¢do e no segundo uma
compra e venda. Do mesmo modo, em certa forma de compra e venda
com pacto de prova, pela qual se estipula que o comprador tome a
coisa para prova-la, restituindo-a no caso de ndo agradar, mas pagando
uma certa quantia a titulo de aluguel. A unifo alternativa ndo é rara,
sobretudo entre a locagdo e a compra e venda: assim no caso de qual-
quer objeto deterioravel ou fragil, que é dado em locagio e considerado
vendido no caso de sofrer algum dano. Tambén se pode encontrar essa
unifio entre a locagho de servicos e a empreitada, quando nao ha
seguranga em se obter a obra completa ¢ o trabalhador exige uma re-
muneragio do seu tempo e trabalho para o caso de nio conseguir a
realizagéo da obra e de ndo fazer assifn jus a recompensa oferecida pela
obra completa.

Em todos esses casos s6 tem eficicia um dos contratos e s6 sio apli~
caveis as normas relativas ao contrato que se considera concluido com
o adimplemento da condi¢io. Por isso, acha De Gennaro impréprio
falar nessas hipoteses de unifio de contratos, porque nio ha coexisténcia
de duas figuras, pois uma exclui a outra, embora o adjetivo “alterna-
tiva” venha afastar qualquer equivoco possivel.

E preciso também distingiiir dos contratos mistos aqueles que Enne-
cerus chama “contratos tipicos com prestages subordinadas de outra
espécie”’. O contrato misto, como vimos, requer um concurso de presta-
¢Oes que mantém entre si uma relagio de coordenagfo, sendo elas todas
enfeixadas sob a agiio de uma tinica causa mista, Ja no tipo de contrato
a que nos referimos agora ha uma prestagio principal a que se subor-
dinam as demais; impera ai uma rela¢io de subordinacdo. Ha prestacdes
subordinadas & causa principal e que sdo previstas pela lei em tipos
contratuajs varios. As prestagdes subordinadas, por isso mesmo que o
sdo, ndo alteram a natureza geral do contrato. Da-nos Ennecerus
o exemplo da locagio de uma casa com a prestacio subordinada de
servicos domésticos. Uma prestaciio & fundamental e as demais sdo
acessorias e ndo influem na estrutura juridica do contrato. Como ensina
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Ennecerus, na disciplina deses contratos temos de nos valer em primeiro
lugar das normas previstas para o tipo basico; mas a titulo subsidiario
podem-se também aplicar as disposigdes concernentes ao tipo de con-
trato a que correspondam, desde que o fim do conjunto contratual o
permita,

Niao se confundem, portanto, com os contratos mistos esses casos de
contratos em que uma prestagdo que é efeito principal de um contrato
& usada em outra convencio como meio para obtengao do fim que visam
os contratantes. Ha ai uma subordinagfo, que pode ser necessaria ou
voluntaria. Da-se a subordinagio quando a presta¢io se revela secun-
daria em relagio ao fim principal, como no citado exemple da locagio
de uma casa com prestagio de servicos domésticos. Da mesma forma
ha uma prestagdo subordinada quando esta ndo tem existéncia inde-
pendiente, mas visa facilitar ou possibilitar a prestagdo principal, ou
simplesmente aumentar-lhe as vantagens. Nesse caso a prestagio subor-
dinada nioc é mais do que um meio para a realizacdo da prestagio
principal, Ennecerus nos d4 como exemplo desse tipo de subordinacio
o caso da empreitada com fornecimento de materiais,

Entre as prestagSes secundérias estio as nio prometidas por nio
terem sido expressamente estipuladas na convencio e que no entanto
sdo devidas, como conseqgiiéncia legal ou da boa fé do contrato esta-
belecido entre as partes. Sdo prestagdes ndo convencionadas, mas
igualmente devidas, obrigatérias ndo por si mesmas, mas como acesso-
rias da prestagio principal visada pelo contrato. Da mesma forma sdo
subordinadas ainda as prestagdes preparatérias, aquelas que tém de ser
for¢osamente cumpridas para que possa ser realizada a prestagdo princi-
pal. Assim, o trabalho do comerciante que se encarrega de mandar vir
o objeto e cuida do seu transporte para, depois, vendé-lo. Sdo todas
elas prestacdes secundarias, Algumas delas sdo fixadas em lei, como,
por exemplo, a obrigacio de guarda em todo contrato que acarrete a
transferéncia temporaria da posse da coisa. Todo contrato que tenha
por fim a tradicdo de uma coisa requer uma atividade preliminar da-
quele que a transfere, no sentido de pé-la em condicdes de ser trans-
ferida, depois, ao alcance daquele que dela vai tomar posse. Sdo essas
mesmo verdadeiras obrigagdes previstas na lel, que atribui ao vendedor
as despesas do transporte e da tradigdo (Céd. Civil, art, 1.129),

Para a determinac¢do da prestacio principal ndo é suficiente a inda-
gacio da importdncia econdmica das varias prestacbes: & um critério
quantitativo e de pouca precisfio, que daria lugar necessariamente a
maior arbitrariedade. Além disso, como bem mostra De Gennaro, seria
necessario admitirmos, a adotar um tal critério, que a2 natureza de um

DR © 1989. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/KXkQzX

DOS CONTRATOS ATIPICOS 1337

mesmo negdcio, resultante do concurso de duas prestagdes, possa mudar
nos varios casos, conforme seja prevalente um elemento ou outro. As
mesmas fundadas obje¢des se podem fazer ao critério baseado no in-
teresse econdémico que os contratantes t&m nas varias prestagdes, ¢ ai
ainda com maior razao, porque esse interesse é de dificilima averigua-
¢do, dando a indagacio da prestagdo principal uma incerteza quase
absoluta. Além disso, e ainda & De Gennaro que o demonstra, o resul-
tado poderia ser completamente diverso, conforme se encara esse inte-
resse do ponto de vista de um ou de outro dos contratantes. Para um
mesmo contratante a importncia econdmica atribuida a cada uma das
prestacdes pode variar constantemente. Este &, pois, como diz agquele
autor, um critério empirico, quantitativo e pouco apto a permitir seguras
aplica¢des praticas.

Essa questio é de grande importancia porque a indagagdo da pres-
tacdo principal é essencial & aplicagio do principio da absorcdo de
Lotmar, por muitos aceito como principio determinante da disciplina ju-
ridica dos contratos mistos e que, no entanto, ndo se coaduna com a
natureza juridica destes, como temos indicado desde a conceituagdo que
fizemos desses contratos. O principio da absorgio pressupde e nogio de
subordina¢do que, como vimos, repugna ao contrato misto. Fornece-nos
Lotmar um critério aceitavel para a fixagio da prestagdo principal, consi-
derando secundarias aquelas que servem para tornar possivel ou para
completar uma outra, que é a prestagdo principal. Esse critério foi for-
necido por Lotmar com uma extensdo limitada, rigida, impedindo uma
elasticidade capaz de permitir perigosas arbitrariedades. Nem mesmo
compreendia ele como secundarias as prestagdes que servem para
aumentar as vantagens da principal, o que constituiria, na opinifio de
De Gennaro, uma condenavel extensdo. A limitagio e o cuidadoso
critério na determinacio da prestagéo principal sdo indispensaveis a boa
aplicagao do principio da absor¢do. Nao se pode considerar arbitraria-
mente como principal uma prestagio, para bitolar toda a disciplina do
contrato pelas normas previstas para o tipo contratual. E preciso ob-
servar cuidadosamente todas as prestagdes para depois concluir a res-
peito da relacdo funcional que entre elas existe, verificando-se assim
a ascendéncia de uma e a relagio de subordinagio em que mantém as
demais.

De Gennaro nos oferece muitos exemplos de prestagdes secundérias
como a concessio de um lugar, de iluminacio e de aquecimento no
transporte de pessoas: o ato de pesar a carga, leva-la ou apanhé-la a
domicilio, operacdes de embalagem, etc., no trasporte de coisas; o trans-
porte da coisa vendida por parte do vendedor; o recebimento pelo ad-
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vogado de documentos para o andamento do processo, etc. Todas essas
prestages sdo absorvidas pela principal em cada contrato, porque
servem para torna-la possivel, para completa-la e, numa extensio que
podemos admitir, para torna-la mais ventajosa.

Distingiiem-se também claramente dos contratos mistos aqueles casos
em que aos elementos contratuais tipicos se rednem elementos regula-
dos pela lei na disciplina de certos contratos, mas que nio possuem
virtude informativa do tipo a que pertenecem. E, por exemplo, comum
a introdugio pelas partes em outros contratos de certos elementos pre-
vistos pela lei para as modalidades de venda: despesas da tradigio de
coisa vendida a cargo do vendedor, pacto de prova, etc., que nada im-
pede possam ser estipuladas na locagido, no miituo ou em qualquer outro
contrato que acarretea transmissfo da posse de uma coisa. Da mesma
forma, o modo ou encargo previsto para a doagdo pode ser adaptado
a outros contratos gratuitos. Estos elementos sdo levados aos contratos
tipicos por arbitrio das partes e nem sequer levam consigo as caracte-
risticas essenciais dos contratos de que foram desligados. No contrato
tipico de que passam a fazer parte nio se fundam com as demais pres-
tagdes tipicas enem com elas mantém relagio de coordenac¢do; dai nao
ser possivel considerar contratos mistos aqueles em que eles intervém.
Falta-lhes afusio de causas e de elementos tipicos que ¢ essencial ao
contrato misto.

Ainda no capitulo em que procuramos fazer a distingio entre o con-
trato misto e as demais modalidades contratuais, é indispensavel fazer
ressaltar que nio podem ser considerados contratos mistos —que cons-
tituem uma ampla subclasse dos contratos atipicos-- aqueles contratos
que, parecendo realizar a fusio de causas, que é caracteristicas do
contrato misto, ndo podem, todavia, ser classificados como tal. Séo
eles certos contratos previstos pela lei, que requer para a verificacio
dessas convencdes presenca de varias prestagdes coordenadas. A lei
estabelece a necessidade do concurso dessas prestacdes sem que no
entanto elas demonstrem aguela fusio intima dos tipos que caracteriza
os contratos mistos. Assim nos casos dos contratos de sociedade, de
transporte ¢ de empreitada com fornecimento de materiais pelo em-
preiteiro.

Nio nos cabe examinar aqui detalhadamente essas formas contra-
tuais. O contrato de sociedade constitui uma categorin especial de con-
trato tipico com conteiido complexo. Alguns autores, como Hoeniger
e Schreiber chegaram a considera-lo contrato misto. Ndo se nota, ai.
todavia, uma fusio perfeita das véarias causas e a coordenagio de
varias prestagdes igualmente importantes, que sio caracteristicas do
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contrato misto. Da-se uma subordinacio de todas as prestacbes e
de todas as causas parciais a uma causa preponderantemente, nio
mista, que ¢é a finalidade econémico-juridica do contrato de sociedade:
o congragamento de esforqos e de recursos no interesse comun dos
s6cios. HA no contrato de sociedade uma verdadeira subordinagio
necessaria das prestagdes consistentes nas entradas realizadas pelos
s6cios, a uma finalidade comun, B uma subordinagio necessaria, pois
resulta da prépria natureza do contrato tipico, ao contrario da subor-
dinagdo voluntaria, que & a convencionada pelas partes. Sem a reali-
zaglo de entradas subordinadas ao fim social. ndo ha contrato de so-
ciedade, em face da defini¢iio do art. 1.363 do Céd. Civil Brasileiro.

A empreitada com fornecimento de materiais & também entre nés um
contrato tipico (Coéd. Civil, art. 1.237, 1.238, 1.245, 1.246)}. Néo cabe
aqui a discusséo que ha longo tempo, desde o direito romano se travou
a respeito da natureza juridica desse contrato. Entre nés, uma tal con-
trovérsia tem mero interesse tedrico, Muito se tem discutido a respeito,
reconhecendo-se a existéncia de duas prestagdes tipicas: uma de em-
preitada e outra de venda. Mas o empreiteiro se compromete a entregar
a obra pronta e essa ¢ a prestagiio principal do contrato; é ela que
realiza a essencial fungio econdémico-juridica diretamente querida pelas
partes. A compra dos materiais e a confeccio da obra nio sio mais
do que mejos para a realizagio dessa entrega, que é o fim essencial do
contrato. Devem, portanto, ficar subordinadas a essa finalidade prin-
cipal as varias presta¢des tipicas da locagio de servicos e da venda.
Ha assim um contrato tipico, ainda que de conteiido complexo, mas
que ndo satisfaz os requisitos conceitualmente exigidos para que se
verifique a hipdtese do contrato misto.

Muito se tem discutido também a respeito do contrato de transporte,
que muitos consideram misto de empreitada, locagio de coisa e depa-
sito. Este ¢ hoje um contrato tipico, com fisionomia fixada na lei, que
lhe destina uma disciplina prépria, Ainda que se tenha de reconhecer
o louvavel esféco de todos aqueles que procuram reduzir todas as mo-
dalidades contratuais aos tipos classicos que nos foram legados pelo
direito romano, seria hoje absurdo negar autonomia e independéncia a
este contrato, que forma atualmente uma categoria distinta, com disci-
plina peculiar, embora se manifestasse ele originariamente como um
conglomerado de prestagdes varias. Se, no entanto. nos fosse licito dis-
cutir ainda a natureza juridica desse contrato, poderiamos afirmar que
nele se manifesta como principal a prestagdo de um servico pronto, de
um resultado estipulado, que é a realizagio do transporte das maos
do remetente ao poder do destinatario, com a garantia da seguranca
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¢ da integridade da coisa. A locagfo da coisa, o gdzo de um lugar no
veiculo transportador, ndo t8m no caso grande importincia e normal-
mente nfo entra mesmo na cogitagdo das partes; nem sequer ha a
transferéncia de posse da coisa ao locatario, que é condi¢io essencial
da locacdo, Ha a utilizagdo de um espago que o carregador nem sequer
conhece e que normalmente ndo é objeto de convencdo, salvo se exige
um veiculo especial ou um lJugar determinado, mais seguro ou mais
comodo, em determinado veiculo. Tambén a responsabilidade pelos
danos causados & coisa e pela sua guarda pode ser considerada secun-
daria e quase sempre é compreendida na realizagcdo da obra, do servico
completo que caracteriza a empreitada e que & no caso a entrega da
coisa ao destinatario no mesmo estado em que foi recebida do carre-
gador, responsabilizando-se, portanto, o transportador empreiteiro por
qualquer dano ou perda. Nio ha ai mais do que indeniza¢io devida
pelo ndo cumprimento ou pelo cumprimento parcial e imperfeito de
uma obriga¢io assumida. O mesmo se pode dizer, com inteira aplicagio,
em relagio ao transporte de pessoas.

Ainda que o contrato de transporte ndo fosse uma convengio tipica
expressamente regulada em numerosos dispositivos legais, nio se po-
deria, por conseguinte, afirmar a configura¢do de um contrato misto,
dada a evidente subordinagdo das varias prestagdes A realizagio de
uma obra ou resultado completo visado pelas partes e que consitui a
verdadera fun¢io econdmico-juridica desse contrato.

N3o seria possivel terminar este eshégo de distingfio entre o contrato
misto e outras modalidades contratuais, que dele se aproximam, sem
fazer ligeira referéncia ao negécio indireto.

Como nos mostra Ascarelli {"O Negocio indireto”, Revista de Di-
reito, 1.941, pag. 25), ha contratos em que clausulas acessérias ou
simples circunstincias de fato permitem as partes conseguir o intento
que visam e ha também outros contratos com varias prestagbes da
mesma importincia. Mas mesmo ai a causa do contrato indireto &
sempre individuada em relagio & do negécio direto. A concorréncia
de outras intengdes ndo é bastante para quebrar o nexo entre o negécio
indireto e o negécio direto. As partes querem realmente o negécio posto
em pratica, embora visem um fim ulterior, indiretamente. Esse fim ul-
terior permanece estranho ao contrato, sendo um motivo contratual. A
disciplina do negécio indireto é a do negécio diretamente querido, sen-
do estranhas as sucessivas finalidades.

No negdcio indireto nde ha concurso de prestacdes tipicas que da
lugar & fusio de causas contratuais que caracteriza o contrato misto.
A causa é uma s6, a do negécio direto e o fim ulterior das partes fica
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na esfera dos motivos, como mostra De Gennaro. As clausulas parti-
culares eventualmente estipuladas nao fazem surgir a obrigagido de
presta¢des tipicas de outro contrato, mas sio éompativeis COm O escopo
tipico do negécio adotado. O contrato misto requer o concurso de
varias prestagdes tipicas de outros contratos e a fusio de varias causas,
o que ndo se da com o negécio indireto. A causa do negdcio é aquela
posta em evidéncia pela vontade das partes ao executar a relagio juri-
dica, de modo que o negécio indireto nfo forma uma categoria propria
a requerer uma disciplina especifica. Ja os contratos mistos formam uma
categoria especial, requerendo, portanto, uma disciplina peculiar. Os
negdcios indiretos ndo formam uma categoria isclada com regulamen-
tacio prépria porque o fato de visarem as partes um fim indireto nao
causa uma modificagio na disciplina juridica do negécio direto. Apli-
ca-se sempre a disciplina do negdcio direto, mesmo nos casos em que o
escopo indireto visado pelas partes seja tipico de uma figura de con-
trato prevista em lei.

X1, Da DISCIPLINA JURIDICA DOS CONTRATOS MISTOS

Chegamos finalmente, depois de indispensaveis consideragfes a res-
peito da conceituacdo da caracterizacio e da classificagdo dos contratos
mistos, ao problema da sua disciplina juridica. Este é o aspecto de maior
importincia pratica. Uma solugdo feliz nesta questio de primordial
relevancia, requer, no entanto, um preliminar assentamento tedrico da
natureza juridica do contrato misto. Impossivel nos seria dedicar-lhe
uma disciplina juridica que lhe convenha, sem ter antes estabelecido o
conceito de contrato misto e feito ressaltar os tragos que compdem a sua
fisionomia, distingilindo-o dos demais casos em que se apresenta ©
concurso de maltiplas prestagdes. Chegados que fomos a construgio
do contrato misto come constituindo uma categoria prépria, imprescin-~
divel se torna que lhe dediquemos uma disciplina peculiar, diversa da
regulamentagio usada nos contratos nominados ou da disciplina dos
contratos atipicos stricfo sensu. O principio a adotar na disciplina ju-
ridica dessas convenc¢des tem de resultar forcosamente da elaboragio
tedrica em torno de sua natureza juridica. Este é o tinico método acei~
tavel. Por isso mesmo, chegaram a conclusdes falsas a este respeito
muitos autores que, numa condendvel inversio de método, se preocu-
param, antes de tudo, com o problema mais saliente da disciplina ju-
ridica para, s6 depois, oferecer uma teoria geral dos contratos mistos,
ja entfo falsamente fundada em um ponto de partida apressadamente
estabelecido.
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Como é sabido, trés teorias principais surgiram no terreno da disci-
plina juridica dos contratos mistos: a teoria da absorcfio, a da combi-
nacdo e a da aplicagio analégica. Passemos ao rapido exame destas
doutrinas propostas por autores alemaes e universalmente discutidas.

A) A teoria da absorcdo foi proposta por Lotmar e recomenda que,
em cada caso, se procure o elemento principal e dominante, para a ele
submeter as demais prestagbes reputadas secundarias, supeitando o
contrato em seu conjunto a aplicagdo das normas relativas & prestagio
principal. A aceitagdo da absorptionstheorie resulta, portanto, na nega-
¢io da categoria dos contratos mistos por sua assimilagdo a um dos
contratos tipicos, a cuja disciplina é submetido {acima, III, n® 3).

Ja vimos, no entanto, que o préprio conceito de contrato misto re-
pele a aplicacio da teoria da absor¢ao. Insistimos detidamente no fato
de resultar o contrato misto de uma relagio de coordenagio enire as
varias prestagdes e da fusdo das varias causas contratuais em uma tnica
causa mista. Procuramos demonstrar a nitida diferenga entre os con-
tratos mistos ¢ os contratos tipicos com prestagio subordinada de outra
espécie. So a estas modalidades contratuais se aplica com propriedade
o principio da absorgdo.

Alega-se a favor desse principio a presteza na disciplina dos contra-
tos mistos e as grandes vantagens que ele traria em beneficio da certeza
e da seguranga juridica. Mostramos, todavia, as dificuldades quase
insuperaveis encontradas pelos autores para apurarem qual a prestagio
principal a cuja regulamentagio se subordine a das demais. Vimos
mesmo o absurdo que existe no desesperado esforco dos sustentadores
da teoria da absorciio para encontrar uma prestagio principal, mesmo
nos contratos em que se verifica a troca de duas prestagdes tipicas, o
que claramente vem evidenciar sua equivaléncia. Um critério que, & pri~
meira vista, parece ser uma preciosa contribui¢io para a seguranga
juridica, vem, muito pelo contrario, oferecer oportunidade ao exercicio
das maiores arbitrariedades. A sua maior qualidade, que seria a da
certeza na disciplina dos contratos mistos, rui assim pela base, dadas
as imensas dificuldades e incertezas na determinagdo da prestagio
principal.

A maior objecfio a esta teoria ¢, contudo, de ordem teérica. Apesar
de todas as dificuldades, & o principio da absor¢io o aplicavel aos con-
tratos em que se evidencia a presen¢a de uma prestagio subordinante
em fase de outras secundérias, Mas, absolutamente, ndo tem cabimento
a teoria da absorg¢iio em face dos contratos mistos, simplesmente por-
que onde se apresenta uma prestacdo principal, ndo ha contrato misto.
Como muito bem afirma De Gennaro, em oposigio a teoria prevalente
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na Italia, que é a da absorgio, "'a aplicagdo do principio da absor¢ao
nos leva fora do campe dos contratos mistos, para a esfera dos tipos
legais de contrato’.

Esta &, alias, a disciplina conveniente as unides de contratos e aos
contratos atipicos com prestagdes subordinadas, Aos contratos em que
se apresentam pretagbes secundarias, sejam elas preparatérias, sem
virtude informativa do tipo, ou visem tornar possivel, completar ou
aumentar as vantagens da prestagdo principal, aplicar-se-a a teoria
da absorgiio, com as ressalvas feitas para a disciplina das prestacdes
secundarias. S o contrato no seu todo sera regulado pelas normas re-~
lativas & prestagio principal; as presta¢des secundarias em si mesmas
consideradas serdo reguladas por meio de um recurso aos principios
gerais do direito e a4 aplicagdo analégica. Isso mostra como a aplicagio
dessa teoria nao impede completamente a inseguranga juridica, pelo
menos no que diz respeito as prestagdes secundarias,

A teoria da absorgdo tem assim aplicagiio em todos os casos em que
ha pluralidade de prestagdes, mantendo estas relagdo de subordinagio,
em face de uma prestacio principal. O que sobretudo impede a aplica-
¢do da Absorptionstheorie ao contrato misto é uma razio de ordem
tedrica, fundada no conceito mesmo do contrato misto, por uma impossi-
bilidade material, dada a falta de prestagio principal. Aos demais casos
de pluralidade de prestagdes, podera ela ser aplicada, com as restrigGes
indicadas, Ao contrato misto nunca, pois neste impera a coordenacéo
e nio a subordinagio.

B) Deve-se a teoria da aplicagfo analégica a Otto Schreiber. Negou
esse autor a possibilidade da aplicacio direta das normas previstas pela
lei para os tipos contratuais aos elementos desses contratos tipicos
encontrados em outros contratos devem-se regular os contratos mistos
pela aplicagdo analégica das normas previstas pela lei para os contratos
de que eles mais se aproximam. Chega-se assim também & negagio da
categoria dos contratos mistos distinta dos contratos atipicos stricto
sensu. A disciplina dos contratos mistos ndo é especifica, mas se apro-
xima em tude da disciplina dos contratos propriamente atipicos, Tanto
uns como outros sio subordinados aos principios gerais das obriga¢tes
e 3 aplicagio analdgica das normas relativas aos contratos semelhantes.
Nega Schreiber a base da teoria da combinagio, que é o principio da
correspondéncia abstrata entre os casos previstos na lei e as normas
por ela estabelecidas, Afirma ele que a lei previu os complexos nor-
mativos para um determinado caso e essas normas se tornan inaplica-
veis sempre que a espécie a regular ndo coincida exatamente com o
caso previsto em lei, para o qual foram criadas as normas. Nédo ha, na

DR © 1989. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/KXkQzX

1344 PAULO J. DA SILVA PINTO

sua cpinido abstrata entre os varios elementos juridicos por ela atri-
buidos a esses elementos. Negam Schreiber e os autores que o seguiram
o carater e o valor abstrato dos tipos legais de contrato. A lei previu
simples exemplos concretos de contratos, cujos complexos normativos
constituem regulamentagio de casos concretos e nio sdo aplicaveis
desde que o caso a regular ndo coincida perfeitamente com a hipétese
prevista pela lei. Em qualquer caso em que inexista uma identidade
perfeita, s6 a aplicagio analégica sera possivel. Isso impede em sua
opinido a aceitagio da teoria da combinagio, que propde a aplicacao
direta das normas legais aos contratos mistos.

La Lumia ("Contratti misti i contratti innominati”" Riv. Dir. Com.,
1.912, 1, pag. 719} adere também, en linhas gerais, a essa teoria, em-
bora julgue insuficiente o recurso a analogia e aos principios gerais
das obrigacées.

A verdade é que se indubitavelmente as legislagdes modernas forman
organismos donde promanam principios gerais, permitindo a aplicagio
analogica, ¢ também inegavel que elas contém complexos de normas
dotados de um valor abstrato, que a teorio de Schreiber nega funda-
mentalmente. E por isso mesmo basta & aplicacio das normas legais
previstas pela lei para um determinado caso a outras hipdteses idénticas
de contrato que esta cutra hipdtese englobe os elementos essenciais do
contrato regulado e que contenha presta¢des tipicas, com virtude infor-
mativa do tipo contratual disciplinado legalmente, Além disso, com a
aceitagdo das consideragdes expostas pelos adversarios da teoria da
combinagio, a parte especial dos cédigos chegaria a um minimo de apli-
cagio, porque, em face do amplo principio de liberdade de contratar,
raros sdc os negdcios em gue ndo se modifique ligeiramente o paradig-
ma legal com a modificagio de um ou outro elemento accesério por
meio de inclusdo de uma clausula que melhor atenda ac interesse das
partes. Por uma pequena altera¢do que ndo atingiria os elementos ti~
picos do contrato nem atingiria a sua esséncia, deixaria ele de ser
regulado por meio da direta aplicagio das normas para ele previstas,
com grande prejuizo para a certeza e para a seguranga juridica. Por-
que é impossivel negar o quanto ha de oscilante, instavel e impreciso
na aplicagdo analogica. Esta s6 se deve aplicar aos contratos atipicos
stricio sensu, com os quals, por sua natureza, ndo se coaduna a apli-
cagdo direta e combinada das normas legais previstas para casos essen-
cialmente diversos.

A rela¢dio abstrata entre as normas legais e os fatos por elas regu-
lados e, sobretudo, a natureza do contrato misto, no qual se mantém
a autonomia das prestagdes tipicas em uma ampla coordenagiio reali-
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zada com fusio de causas, nos levam a tender mais logicamente para
a teoria da combinagdo, que passaremos agora a examinafr,

C) A teoria da combinagéo foi apresentada por Henrique Hoeniger,
que partiu de principios enunciados por Riimelin em seus estudos sobre
a locagio de servicos em face do Céd. Civil Alemdo. Afirma Riimelin
que as normas previstas para a locagfio de servigos se aplicam a todos
0s casos em que se verifique essa modalidade contratual, mesmo quan-~
do existam elementos concorrentes. Foi Riimelin quem primeiro sus-
tentou o principio basico da teoria da combinagdo, que é aquela corres-
pondéncia abstrata entre os casos previstos na ei ¢ as normas por esta
estabelecidas. E ele afirma a aplicagio desse principio nfo s6 em face
do contrato de trabalho, mas também em outros contratos, permitindo
sempre a aplicagdo das normas mesmo. fora do campo estrito para o
qual foram estabelecidas. Nessas consideragdes, baseou Hoeniger sua
teoria sobre a disciplina dos contratos mistos, permitindo a aplicagio
das normas legais aos casos por ela previstos, mesmo quando neles
concorrem elementos novos. Vimos ja que Hoeniger ofereceu um con-
ceito demasiadamente extenso de contrato misto, admitindo como tal
mesmo as convengies em que concorram elementos nio tipicos.

A teoria da combinagio sustenta essencialmente que todas as for-
magdes contratuais que nio produzem exatamente o paradigma legal,
para o qual foram estabelecidas normas especiais, mas que resultam
da coordenagio e combinacgio de varios elementos tipicos dos contrates
legais, devem ser reguladas pela aplicagio direta e combinada das
normas legais estatuidas para cada um desses elementos coordenados.
Como se vé, essa teoria pressupde uma relagio entre elementos de fato
e elementos juridicos, relagio de carater abstrato que permanece mesmo
nos casos em que esses elementos se encontram em contratos que nao
reproduzem exatamente os tipos legais e em coordenagdc com outros
elementos. A lei, regulando os varios elementos de fato, estabelece
normas adequadas a cada um deles, normas essas aplicaveis a esses
elementos onde quer que eles se encontrem, desde que mantenham sua
tipicidade. Essa teoria foi aceita, entre muitos, por Ennecerus, Oert~
mann, Messina e De Gennaro.

Os sustentadores da teoria da aplicagio analégica afirmam que entre
0s casos previstos na lei e as hipéteses a disciplinar ha apenas uma
mera afinidade; os adeptos da teoria da combinagdo afirmam, pelo
contrario, uma identidade, que permite a aplicagdo direta dos disposi-
tivos legais a estas combinag¢des ndo previstas pela lei,

De Gennaro, com razio, exige para que se possa usar da aplicacio
direta, nfio sé6 a perfeita coincidéncia entre os casos considerados, mas
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ainda que o elemento legal se apresente, no caso concreto, revestido
de sua fungiio tipica, sem qualquer subordinagio funcional em relagio
a qualquer outra prestagao. Nos casos de subordinagédo, a fungdo néo
e tipica, ndo tem virtude informativa do seu tipo, nio & querida em
si mesma mas como um meio para realizar ou aumentar as vantagens
de uma outra prestacio tipica; ai se justificara plenamente, como vimos,
a aplicagio do principio da absorgio. E preciso que a prestagic seja
querida em si mesma, em sua tipicidade, com a fung¢ido econdmico~ju-
ridica de acordo com a qual foi prevista pela lei, para que se lhe possam
aplicar as normas para ela estabelecidas: sempre que essa prestagio se
apresente com a sua tipicidade e revelando a sua verdadeira causa
legal, entdo, onde quer que se apresente, podera ser disciplinada por
aplicagdo dos dispositivos para ela originariamente previstos.

A teoria da combinacio repousa, portanto, sobre o fundamental prin-
cipio da relagio abstrata entre os casos previstos na lei e as normas
para eles estabelecidas, permitindo, assim, a aplicagdo direta dessas
normas aos elementos legais, mesmo quando esses se encontrem em
concorréncia com outros em formagdes contratuais atipicas. Como afir-
mou Riimelin, as normas que disciplinam todo elemento legal sdo par-
ticulares a esse elemento mesmo, independentemente do contrato tipico
em que figura, de modo que o seguem mesmo quando ¢le se une a
elementos legais de outros contratos. Entre um elemento e seus efeitos
juridicos ha um liame abstrato, tendo o mesmo elemento sempre os
mesmos efeitos.

E necessaria, no entanto, uma limitacio: a aplicacdo direta das nor-
mas s6 serad possivel quando as prestagdes mantenham um carater ti-
pico ¢ continuem com a fungfio econdmico-juridica que thes & prépria.
Tivemos ocasiio de demonstrar mesmo que s6 pela coordenagio de tais
prestagdes tipicas e auténomas e pela fusio das varias causas contra-
tuais tipicas se verifica a hip6tese do contrato misto.

A aplicacio direta das normas legais tem, assim, completa aceitacio
no que diz respeito aos contratos mistos. Constitui mesmo a Gnica disci-
plina especifica possivel desses contratos.

A principal critica & teoria da combinacdo se firma no fato de serem
05 contratos mistos organismos cuja unidade impede a decomposigio
de suas partes, Autores como Schreiber, La Lumia e G. Osti {(in “"Nuo-
vo Digesto Italiano”, pag. 68, ns. 30 e segs.) alirmam que essa teoria
parte do conceito falso de individuagdo e isolamento dos elementos de
cada negocio e dos respectivos efeitos juridicos.

A concepgio orginica dos contratos, afirmada por esses autores, é
inegavelmente exata, Afirmam sustentadores da teoria da aplicagéo
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analégica que os coniratos tipicos nao reanem os seus elementos de
fato em uma acumulagio de que resulte a autonomia de cada um deles,
mas esses elementos perdem sua autonomia para a formacgio do orga-
nismo contratual e sdo disciplinados como paites dele. Isso significa
que seria um etro afirmar a correspondéncia abstrata entre as normas
juridicas e os respectivos elementos de fato. A disciplina de cada ele-
mento nfo é assim dependente da natureza do elemento e sim modi-
ticada em vista da finalidade complexa de todo o contrato, que é a sua
causa.

Mas, como mostra De Gennaro, ha pelo menos um elemento que
nio pode deixar de ser regulado pela lei em si mesmo. B a prestagio
tipica, que caracteriza todo o contrato, constituindo a exteriorizac¢io
da causa do mesmo. Essa prestagdo ¢ que da ao organismo contra-
tual de que nos fala Schreiber a sua natureza, a sua orientagio e que
contribui mais fortemente para a sua caracterizacdo. Como que o re-
presenta onde quer que se encontre. Esse elemento é que informa a
organizagdo contratual em sua unidade. E as normas a ele relativas
podem ser diretamente aplicadas e combinadas, mesme quando elas se
encontram em concorréncia com prestacbes entranhas em formacgdes
atipicas mistas, desde que essas ai aparegam com sua fungiio tipica. A
tipicidade das prestagSes concorrentes é, como temos tido ocasifio de
insistir, um elemento essencial do contrato misto; somente as prestagdes
dotadas de virtude informativa do tipo podem concorrer para a for-
magio de negdcios mistos,

Seguimos aqui a razoavel limita¢io imposta por De Gennaro ao am-
plo conceito de contrato misto oferecido por Hoeniger, que, como vi-
mos, fazia incluir neles quaisquer elementos contemplados pela lei,
fossem eles tipicos ou ndoc. Assim o conceito tedrico de contrato misto
passa a ter uma limitacio que coincide perfeitamente com a limitagdo
teérica inegével da aplica¢io do principic da combinagio. As criticas
opostas por Schreiber e seus continuadores & obra de Hoeniger tém
uma completa e indiscutivel procedéncia. Mas as razdes que nos leva-
riam a afastar o principio da aplicacio direta desaparecem desde que
nés usemos, na estruturacdo do contrato misto, de um rigido critério
doutrinario, impedindo que se chegue 3 demasiada elasticidade atribui-
da por Hoeniger a essas formagges atipicas. Desde que se considerem
come formadores dos contratos mistos unicamente os eletnentos tipicos,
for¢osamente se tera de reconhecer a possibilidade de usar do principio
da aplicagdo direta como o tnico meio seguro de regulamentagdo es-
pecifica dos contratos mistos como uma categoria contratual distinta.
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Na disciplina dos simples concursos de varias prestagbes ou das for-
magdes contratuais reconhecidas como atipicas stricto sensu, podera ser
usado, nos termos ja expostos, o principio da absor¢io e podera
ser aplicada a regulamentagao geral dos contratos atipicos ~ principios
gerais das obrigagdes e do direito e aplicagdo analagica,

Alega, também, Schreiber que seria trabalho custosissimo a decom-
posi¢do dos contratos em seus elementos constitutivos. Esse argumento
de orden pratica nfio parece suficiente para afastar as vantagens tam-
bém de ordem pratica, e essas vultosissimas, trazidas a certeza e a
seguranqga juridica pela aplicagio direta, material, simples e precisa das
normas previstas pela lei e por ela rigorosamente estabelecidas, a todos
os contratos mistos, por meio da combinagiio desses complexos normati-
vos, Fazse simplesmente a aplicagdo desses complexos normativos aos
elementos contratuais tipicos, em quaisquer circunstincias em que eles
sejam encontrados em coordenagdo com outros elementos contratuais
igualmente tipicos, sob o dominio de uma nova e dnica causa mista.

Evidentemente essa disciplina dos contratos mistos, extremamente
complexa, pressupde a competéncia e a habilidade dos juizes que véo
realiza-la, mas nio menor competéncia nem menor habilidade se fazem
necessarias para que se consiga uma boa aplicagdo analégica, que, por
sua instabilidade, ainda requer maior prudéncia e mais firme compe-
téncia, para que se evitem danosas arbitrariedades. A favor da teoria
da combinagfio depdem. portanto, a simplicidade, a certeza e a sequ-
ranga juridica, que sGo sempre os mais alevantados objetivos visados
pelo legislador em sua fungio de preservador da harmonia social.

D) A teoria da combinagiio é, assim, a que nos parece mais apta a
fornecer seguros principios para uma boa disciplina dos contratos mis-
tos. B preciso decompor o contrato nos varios elementos de que se
forma, e depois verificar a que correspondem, aplicando-se entfio com-
binadamente as normas referentes a cada uma dessas prestagdes. O
contrato misto se disciplinara assim pela combinacio das normas de
lei previstas para cada um dos elementos contratuais que concorrem
para sua formacio.

Mas, como bem mostra De Gennaro, essa aplicacio ndo pode ser
mecénica, devendo ser precedida da avaliacio do escopo complexo do
contrato e da compatibilidade desse com as varias normas. Nzo se
pode aplicar sempre acumuladamente os grupos de normas. Em relacio
ao cumprimento de cada uma das prestagbes, a aplicagdo das normas
respectivas serd quase sempre livre de dificuldades; mas, em relacdo a
disciplina do contrato em sua generalidade, em relacfio & sua formac3o,
validade, nulidade, prescricdo e garantias legais, ndo se poderio aplicar
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contemporaneamente duas normas contraditorias. Nessas circunstan-~
cias, evidentemente, umas normas terio forgosamente maior influéncia
do que as outras, sobre a disciplina geral do contrato. Mas como pre-
ferir, dentre as varias normas, umas mais adequadas, se todas corres-
pondem a prestagdes que, por definigio, tém uma igual importincia,
contribuindo igualmente, em coordenagdo, para a obtengdo do escopo
geral visado pelo contrato misto? Propde De Gennaro que se prefiram
as normas mais rigorosas, principalmente no que se refere a capacidade
para contratar, forma, objeto, etc., porque essas normas mais rigorosas
foram ditadas por um interesse de ordem piblica, Sendo o contrato
praticado pelas mesmas pessoas, nfo seria possivel aplicar a umas e
outras regras diversas, conforme a prestagio de que se encarregasse.
Devera assim, no que diz respeito a essas exigéncias, ser todo o con-~
trato submetido s normas mais rigorosas, sem que isso signifique uma
absorgdo das demais prestagdes pela prestagdo principal e subordinante.

A inobservancia dos requisitos exigidos para o tipo contratual sujeito
a normas mais rigorosas, como, por exemplo, uma incapacidade mais
estrita ou uma forma mais rigida, acarretard a nulidade do contrato
misto. Fizemos ja salientar a unidade do contrato misto, pela intima
fusio das vérias causas que nele concorrem; essa unidade impede que
subsistam alguns de seus elementos, sendo prejudicados outros pela
nulidade. E isso no que diz respeito a todos os requisitos do ato juri-
dico, estatuidos em lei; nio s& no que tange & capacidade e & forma,
mas também no que se refere ao objeto, devendo a iliceidade de uma
das prestagdes acarretar a nulidade de todo o contrato. Tal consegiién-
cia nasce da prépria unidade do contrato misto; ou ele valerd no seu
todo ou sera nulo por completo. Os principios gerais dos contratos tém
plena aceitagio. Assim, em tudo o que diga respeito a formagio do
contrato, 4 manifestagdo de vontade, proposta e aceitagdo, etc. (Céd.
Civil Brasileiro, arts. 1.079 e segs.). Do mesmo modo tem inteira
aplicagio o art. 1.092, referente aos contratos bilaterais. O nio cum-
primento de uma s6 das prestagdes serd suficiente para acarretar a
rescisdo do contrato com perdas e danos ou para que se faga valer
a exceptio non adimple ti contractus.

A lei civil brasileira ndo fixa, evidentemente, regras sobre a disci-
plina dos contratos mistos. Esse é um problema por exceléncia doutri~
nario; a doutrina e & jurisprudéncia cabe estabelecer a orientagfio a
adotar nesse dificil problema juridico. O anteprojeto de Cédigo das
Obrigagdes, no entanto, parece abrir uma larga oportunidade & futura
aplicagio da teoria da combinagdo com base legal. Assim & que diz o
art. 70, em termos que ndo podiam deixar de ser vagos, em matéria
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tdo incerta: "Contendo o ato partes que quadrem a diversas espécies
de contratos, observam-se as regras estabelecidas para cada uma des-
tas, de modo a que a intengiio dos contraentes se realize sem contra-
di¢ia”,

Da competéncia do juiz e de sua habilidade dependera, sobretudo,
como gualquer problema juridico, a boa solugio da disciplina do con-
trato misto por uma boa aplicagio do principio da combinagio orga-
nica das normas. Muitas dificuldades surgirio na pratica, como
surgiriam, também, com aplicagdo das demais teorias que se quisieram
impor nesse terreno. Assim, por exemplo, no que se refere ao problema
dos privilégios de que se acha revestido o credor em relagdo a certos
créditos dotados de garantias especiais e que podem concorrer em um
contrato misto, Isso principalmente no que diz respeito aos contratos
em que se apresentam varias prestagdes de um Jado em face de um
correspectivo Gnico; quando esse ndo & pago surge o problema de saber
se os privilégios garantirio o pagamento da contraprestagho inteira
ou se se deverio limitar & parte dessa contraprestagio referente aquele
elemento contratual em relagio ao gual o privilégio foi concedido. Aqui,
também, as garantias deverio abranger todo o contrato, por se tratar
de um maior rigor da lei; uma descomposicio da contraprestagio po-
deria dar lugar a grandes arbitrariedades e seria de dificil avaliagio
essa parte exatamente correspondente ao elemento contratual especial-
mente garantido. Quanto aos dispositivos estatuidos em lei com carater
excepcional, devem ser mantidos com esse cariter que a lei lhes em-
presta.

Todas essas dificuldades, certamente imprevisiveis e que surgirdo
em muitos casos na pratica, terio de ser examinadas e resolvidas cui-
dadosamente pelo juiz, que devera ter em vista os principios gerais da
disciplina dos contratos mistos, baseando-se em cada caso na natureza
especial do contrato para melhor chegar & sua regulamentacao.

Em relagdo aos grupos de normas referentes aos varios contratos
combinados, o juiz terd de exercer um profundo esfor¢o de interpre-~
tagdo, fixando a fungio econdmica do contrato misto e dos varios con-
tratos nele concorrentes e estabelecendo a ratio legis de cada uma das
normas a cuja combinagfo ird proceder.

A disciplina dos contratos mistos, sera, por assim dizer, uma para
cada caso ocorrente na pratica. Ela exigira do juiz rara acvidade e
profunda competéncia. Nio se pode fixar, nesse terreno cheio de difi-
culdades e sempre fértil em formagées novas, uma orientaciio aprioris~
ticamente estabelecida, marcando o rumo seguro de todas as soluces,
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Nesse campo, mais do que em gqualquer outro, serfo de alta valia as
contribui¢des da doutrina e da jurisprudéncia, estabelecendo lentamente
um critérioc norteador, através da sucessdo de estudos e de esforgos
especializados. Mesmo assim, porém, parece que, apesar da instabilidade
inerente & matéria, a teoria da combinagio, assentando-se em normas
ja estabelecidas e aplicando-as diretamente, é a que maior certeza ofe-
rece. Somos assim levados a acreditar em que com sua mais ampla
aplicagdo mais depressa se chegard nesse drduo problema da disciplina
dos: contratos mistos a alcangar o velho e nunca apagado ideal da
completa seguranga juridica,
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