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I. O TIPO

1. O tipo

Os catalogos de modelos de contratos que o direito privado
coloca a disposi¢ao das pessoas para que os utilizem nas suas
relagdes reciprocas nio sio, as mais das vezes, inventados pelo
legislador “ex novo™ e correspondem a recolha que é feita na lei
daquilo que é caracteristico dos contratos que com maior fre-
quéncia se celebram na pratica (1). A maior parte, sendo a quase
totalidade, dos tipos contratuais legais nasceram da pratica na
& contratagio. Alguns deles tém uma origem imemorial, como € o
caso da compra e venda, cuja génese se perde na histdria, e outros
si0 milenares, como a locagio ou a sociedade. Raros sao segura-
mente os tipos contratuais legais com origem totalmente legal,
como é o caso da sociedade por quotas(1!). A generalidade dos
tipos contratuais legais tem origem extralegal, em praticas con-
tratuais tipicas, socialmente tipicas, que 0 legislador recolheu e
modelou na lei.

A recolha na lei dos modelos tipicos de contratos tem, entre
outras, por finalidade ou fungao complgtar ou co.mp’le.mentar as
estipulagdes das partes no contrato. Partindo do principio de que,

(") LARENZ, Schuldrecht cit., 11/1, pag. 4 ¢ Mefhf)denlehre cit., pe'\.g. 64%4;
ENGIscH, Konkretisicrung cit., pag. 272; DE Nova, II fipo contrattuale cit., pag.
129. No mesmo sentido: MENEZES CORDEIRO, Do Contrato de .anqma cit.,
66; RIBEIRO DE FARIA, Obrigagdes cit., I, pég."164, Z[l’l’El’.’lUS Dt'e Venf)endzm.g
cit., pag. 225, escreve que, mesmo quando construidos”, os tipos sio mais

"

“encontrados” do que “inventados’. . ’ _
(") Ouvx—:ng\ AscensAO, Tipicidade cit., pig. 29; RAUL VENTURA
Sociedades por Quotas cit., 1, pag. 9; SANTOS LOURENCO, Df": S?czedafies por
Cotas cit., pags. 12-13; FERRER CORREIA, Sociedades Comerciais Cit., pag. 15.
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A0 contratarem, as partes o fizeram do modo socialmente tipico,
quer dizer, socialmente caracteristico, e que o siléncio, a nio
estipulagdo, nesta ou naquela matérias corresponde a uma remis-
a0 tacita para o que é proprio daquele contrato na vida, a lei
recorre ao socialmente tipico para integrar a estipulagio das par-
tes. Neste sentido, a lei, ao tipificar, actua de certo modo declara-
tivamente, quer dizer, exprime e explicita o subentendido, o
contetido socialmente tipico de um tipo contratual, com neutra-
lidade, sem intervir e sem influenciar com os seus juizos e os seus
critérios o contetdo regulativo do tipo. Esta ac¢do da lei é de
natureza interpretativa, naquilo em pretende explicitar e respeitar
a vontade das partes, e integrativa, naquilo em que complementa
regulagdo contratual, para além da estipulagio, de acordo com um
critério de normalidade.

A constatagdo da tipicidade de zonas mais ou menos amplas
da vida humana(!2) e a vigéncia do principio da igualdade de
tratamento de situag¢des iguais, como mandamento de Justica,
impdem que na solugio dos problemas do Direito se procure dar
uma disciplina igual as situa¢des que sio, também elas, iguais.
O principio da igualdade de tratamento postula que a situagdes
tipicas da vida corresponda uma disciplina também ela tipica no
Direito. No caso dos contratos tipicos, a igualdade de tratamento
consegue-se através do direito injuntivo e dispositivo do tipo. Os
tipos contratuais legais contém uma regulagio, em parte disposi-
tiva e em parte injuntiva, que deve ser suficiente para dar uma
disciplina, em principio, completa ao contrato. Esta regulagio nio
desempenha apenas a fun¢io de completar as estipulagdes das
partes nem a de construir para o contrato um modelo de disci-
plina justa ou adequada; ela assegura o respeito do principio da
igualdade de tratamento. Assim, os contratos do mesmo tipo que
sejam celebrados tém, em principio e tendencialmente, uma
mesma disciplina juridica.

O fenémeno da tipicidade, no direito dos contratos, é tam-
bém consequéncia de uma certa inércia na vida juridica e de

(*2) PERRIN, Pour une théorie de la connaissance juridique cic., pags. 133 € segs-
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algum conservadorismo no modo de ser dos juristas. A tendéncia
para manter formulas e sistemas que dio bons resultados, para
recorrer a praticas bem conhecidas, para procurar solugdes seguras
¢ experimentadas, e até para a imitagio, nio é de pouco peso no
fenomeno da uapificagio dos contratos (13). Esta tendéncia é tio
forte que se manifesta mesmo no recurso a tipos contratuais para
finalidades diferentes das suas proprias. E frequente a utilizagio de
tipos contratuars para finalidades que nio lhes sio préprias, mas
que permitam aungir, como sucede no caso dos contratos indi-
rectos. E também frequente a utnlizagio de tipos contratuais mo-
dificados para a formulagio de contratos atipicos através da adjun-
¢io de cliusulas ou convengdes de adaptagio, como sucede no
caso dos contratos fiduciirios ¢ de tipo modificado. Estas praticas
de mampulagio dos modelos tipicos, nada tém, em si e em prin-
cipio, de ilicito ou de abusivo () ¢ correspondem simplesmente
3 utihzagio instrumental de tipos contratuais que ja sdo conheci-
dos e experimentados, para fins licitos diferentes dos que lhes sdo
proprios. A prudéncia impde que se nio inove onde é possivel
obter o resultado pretendido com a utilizagio de formulas expe-
rimentadas e seguras.

A intervencio do Estado na vida da Sociedade tem conduzido
também o legislador a apificagio legal de contratos. Esta tipificagdo
tem sido feita como instrumento para disciplinar esses comporta-
mentos e situacdes humanas de um modo considerado mais Gtil ou
mais justo, ou para outras ﬁnalidades.tais como, por ’cxemp!o, para
possibilitar a incidéncia sobre eles de impostos, ou até para simples-
mente os proibir. A interven¢ao dto Estado, quer para disciplinar
comportamentos Ou Situagoes da vida, quer para os tornar base de
incidéncia de impostos (1%), quer para 0s proibir, carece de uma

(") DE Nova, [l tipo contratuale cit., pag. 3; BRECCIA, Nozioni di “tipico”

e “atipico” cit., pig. 6.
(") ORLANDO DE CA
(") O relacionamento entr
impostos, principalmente no qu
como “negocio fiscalmente men .
ALBERTO XAVIER, O Negdcio Indirecto Cit..

QVALHO, Negécio Juridico Indirecto cit., pag. 55.
¢ os tipos contratuais legais ¢ a incidéncia de
¢ respeita a0 negocio indirecto celebrado
os oneroso” é tratada especificamente por
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tipificagio que possibilite o funcionamento da norma discipli-
nadora, fiscal ou proibitiva. A formulagdo das normas disci-
plinadora, fiscal ou proibitiva pressupde a formulacio de uma “pre-
visio” cujo preenchimento desencadeie a estatui¢io. A formulagio
dessa previsio é feita muitas vezes através da tipificagio legal das
condutas ou situa¢des da vida que se pretende disciplinar (16).

2. O tipo e o conceito

Se o tipo, a tipicidade e a tipificagdo sio fendmenos cons-
tataveis e constatados na vida, o tipo é também um instrumento
do pensamento. Nesta perspectiva, é importante compara-lo com
o conceito geral abstracto (17).

Tanto os tipos como 0s conceitos gerais abstractos situam-se
fora do campo do individual. Constituem modos de referir e de
exprimir, de designar, algo de plural, sio modos diferentes de
pensamento do geral (18). Neste sentido, os conceitos gerais abs-
tractos e os tipos tém um parentesco e uma proximidade impor-
tantes: as mesmas realidades plurais podem ser expressas ou referi-
das através de conceitos gerais abstractos ou de tipos, conceptual
ou tipologicamente (19). De diferente tém o modo como se cons-
troem e como operam.

(") ZIPPELIUS, Die Verwendung cit., pag. 233. RAUL VENTURA,
(? Contrato de Suprimento cit., pig. 14, admite “apertis verbis” que a criagio do
tipo l§ga] de contrato de suprimento foi motivada pela “reconhecida (...)
necessidade de legislar sobre suprimentos”.
p ('Zl) A comparacio e a distingio do tipo e do conceito é o mais classico

OS I]]o ‘ = & ~ . X - . e - ’

. os de 1ntr.0dugao 20 tipo. OLIVEIRA ASCENSAO, Tipicidade cit., pags. 22
e compara o ngo ¢ o conceito. Neste sentido, KUHLEN, Typuskonzeptionen
cit., pag, 87, também para STRACHE, Standards cit,, pig. 21, a explicitagio da
estrutura logica do tipo resulta da sua distingio do conceito e, ainda no mesmo

sentido, KOLLER, Typuslehre cit., pig. 14 .
Bedeutung cit. » Pag. € segs., € SCHLUEP, Methodologische

(") KUHLEN, Typuskonzeptionen cit., pag. 24; STRACHE, Standards cit.,

pig. 21; KOLLER, Typuslehre cit., pag. 15.

1 : 3
(") KOLLER, Typuslehre cit., pag. 24, escreve: “Dieselben Dinge kénnen
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. Os conceitos gerais abstractos sio construidos mentalmente a
partir de uma plur'ahdade, através da unificagio, da fusio, do que hi
de ~comum aos diversos individuos que a constituem, e da sepa-
ragdo, da abstrac¢io, do que nos mesmos hi de diferente, de inco-
mum, de especifico. Os conceitos gerais abstractos constroem-se
por indu¢do. Indutivamente sio reunidas, no conceito geral abs-
tracto, como notas, as caracteristicas ou atributos comuns a todos
os individuos designados. As caracteristicas ou atributos incomuns
ou especificos sao, por sua vez, abstraidos do conceito. Esta abstrac-
¢ao traduz-se na separa¢do, na nio tomada em consideragdo, dos
atributos incomuns ou especificos. Deste modo, abstraindo o que
hi de incomum na pluralidade conceptuada, torna-se possivel sub-
sumir ao conceito todos e cada um dos seus elementos individuais.

O conceito geral abstracto pode ser mais amplo ou mais
restrito. A extensio do conceito geral abstracto contrapde-se a
sua compreensio. Extensio e compreensio relacionam-se no sen-
tido inverso. Quanto maior for a extensio do conceito, menor
seri a sua compreensio e vice-versa. Um conceito € tanto mais
extenso quanto maior parcela da realidade designe. A extensio do
conceito aumenta pela reducio do nimero de notas que o inte-
gram e reduz-se pelo seu aumento: quanto mais atributos inte-
grarem O CONCEito, menor parcela da realidade sera por ele desig-
nada, menos extenso sera o seu imbito. A compreensio do con-
ceito aumenta com o acréscimo do numero de notas e reduz-se
com o seu decréscimo. Um conceito geral abstracto com um
reduzido ntimero de notas é muito geral, designa uma grande
generalidade de coisas, uma ampla parcela da reahda.de. A par
com o aumento do namero de notas ocorre uma aproximagio do
conceito i realidade, mais eXpressivo, mais informativo ele se torna.

Grundlage fiir die Bildung von Typen und vom A]gemeinbegrif? sei”. Para
STRACHE, Standards cit., pig. 43, porem, tod:} a real.ld'ade conceituada pode
ser expressa por tipos, Imas ji nem toda a reahdafe UPlﬁcafhﬂ‘i’ (F;Od; Se(;b por
conceitos. Aponta como €aso disto 0s ch’am‘ados Typen fhr- eBende Uber-
ginge” que, segundo ele, sdo insusceptivels de conceptualizagio. Para este
antor. sb o8 “Gattungstypen” 30 susceptiveis de ser expressos por cOncCeitos.

._,__1_.,,5,:,_.f-.4m.-u'—-»~v.-1:r:‘;"‘;~1¥ e
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A variagio inversa da extensio e da compreensio do con-
ceito geral abstracto permite configurar a sua relacionagio como
uma pirimide invertida, tendo no topo um conceito cuja exten-
sio abranja toda a realidade e na base o singular. No topo da
pirimide, o conceito supremo tem O COSIMOS POr €xtensio ¢ uma
compreensio minima; na base da pirimide, o singular tem com-
preensio total e uma extensio minima.

O conceito geral abstracto é particularmente eficaz e hibil
para designar, para referir, uma pluralidade. E todavia pouco apto
para explicitar a verdade e a totalidade dos objectos que abrange,
bem como as relagdes e cambiantes entre si. E muito designativo,
mas pouco informativo.

A utilizagio do conceito geral abstracto no Direito, através
da subsuncgio de individuos em conceitos e de conceitos infe-
riores em conceitos superiores, potencia um elevado grau de cer-
teza e de seguranga e permite, em principio, uma operagio em
termos exclusivamente logicos. D as decisoes juridicas a previsi-
bilidade e a sindicabilidade que previnem o arbitrio ¢ o abuso.
Confere “cientificidade” ao sistema (2%). A metodica do conceito
geral abstracto, no achamento do Direito, tem todavia defeitos ¢
lacunas importantes. Nio permite, ou dificulta muito, os juizos
valorativos, é pouco apta para a concretizagio das cliusulas geras
e conceitos inderterminados carecidos de preenchimento valo-
rativo, nio consegue dar resposta satisfatoria aos problemas colo-
cados pelas formas mistas ¢ de transi¢io ¢ é pouco eficiente no
que respeita a determinagio da exigibilidade concreta (21).

(*) LARENZ, Metodologia (2) cn., pag. 532 e segs.

A (*") Estas sdo as crincas que sdo feitas, em geral, a0 posivismo, em cujo
ambiente metodolégico se desenvolve preferencialmente o proceso conceptual
subsuntivo de aplicacio do direito, cfr. MENEZES CORDEIRO, Introdido cit., Pig
XXIL A concretizagio da disciplina juridica de formas mustas e de transig3o,
como sio os contratos mistos, reclima um processo analdgico, cfr. SCHREIBER,
Gemisdute Vertnige cit., pag. 216, € a determinagio da exigibilidade ou da inexig-
:!:Meanoom.paanmascircumﬁndadocm.mm )

procesos que ultrapassa 2 aplicagio puramente subsuntiva da norma, cff.
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3. Os conceitos ordenantes e os conjuntos difusos

A partir da distingdo légica entre “conceitos de classe” ou
“classificatorios” (Klassenbegriffe) e os “conceitos de ordem’” ou
" “ordenantes” (Ordnungsbegriffe), HEMPEL ¢ OPPENHEIM (22)
abrem pistas importantes para a relacionacio dos tipos com 0s
CONCeEitos.

Os conceitos classificatorios tém, nesta concepgio, por final-
idade possibilitar o juizo de “inclusio” ou de “exclusio” de um
certo objecto numa dada “classe”. A classe em questio é desig-
nada, através do conceito classificatério, pela enunciagio, na
definigdo, das caracteristicas ou qualidades que devem estar pre-
sentes no objecto para que este possa ser “incluido”. A falta de
uma que seja dessas caracteristicas tem como consequéncia a
“exclusio”. Os conceitos classificatorios sio de operagio muito
exacta e os seus limites sio rigorosos. A sua operagio é feita em
termos binarios, de sim ou nio.

Os conceitos de ordem ou ordenadores sio conceitos com-
parativos ou de relagio que ndo operam em termos de “sim ou
nio”, mas de “mais ou menos”. Estes conceitos de relagio fun-
cionam com base em predica¢des graduaveis duplas ou maltiplas
tais como “mais quente que” ou “mais escuro que” (23). Com os
conceitos ordenadores nao se tem em vista decidir da inclusio ou
exclusio de um objecto numa classe, mas sim da inser¢io do
objecto numa determinada “ordem”, da sua ordenacio numa
série de outros objectos que tenham, mais ou menos, ou igual-
mente, essa qualidade. O conceito de “claro”, por exemplo, fun-
ciona bipolarmente com o de “escuro”. Nenhum objecto se

FIKENTSCHER, Schuldrecht cit., pag. 133 e segs. O processo tipoldgico nio deve,
no entanto, ter a pretensio de substituir o processo conceptual subsuntivo, na
concretizagio juridica, mas antes € apenas a de o complementar.

(?2) HEMPEL/OPPENHEIM, Typusbegriff cit..

() HEMPEL/OPPENHEIM, Typusbegnff cit., pag. 24; KUHLEN, Typuskon-
eptionen cit., pag. 35.
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pode classificar como claro ou escuro por si s6, nenhum pode ser
incluido naquelas classes ou excluido delas. O objecto em
questio s6 pode ser “ordenado”™ como mais claro ou mais escuro
que outro ou outros objectos. Esta ordenagdo traduz-se na
insercio do objecto numa série de outros objecto que se orde-
nam consoante sejam mais claros ou mais escuros uns que os ou-
tros. Os conceitos de claro e de escuro sio conceitos ordenadores
e nio conceitos classificatorios.

Os conceitos ordenadores permitem a ponderagio das quali-
dades no objecto. Dois elementos do mesmo objecto podem ter
nele pesos e importincias iguais ou diferentes, tal como dois
objectos podem, dentro da mesma classe estar incluidos por igual,
ou um mais do que o outro. Os conceitos ordenadores tornam
discernivel, dentro do objecto e dentro da classe, uma certa
“ordem”, possibilitam a ordenag¢io em séries e a ponderagdo. Os
conceitos ordenadores aumentam a compreensio do conceito
sem lhe reduzirem a extensdo. Sao mais informativos.

Mais recentemente, ZADEH (24) desenvolveu até a exaustio o
mesmo tema a propdsito dos chamados “conjuntos difusos”
(Fuzzy Sets). Segundo A. KAUFMANN (25), a expressio fuzzy sig-
nifica que “an element is a member of a subset only in a uncer-
tain fashion, while, on the other hand, in mathematics we under-
stand that there are only two acceptable situations for an element:
being a member of or not being a member of a subset”. O méri-

(*) ZADEH, Fuzzy Sets cit.. Sobre a teoria dos “fuzzy sets”, pode con-
sultar-se ainda ZADEH, Quantitative Fuzzy Semantics cit., Similarity Relations and
Juzzy Orderings cit., Fuzzy Logic and Approximative Reasoning cit., A Fuzzy-Set-
Theoretic Interpretation of Linguistic Hedges cit., On the An;zly_\'is of Large-Scale
S)’-"{"”S cit.,, GOGUEN, L-Fuzzy Sefts cit., Some Comments on App[yt:n,q mathemat-
ical Systems Theory cit., Inexact Concepts cit., SIKLOSSY, Means-Ends Artalysis and
Antificial Inteligence cit., MESAROVIC/ PESTEL, A Non-Numerical System Theory for
tl‘.’e Large Scale System Problems cit., LAKOFF, Hedges. The Logic of Fuzzy Co;rfc:pts
cit., VAN FRAASSEN, Comments: Lakoffs Fuzzy Propbsitional Logic cit.,

GOTTING o
o INC ER, Toward a Fuzzy Reasoning cit., A. KAUFMANN, Sous-ensembles
ous Cit., € Fuzzy Subsets cit..

(3) A. KAUFMANN, Fuzzy Subsers ci., 1, (preface).
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to de ZADEH, segundo A. KAUFMANN, foi o de ultrapassar este
impasse “by introducing the notion of weighted members-
hip” (%¢). Na logica difusa, na semintica difusa e na linguagem
difusa que propde, o juizo de equivaléncia “e” é ponderavel e
graduavel entre 0 e 1, em décimos, quer dizer, em séries de 0,1
0,2 0,3 0,40,50,6 0,7 0,8 e 0,9(27). ZADEH (28) parte da consi-
deragdo de que mais frequentemente do que infrequentemente, as
classes de objectos encontrados no mundo real fisico nio tém
critério definido de correspondéncia. A classe animais, por exem-
plo, inclui claramente cdes, cavalos, passaros, etc. como seus
membros, e exclui claramente objectos tais como rochas, liqui-
dos, plantas, etc. No entanto, objectos tais como bactérias e virus
tém um estatuto ambiguo a respeito da classe dos animais. E um
facto, ainda segundo ZADEH, que tais classes, ou outras como
“mulheres bonitas”ou “homens altos”, desempenham um papel
importante no pensamento humano, particularmente no dominio
dos padroes de reconhecimento, comunica¢io de informacdes e
abstragdo. Para este tipo de classe ZADEH cria o que chama “fuzzy
set”, que define como “a “class” with a continuum of grades of
membership” que, ainda segundo o Autor, “provides a natural
way of dealing with problems in which the source of imprecision
is the absence of sharply defined criteria of class membership
rather than the presence of random variables” (%).

“A teoria dos conjuntos difusos (fuzzy sets theory) € essen-
cialmente uma matematica bem adaptada 4 comunicag¢io do
homem como homem e do homem com a maquina; a mate-
matica formal resta como meio de comunicagio da méiquina, na
méaquina e entre as maquinas, sejam elas quais forem™ (30). “As
linguagens naturais, dada a complexidade combinatéria das men-
sagens que o cérebro humano pode receber, tratar e transmitir,

(%) A. KAUFMANN, Subsets cit., I, (preface).

() A. KAUFAMANN, Sous-ensembles Flous cit., 2, pag. 51.
(38) ZADEH, Fuzzy Sets cit., pag. 338-339.

(%) ZADEH, Fuzzy Sefs cit., pdg. 338-339.

(%) A. KAUFMANN, Sous-ensembles Flous cit., 2, pag. 1.
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sio linguagens necessariamente “vagas’ ou “difusas”. Cada pala-
vra, sobretudo substantivos € adjectivos, € um modelo de um
objecto do pensamento destinado 3 comunicagdo. O objecto do
pensamento nio pode ser absolutamente e perfeitamente defi-
nido. O caricter difuso é uma necessidade associada ao grau de
liberdade do cérebro, associada 4 entropia mental do homem” (3!).

O desenvolvimento da teoria dos conjuntos difusos (fuzzy sets
theory) alcanga muito rapidamente um grau de complexidade ele-
vadissimo, incompativel com a natureza deste estudo. Os “fuzzy
sets” correspondem a um desenvolvimento enorme dos “Ordnun-
gsbegriffe” de HEMPEL/ OPPENHEIM € vieram possibilitar a abertura
de um campo de progresso e desenvolvimento na informatica € na
cibernética cujo alcance estd ainda longe de ser esgotado. Nio
obstante a sua enorme complexidade, “the fact remains that such
imprecisely defined “classes” play an important role in human
thinking, particularly in the domains of pattern recognittion, com-
munication of information, and abstraction” (32).

A légica difusa permite ultrapassar a singeleza do sistema
binario tradicional verdadeiro/falso, tributirio do principio da
identidade, e distinguir graus e modos de verdade. Em relagdo ao
conceito de “passaro”, LAKOFF (33) ordena os seguintes animais:
pardais, dguias, galinhas, patos e gansos, pinguins € pelicanos,
morcegos e vacas. Os pardais sdo tipicamente passaros. As aguias
sendo predadores, sio menos tipicas. As galinhas, os patos ¢ OS
gansos sio bastante menos. Os pinguins e os pelicanos ainda
menos. Os morcegos sé muito dificilmente. As vacas ndo sao.

Numa légica difusa, LAKOFF ordena os graus de verdade

desta série proposicional:

a. o pardal é um passaro. (verdadeiro)
b. a galinha é um passaro. (menos verdadeiro que a)
c. o pinguim é um piassaro.  (menos verdadeiro que b)

(®") A. KAUFMANN, Sous-ensembles Flous cit., 2, pag. 97.
(%?) ZADEH, Fuzzy Sets cit., pag. 338.
(**) LAKOFF, Hedges: cit., pags. 458-461.
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d. o morcego € um péssaro.  (falso, ou pelo menos muito

longe da verdade)
e. a vaca é um passaro. (completamente falso)

Esta graduabilidade da verdade das proposicées permite fazer
a distingao entre centro e periferia. Assim, em relagio i categoria
“passaro”, o pardal ocupa uma posi¢io central; enquanto que as
galinhas, os patos € os gansos ocupam uma posicio periférica; os
pinguins e os pelicanos, ainda mais periférica; os morcegos estio
fora, embora perto; e as vacas claramente fora.

LAKOFF introduz ainda o conceito de ‘“hedge”, com o sen-
tido de limite de correspondéncia impreciso e vago (p. ex. “sort
of” € “more or less”, entre muitas outras), COmo a expressio
coloquial portuguesa “mais ou menos”, ou “quase”. Reordenando
a série utilizada, ter-se-a:

a. o pardal é quase um passaro. (falso: € mesmo um
passaro)

b. a galinha é quase um passaro.  (verdadeiro, ou muito
perto)

c. o pinguin é quase um piassaro.  (verdadeiro, ou perto)
d. o morcego é quase um pissaro. (falso, ou muito perto de
falso)

e. avaca é quase um passaro (falso)

Os “hedges” sio modificadores de atributo que enriquecem
a equivaléncia simples “e” introduzindo-lhe um modo fie ser.
A expressio “mais ou menos” introduz impreglsio na equxyalen-
cia, enquanto que a expressao “quase” a modifica no 'senndo da
aproximacio. Em logica difusa, algo pode ser algo, muito, pouco,
mais ou menos, quase; pode ser igual, diferente, semelhante,
muito ou pouco semelhante, analogo, etc.. )

A légica difusa nio sente diﬁa.ll.dade na operagio com as
fronteiras fluidas dos tipos €, ao admmr. a graduacio e a modifi-
cagdo do juizo de correspondéncia, dem’gn-adamente'em:re~ 0 caso
€ o tipo, abre novos caminhos em materl’a‘de qua}lﬁ.cagao e de
concretizagio. A logica difusa, a0 contrario da légica formal,
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consegue trabalhar com a diferenciagio entre o centro € a perife-
ria do tipo, com os juizos de menor ou maior tipicidade, de
quase tipicidade e de quase atipicidade e, acima de tudo, € parti-
cularmente adequada para operar com a semelhanga e a analogia.
Nesta perspectiva, 0s tipos 530 “fuzzy sets”.

4. Os conceitos concretos e 0s conceitos funcionais

Também muito atil para a comparagio dos tipos e dos con-
ceitos gerais abstractos s3o 0 conceito geral concreto e o conceito
funcional (funktionsbestimmte Rechtsbegriff).

LARENZ desenvolve a concepgio de conceito funcional
depois de ter, por muitos anos, adoptado a concepgao hegeliana
do conceito concreto (34). Numa perspectiva neo-hegeliana,

(*) A posi¢io mais recente de LARENZ sobre o concento geral concreto
pode ser consultada na sexta edigio da Methodenlchre cit., pags. 457-460, ainda
nio traduzida em portugués. Nesta edigio, LARENZ ji s6 dedica a0 conceto
geral concreto um pequeno excurso. Sobre 0s conceitos funcionais, v. tambem
a Methodenlehre cit., pags. 482-486. Sobre o assunto, v. também ORLANDO DE
CARVALHO, Estabelecimento Comeraal cit., pig. 823 e segs..

O conceito hegeliano de concreto nio ¢é facil de apreender porque nio
corresponde 20 conceito comum ou usual de concreto. Esti bgado 3 ide de
desenvolvimento, através do devir do ser-em-si ou potentia, no ser-por-si OU atus.
Segundo HEGEL, Introdudo & Histéria da Filosofia cit., pig. 61, o que é em
deve tomar-se objecto para o homem, vir i consciéncia, ¢ assim deveém para 0
hfrmcm. O que s¢ tornou objecto para ele é o0 mesmo daquilo que ele € em s5;
s6 por meio do objectivar-se deste ser em si, o homem devém por si, €
gcsdobra: embora permanecendo ele proprio e nio se tornando outro” .

O Pnnﬂp_io desta projecgido na existéncia é que o germe ndo pode suportar o
ser 56 em s1, mas tem o impulso para se desenvolver”, (...) "mas o que é em sl
devém pelo espirito, ¢ assim devém o espirito por si” (ob. cit., pag. 63). O ser-
-em-si, como poténcia, devém no ser-por-si, como acto. “O acto ¢ realmentc
uno, ;_ata unidade dos distintos constitui precisamente o concreto” (ob. cit.,
R st e o aiacd shmes e B
s (deve devir por si mesmo; como em si Ou possibilidade é somentc

¢m i, nio ainda posto como distinto, mas ainda na unidade. Por iss0 ©
concreto é mplcs €, a0 . s - :
» 30 mesmo tempo, diverso. Esta interna contradi¢do, que
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LARENZ comeca por distinguir o conceito geral abstracto, caracter-
izado pela abstrac¢io e pelo progressivo esvaziamento de conteudo,
do conceito geral concreto. Neste, o que é verdadeiramente geral,
o que lhe constui o cerne, nio é aquilo que hi de comum aos ele-
mentos da realidade designada, expresso por um conjunto de notas
pensadas isoladamente e das quais foi abstraido o especifico. E antes
um todo de momentos do conceito, relacionados entre si de um
modo coerente, e que s6 na sua ligagio e relacionagio reciprocas
constituem o conceito. O conceito é concreto porque 0s seus
momentos ndo podem ser autonomizados e s6 sio pensaveis no seu
concreto e real relacionamento com todos os outros e com o
proprio conceito. Os momentos do conceito vio sendo pensados
em presenga uns dos outros e do proprio conceito que, numa de-
senvolucio dialética semelhante & chamada espiral hermenéu-
tica (35), se vai assim explicitando na sua totalidade.

é precisamente o que provoca o desenvolvimento, leva as diferengas & existén-
cia” (ob. cit., pig. 66). “Assim, a ideia, como concreta em si mesma e desen-
volvendo-se, é um sistema orginico, uma totalidade que compreende em s
multiddo de graus e momentos”. “O ulterior desenvolvimento da ideia e a sua
maior determinagio sio exactamente a mesma coisa. A profundidade parece
querer significar intensificagdo; mas neste caso o mais extensivo é igualmente o
mais intensivo; quanto mais extensivo é o espirito, tanto mais extenso €, tanto
maior campo abraga. A extensio, como desenvolvimento, 1’.150 é dispersio nem
desagregacio; &, sim, coesdo, € esta ¢ tanto mais Vigorosa € intensa quanto mais
rica e vasta for a extensio e o nimero dos objectos que deve abarcar”. O con-
ceito geral concreto de HEGEL corresponde, pois, d 9nidade do conceito como
acto com os seus desenvolvimentos potenciais, € vai aumentando de extensio
a medida que se vai desenvolvendo, sem todavia perder, mas antes ganhando,
compreensio. Esta potencialidade para agregar no mesmo conceito o gfzral e as
suas concretizacdes, numa unidade coerente, superapdo a antinomia entre
extensio e compreensio que & caracteri.sflca' d(? conceito geral fibstracto, é o
que torna particularmente rico, para a ciencia J.undxca, o conceito geral con-
creto hegeliano. No mesmo sentido, o conceito geral concreto tem seme-
Thangas indisfargaveis com o tipo, cOmo aglomerado de realidade em que con-
vivern coerentemente o modelo e 0s casos que lhe correspondem. o

(%) Sobre a natureza espiral e nio circular do processo hermeneutico, v.

HASSEMER, Tatbestand und Typus cit., pig. 107 e também FIKENTS~CI:ER,
Methoden IV cit., pag. 195. Sobre a “estrutura circular da compreensio”, v.
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A comparagao entre 0 conceito geral concreto e o conceito
geral abstracto pode ser levada a cabo com, por exemplo, o con-
ceito de personalidade juridica. O conceito geral concreto de
personalidade juridica constitui-se pelo desenvolvimento dialéctico
dos momentos que constituem as muitas formas e modos concre-
tos de protecgio ou tutela da personalidade (36). Estes momentos
encontram-se materializados na lei ordinaria, nos artigos 70.° a
81.° do Codigo Civil, e na lei constitucional, na Parte I da Cons-
tituicio da Reptblica Portuguesa. A proteccio da vida, da inte-
gridade fisica, da intimidade, do bom nome sio alguns dos mo-
mentos pelos quais, na sua totalidade, relacionados entre si e com
o préprio conceito, num movimento mental de vai e vem, cada
vez se vai explicitando melhor o modo como se relacionam, o
modo como constituem o conceito concreto de personalidade
juridica. Os chamados direitos da personalidade ndo sao, nesta
perspectiva, direitos subjectivos autdénomos, mas antes concretiza-
¢des historicamente situadas do reconhecimento da dignidade
humana, consequéncias inelutiveis do facto de se ser pessoa, que
se relacionam no sentido de que o Direito se limita a constatar € a
respeitar esse facto de se ser pessoa, e de essa qualidade — a per-
sonalidade — nio poder ser ignorada ou recusada, no sentido de
que a tutela da personalidade nio é concedida, como nio pode
ser denegada pelo Direito. Trata-se de “algo que é devido ao
homem porque é homem” (7). Estes momentos constituem €
explicitam, numa sintese dialética, o conceito geral concreto de
personalidade juridica. O conceito geral concreto de persona-
lidade juridica, além de ser mais rico em sentido e em conteiido,
permite ainda a sua desenvolu¢do, de acordo com o seu sentido
proprio, em novas formas de tutela, em novos momentos, cuja

JOSE LAMEGO, Hermenéutica cit., pgs. 134-137 ¢ 172. Sobre a natureza circular

do processo de interpretagio dos negécios juridicos, v. CASTANHEIRA NEVES,
Questao de Facto cit., pag. 346.

(%) LARENZ, Methodenlehre cit., pag. 482.

3 A : 1
o () JoAo PAuULO 11, Centesimus Annus cit., pig. 76. No mesmo sentido,
ANDO DE CARVALHO, Direitos do Homem cit.
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oportunidade vai sendo suscitada pela evolugio da vida em socie-
dade (). Muito diferente é o conceito geral abstracto de perso-
nalidade juridica que, sendo construido pela fusio do que ha de
comum na tutela da personalidade das pessoas singulares e das

pessoas colectivas (¥%), pouco mais consegue apreender do que a
susceptibilidade abstracta de direitos e obrigacdes e de se ser cen-
tro de imputagdo de situagdes juridicas (40) e nio é capaz de pro-
tagonizar a “centralidade do homem dentro da sociedade”, nio
do homem “abstracto”, mas do homem real, “concreto”, “hist6-
rico”, de “cada homem” (#1). O conceito geral abstracto de per-
sonalidade juridica, tal como ainda hoje é correntemente cons-
truido, € um exemplo eloquente do esvaziamento de sentido e de
contetdo acarretado pela abstrac¢do. O conceito geral abstracto
de personalidade juridica perde quase tudo o que é importante e
o que mantém nem sequer € o principal (42).

O conceito funcional constitui um desenvolvimento do
conceito concreto em que € especialmente salientada a fungio
desempenhada pelo conceito. Nesta constru¢io, o que constitui o
cerne do conceito ndo é o conjunto de qualidades ou caracteristi-

(*¥) Na perspectiva da defesa do direito a intimidade da pessoa, como direi-
to da personalidade, e perante as ameagas agravadas pela evolu¢do da vida em so-
ciedade, RiTA CABRAL, “O Direito a Intimidade da Vida Privada” cit. O conceito
geral concreto de personalidade juridica permite também explicitar a profunda
diferenca de natureza entre a chamada personalidade singular e a chamada per-
sonalidade colectiva, v. OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral cit., I, pag. 47-60.

() LARENZ, Metodologia (2) cit. pag. 555; Allgemeiner Teil cit., pag. 42.

(%) CASTRO MENDES, Teoria Geral cit., 1, pags. 81 e segs.; ENNECCE-
RUS/K1pp/WOLF, Tratado cit., I, pig. 318. Ainda neste sentido, mas reconhe-
cendo ja que a personalidade juridica é nas pessoas singulares “uma exigéncia do
direito a0 respeito e da dignidade que se deve reconhecer a todos os seres
humanos”, MoTA PINTO, Teoria Geral cit., pig. 151. MENEZES CORDEIRO,
Teoria Geral cit., 11, pag. 360, recorre a uma “ideia geral-concreta de pessoa”.

(41) JoAo PauLo 11, Centesimus Annus cit., pags. 115-116. No mesmo
sentido, GOMES DA SILVA, Concepgdo Personalista cit., pag. 69.

(*) Embora sem ligagdo ao hegelianismo, sio importantes as palavras de
ORLANDO DE CARVALHO, Relagdo Juridica cit., pags. 90 e segs., onde se propde
a “repersonalizagio do direito civil”.
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cas comuns, COMO NO CONCEIto geral abstracto, mas a sua funcio
em cada complexo de regulagdo (3). Exemplificando com o con-
ceito de negdcio juridico, enquanto o conceito geral abstracto se
constrdi pela fusao daquilo que € comum nos virios negocios,
pondo em destaque a declaragdo de vontade, o conceito fun-
cional tem como cerne a fungio regulativa, jurigena, de autode-
terminagio, quer dizer, a autonomia privada (+4). O conceito fun-
cional de negbcio juridico evita e previne 0s equivocos subsun-
tivistas da doutrina positivista que situa a for¢a jurigena do nego-
cio na lei, como efeito do preenchimento da previsio (Tatbes-
tand) do preceito legal que ordena a obediéncia aos contratos.

Segundo LARENZ, 0 conceito funcional é um conceito em
cujo contetdo estd implicito e se revela um principio regulativo
capaz de fornecer critérios de decisao. O conceito funcional rela-
ciona-se com o correspondente conceito abstracto, ndo no cam-
po da subsungdo, para a qual € de pouca ou nenhuma utilidade,
mas sim na explicitacio dos principios regulativos subjacentes ¢
dos tipos juridicos estruturais que lhes correspondem ().

5. A formacio e as caracteristicas dos tipos

Os tipos diferem acentuadamente dos conceitos gerais abs-
tractos, principalmente na formagio e na operagao.

(%) HEeNz REY, Perspektiven des Fermwdrmelieferungsvertrages cit., pag. 143.

() Para GEny, Science et Technigue cit., I1, pig. 401, & o desenvolvi-
mento natural da personalidade que justifica, aos olhos da razio, a forga obri-
gatéria dos contratos. No mesmo sentido, FLUME, Rechtsgeschift cit., pags. 23-
-24, critica o conceito abstracto de negocio juridico como declaragio de von-
tade e substitui-lhe um outro assente na auto-determinagao. Também
ORLANP(? DE CARVALHO, Relagio Juridica cit., pags. 28, 30 e 92 coloca 0 ceme
do negdcio no “poder jurisgénico do homem comum”. Recentemente, JosE
LAME(FO, Hermenéutica cit., pag. 67. Exemplo paradigmatico da concepgao do
conceito de negbcio juridico como declaragio de vontade & SAVIGNY, Obligla-
tionenrecht, cit., 2, pag. 7.

(*) LARENZ, Methodenlehre cit., pag. 482-486.
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~Diferentemente dos conceitos gerais abstractos, os tipos nao
sao formados por abstracgio. Os conceitos gerais abstractos, como
ja foi exposto, formam-se por abstrac¢io do que hi de incomum
na pluralidade designada. Na formacio dos tipos, pelo contririo,
a realidade referida ou designada é aglomerada, é enquadrada,
sem abstrac¢do do incomum. Nos tipos, a parcela de realidade
designada mantem-se integra sem ser amputada do diferente. Os
tipos juntam o comum e o incomum em torno de algo que cons-
titui o critério de tipificacio e que da coeréncia ao conjunto.

Por isto, os tipos nao se relacionam uns com os outros verti-
calmente, em piramide, como 0s conceitos gerais abstractos, mas
sim horizontalmente, em séries e em planos. Os tipos ndo se sub-
sumem uns Nos outros, cOmo 0s conceitos gerais abstractos, mas
ordenam-se e coordenam-se uns com os outros. Os tipos nao sao
superiores uns aos Outros € Nio se contém uns Nos outros atraves
da eliminacio (abstrac¢io) de notas; combinam-se, ordenam-se e
coordenam-se em séries ¢ em planos. Os subtipos ndo se sub-
sumem dentro dos tipos. Um subtipo abrange parte da realidade
designada pelo tipo, parte essa que se ordena em torno de um
critério mais restrito. A matéria designada por um tipo pode ser
também em parte designada por outro tipo. Esse outro tipo pode
também conter matéria que seja em parte designada por um ter-
ceiro tipo. Formam-se assim séries de tipos (*6). A matéria desig-
nada por um tipo pode também ser designada, em diversas partes,
por diversos tipos numa constelagao ou plano de tipos. Em todos
estes casos, os individuos designados nada perdem da sua identi-
dade e integridade porque em todas estas operagdes do pensa-
mento do geral ndo ocorre 2 abstracgio do que quer que seja.

Dentro de um mesmo tipo, os individuos ou os casos desig-
nados podem relacionar-s¢ em séries ou em planos. O critério de
tipificacdo assenta, em principio, em mais do que uma caracteris-
tica tipica. Destas caracteristicas, uma ou mais poderio ser gra-
duaveis. Se apenas uma das caracteristicas tipicas for gradudvel, os

(4) LARENZ, Metodologia (1) cit., pig. 552 ¢ Methodenlehre cit., pag. 471.



38 Contratos Atipicos

casos tfp@cos relacionar-se-3o numa série linear em que uns serio
mais tipicos do que outros (47). Se varias caracteristicas iipicas
forem graduiveis, entdo varias séries se poderdo formar em que
0s casos serdo mais ou menos tipicos em fungio dessas caracteris-
ticas (48). Na generalidade dos casos, um tipo tera varias carac-
teristicas tipicas gradudveis, podendo umas ser mais graduédveis do
que outras. Nestes casos, 0s casos desse tipo Serao uns mais outros
menos tipicos; nuns verificar-se-30 com mais intensidade estas
caracteristicas tipicas e noutros outras. A pluralidade de casos tipi-
cos relacionar-se-io entio num plano em que uns serdo mais tipi-
cos e outros menos, nuns verificar-se-4 mais intensamente esta e
noutros aquela caracteristica tipica e nalguns poderd.mesmo estar
ausente uma ou outra das caracteristicas tipicas. O modo como as
caracteristicas tipicas se graduam, se relacionam, constitul a
“ordem interna” do tipo (49). E neste sentido que se diz que 0s

(+y HEMPEL/OPPENHEIM, Typusbegriff cit., pag. 21 e segs.. A série de

casos assim arrumada conforme a importincia maior ou menor daquela carac-
teristica seria de tal maneira determinada que deveria poder ser ordena.da
metricamente, v. pigs. 36-37. KEMPSKI, Zur Logik der Ordnungsbegriffe cit.,
pag. 216, propos um neologismo Typifikator — que nio veio a fazer carreira —
para designar as caracteristicas do tipo que permitem, através de uma grafiu—
acio, que o caso seja colocado numa série, quer dizer, seja ordenado no upo.
Segundo o Autor (pags. 212-213), os casos normalmente O corresponderdo
mais ou menos ao tipo. Os casos mais o menos tipicos s6 tém entre si duas espe-
cies de relacdes: de igual proximidade ou de maior ou menor semelhanga em
relacio a uma ou mais caracteristicas (Typifikators). Na geﬂefalidade dos C%sc,)s’
estas caracteristicas sio mais do que uma, o que permite a formagdo de vanas
séries. KNAPP, Moglichkeit und Ziel cit., a partir de um processo de compaffl'
¢do tipolégica de caracteristicas gradudveis, conseguiu descortinar 2 evolugao
dos castelos e fortificagdes medievais na Europa Central. Sobre a utilidade € 3
Ut.ilizagzio dos tipos, principalmente dos tipos ideais de WEBER, N4
Historiografia, SCHIEDER, Der Typus in der Geschichtswissenschaft cit. e ZITTED
Der Typus in der Geschichtswissenschaft cit.

E::; ;EMZEL/SPPENEEIM, Typus.begnf c'it., p::.g. 42 e 65 Caegs.. 608
ot prégurio so“ ARENZ, A’/Ietnglogm (2) cit., pag. 533: “os thOS_J“nb i
“ — }::ritéri C‘:‘f’st%nas méveis de elemeptos ordenados entre s;; ;onlehﬂ’
G, s, BTy, aat g ) e, R S R

» faz a ligacdo do tipo estrutural e das séries de tipos com
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casos tipicos se ordenam dentro do tipo. Esta ordenagio traduz-se
no encontrar do lugar préprio desse caso no plano, na constelagao
de casos que o tipo constitui (3). Esta ordem interna do tipo
forma um plano, uma configuragio, que é ela também tipica, e
que ¢ cla também uma das caracteristicas do tipo. Para a aplicacio
do direito € da maior importincia a ordenacio do caso no tipo.

Segundo STRACHE (51), os tipos podem ser graduiveis, mas
ndo o sio necessariamente: a graduabilidade é uma possibilidade,
mas ndo uma necessidade. Este autor admite assim a possibilidade
de tipos em que nenhuma das caracteristicas seja graduavel. Dis-
tingue, em consequéncia, os “tipos fluidos e de transi¢io” (Typen
fiir flieBende Uberginge) dos “tipos genéricos” (Gattungstypen).
Os primeiros sio aqueles cujas caracteristicas sio graduaveis e que
sdo por isso especialmente aptos a designar casos mistos e de tran-
sicao. Estes casos mistos e de transi¢do sdo, na concepg¢iao de
STRACHE, insusceptiveis de ser designados conceptualmente. Os
tipos fluidos e de transi¢do sio elasticos, tém limites indefinidos e
nio permitem um juizo exacto e seguro de correspondéncia.
Diferentemente, os tipos genéricos, nio sendo nenhuma das suas
caracteristicas graduavel, perdem a elasticidade, ganham limites
firmes e determinados e permitem uma decisio certa de corres-
pondéncia i semelhan¢a da subsungido nos conceitos. Como
exemplo de tipos genéricos, STRACHE aponta, entre outros, os
tipos legais de contratos (52). Os tipos genéricos distinguem-se dos
conceitos porque nio sio construidos por abstrac¢io do inco-
mum e nio sio definiveis pela enumeragio de um nimero deter-
minado de notas. A sua defini¢io, segundo STRACHE, torna-los-ia
conceitos (53).

sistema movel de WILBURG para a formagio do sistema interno. Na sexta
edicio da Methodenlehre, LARENZ desenvolve e aprofunda muito o relaciona-
mento entre o tipo € o sistema interno.

(30) HEMPEL/OPPENHEIM, Typusbegniff cit., pag. 67.

(51) STRACHE, Standards cit., pig. 24 e segs. € 48.

(2) STRACHE, Standards cit., pag. 24.

(53) STRACHE, Standards cit., pig. 24.
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Semelhantes aos tipos genéricos de STRACHE, si0 0s “tipos
fechados” de LARENZ (34). Os tipos juridicos sio abertos. Quer
isto dizer que nio sio formados por um nimero determinado e
fixo de caracteristicas que tenham de se verificar sempre e todas
em cada um dos individuos tipicos. A abertura dos tipos significa
que, além da graduabilidade das caracteristicas tipicas, estas nio
sdo fixas (5%) isto €, que ndo existe, no tipo, uma determinagio de
um namero certo de caracteristicas necessirias e suficientes em
termos tais que a falta de uma que seja justifique o juizo de
exclusio. A fixacio das caracteristicas dos tipos ¢ feita frequente-
mente pelo legislador através da defini¢io. A definigao legal dos
tipos, através da fixagdo rigorosa das suas caracteristicas, torna os
tipos de abertos em fechados. Os tipos fechados admitem ja a
subsun¢do. Para OLIVEIRA ASCENSAO, o tipo ainda é aberto
quando a “descrigio tipica é completada por regras supletivas”,
quando “hd elementos juridicamente relevantes que nio per-
tencem ao tipo™ (56).

O legislador, quando define os tipos, fechando-os, actua
geralmente por preocupagdes de seguranga e de rigor, com o
intuito de proporcionar exactidio ao exercicio juridico, certeza i
aplicacio do Direito (7). Isto é particularmente claro na definicio
rigorosa dos tipos de crimes no Cédigo Penal e dos tipos de dire-
itos reais no Cédigo Civil (58). O principio “nullum crimen sine

(54) Mezodologia (I) cit., pig. 542 ¢ segs. Na 6.a edicio da Metho-
denlehre, LARENZ ji nio trata especificamente da distingio dos tipos em aber-

tos e fechados. Tal nio significa porém que a distingdo deixe de ter importin-
€13, mesmo na metodologia de LARENZ,

(%) DE Nova, 1l Tipo contratruale cit., pag. 128.
() OLIVEIRA ASCENSAO, Tipicidade cit., pag, 64.
(:;) SCHLUEP, Methodologische Bedeutung cit., pag. 18.
— d(c )d CC):{IVEIRA AscmsA'o,. Tipicidade cit., pag. 331-332, admite a possi-
pos abertos f:lc direitos reais na ordem Juridica portuguesa, dado
~s¢ com a descrigio fundamental das situa-

¢Ses com natureza r. 3 :
eal, mas nio exclui que nelas se encontre ainda um con-

tetido acessdri
cial, dos dposo(’ieq? pode ser,°lf” das partes”. Esta abertura, de origem nego-
HEILos reais € reconhecida de modo pat:ticularmente claro

Ry |
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lege” exige um grande rigor na delimitacio do que é e do que
nio é crime (39). O principio da tipicidade dos direitos reais
cristaliza os tipos de afectagGes reais para, por um lado, estabele-
cer fronteiras claras entre o que é e o que ndo é real e, por outro,
para permitir a aplicagdo subsuntiva e firme do direito legal,
injuntivo ou dispositivo, aos tipos de direitos reais (60). Ao fechar
os tipos contratuais legais, definindo-os na lei, o legislador visa
possibilitar a subsung¢do, como modo de possibilitar certeza na

aplicagio do direito do tipo (¢1).

6. Relacionamento entre tipos e conceitos

Como critério de distincio entre os tipos € 0s conceitos
costumam ser indicados a abertura (Offenheit), a graduabilidade
(Abstufbarkeit), a totalidade (Ganzheitlichkeit), o sentido (Sin-
nhaftigkeit) e a plasticidade (62) (Anschaulichkeit).

no usufruto, no artigo 1445.° do Cédigo Civil, e na servidio que, segundo o
artigo 1544.° do mesmo Cédigo, pode ter por contetido “quaisquer utilidades,
ainda que futuras ou eventuais, susceptiveis de ser gozadas por intermédio do
prédio dominante, mesmo que nio aumentem o seu valor”.

(5% ARTHUR KAUFMANN, Analogie cit,. pags. 52-33, ¢ Negativen
Tatbestandsmerkmalen cit., pig. 112; HASSEMER, Tatbestand und Typus cit.,
pig. 160 e segs.; ALBA, Culpabilidad y Tipicidad cit.; ARMIN KAUEMANN,
Fundamento del deber juridico y delimitacion de la tipicidad cit., pag. 11 e segs.

(89) OLIVEIRA ASCENSAO, Tipicidade cit., pag. 95.

(1) DE NOVA, Il tipo contrattuale cit., pig. 129 e segs. DE NOVA consi-
dera que, ao cristalizar os tipos abertos de contratos, pela sua definigio, o legis-
lador italiano os transformou em conceitos. Os tipos de contratos do Codice
Civile nio sio ja, para DE NOVA, tipos “em sentido técnico” (pig. 136).
Também KOLLER, Typuslehre cit., pag. 47 e segs., discute se 0s tipos legais de
sociedades comerciais ainda sio tipos ou se sdo apenas classes. LARENZ,
Methodenlehve cit., pag. 465, considera que 0s tipos de direitos reais regulados
pelo BGB nio sio tipos, mas sim classes.

(%) A referéncia i plasticidade como caracteristica do tipo e do processo
tipoldgico surge num trecho particularmente significativo de PESCHKA, Typus
und Analogie im Recht cit., pag. 97: “Der Typus ist in seiner Unmitelbarkeit ein
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A abertura decorre do facto de o tipo, diferentemente do
conceito, nio conter um nimero fixo de notas cuja verificagio
seja necessaria e suficiente para um juizo de inclusio.

Um conceito geral abstracto € formado por uma série fixa e
determinada de notas. Para a subsun¢io de um objecto a esse
conceito é necessirio que se verifiquem no objecto todas as notas
do conceito. A verificacio de todas essas notas além de necessaria
é também suficiente. Isto significa que a falta da verificagio de
uma que seja das notas do conceito implica a exclusio, ao mesmo
tempo que a verificagio de todas elas determina, sem mais, a
inclusio.

Na operagio do tipo, o processo é diferente. Por um lado, a
falta de verificacio de uma das caracteristicas nao tem necessaria-
mente como consequéncia que o caso nao seja daquele tipo (63);
por outro, a ocorréncia no caso de todas as caracteristicas enunci-
adas para o tipo nio determina s por si e sem mais a COrres-
pondéncia (64). As vérias caracteristicas do tipo colocam-se, no seu
quadro, em posi¢des que nio sio todas da mesma importancia.
A ndo verificagdo de uma caracteristica de importincia secundaria
nio impede o juizo de correspondéncia quando compensada pela
especial intensidade da verificagio de uma outra de primordial
importancia. Por outro lado, a simples verificagio de todas as carac-
teristicas do tipo, s6 por si, ndo é suficiente para a correspondéncia;
€ ainda necessirio que elas se relacionem num quadro e com ©
sentido préprio do tipo. Ao contririo do que sucede com o con-
ceito, a verificagio da totalidade das caracteristicas nio é necessaria
nem suficiente para o juizo de correspondéncia.

. Esta especial maneira de ser tem como consequéncia que,
diferentemente dos conceitos, os tipos nio sio susceptiveis de

auBerordentlich bewegliches, plastiches Feld zwischen dem Einzelnen und
den? Allgemeinen, fiille sich stindig mit neuen Momenten, Ziigen auf,
schlietBt aber andere aus seinen vermittlungsbereich aus” ’
(:) ENGISH, Konkretisiesung cit., pag. 241.
s (da ) r?;ﬂ:l?VA’, II fipo contrattuale cit., pag. 143, a proposito da ndo apli,'
fago gulagio tipica legfl a casos que lhe sejam formalmente subsumivels
que tipologicamente nio correspondam.
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defini¢do. Os tipos sdo apenas descritiveis. Os con
abstractos enunciam-se e delimitam-se pela defini¢io. A definicio
¢ feita pela enunciagio do género préximo e da diferenca especi-
fica e pressupde a fixidez das caracteristicas. Como indefiniveis, os
tipos sdo também insusceptiveis de subsungio (65). Os tipos, aber-
tos que sao, sao eldsticos (6). Quer isto dizer que nio tém fron-
teiras definidas e firmes, os seus contornos sio fluidos. Nio &
possivel determinar com seguranca onde comega e onde acaba o
tipo, definir os seus limites. No seu interior, as caracteristicas do
tipo sdo intermutaveis, sio substituiveis uma por outras. Os tipos
“sdo “sistemas moveis” de elementos ordenados entre si, sob um
determinado critério directivo™ (67).

As caracteristicas dos tipos sio graduaveis. Isto significa que a
sua verificagio se faz, nio em termos de sim ou nao, mas sim em
termos de mais ou menos. Assim, um certo objecto pode ser
mais ou menos de certo tipo, isto é, pode ser mais ou menos
tipico. A graduabilidade do juizo de correspondéncia pode ser
consequéncia da graduabilidade das caracteristicas ou da abertura
e mobilidade do tipo. Um caso pode ser pouco tipico porque lhe
falta uma caracteristica de importancia secundiria ou porque
em relagdo a ele se verifica pouco ou menos uma caracteristica.
A graduabilidade dos tipos torna-os particularmente aptos para
designar casos mistos e de transi¢o.

Os tipos tém um sentido e uma coeréncia interna. As carac-
teristicas do tipo nio se aglomeram anarquicamente, de qualquer
maneira (68). Existe um sentido que ordena as caracteristicas, uma
coerencia que explica 0 modo como se relacionam. O que dis-
tingue uma venda por prego baixo de uma doagio modal com

ceitos gerais

() FIKENTSCHER, Methoden cit., IV, pag. 213: “Der Typ.us kann, und
er muBl, wenn es um Typisches geht, die Subsumption vorbereiten, ersetzen
kann er sie nicht.” . '

(66) RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas cit., I, pig. 18 refere-se
eXpressamente 3 “elasticidade do tipo” da sociedade por quotas. .

(7) LARENZ, Metodologia (2) cit., pag. 553 e, com maior desenvolvi-
mento, Methodenlehre cit., pags. 469-473.

(¢) ENGISCH, Konkretisierung cit., pag 239.
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um onus pesado nao é apenas a equagao econdmica, a relacio de
valor, mas o sentido de cada uma. Enquanto o pre¢o, mesmo
baixo, é tipicamente a contrapartida econémica da coisa vendida,
o 6nus, ainda que pesado, nao o € (¢9). Os tipos permitem tam-
bém a apreensio e o entendimento do sentido interno dos tipos
juridicos — designadamente dos tipos contratuais, dos tipos de
direitos reais, dos tipos de crimes — e bem assim os “nexos de
sentido” que se verificam nas regulagoes.

Os tipos designam uma totalidade, exprimem uma imagem
total (79). Mas ndo se limitam a exprimir, a designar, uma plurali-
dade de casos; os casos designados sio eles proprios e cada um
deles também conconstituintes do mesmo tipo. Entre o tipo e os
casos que o constituem, existe sempre um julgamento reciproco
de adequagdo em que o tipo € ajuizado perante O caso € O €aso
perante o tipo, nio no sentido em que operam a indugdo e a
dedugio, mas num desenvolvimento de ambos um perante o
outro (71). Esta totalidade ou integralidade significa que o com-
plexo de caracteristicas proprias do tipo tem uma estrutura que,
além de elasticidade, tem uma forte interdependéncia (72) entre os
seus elementos, elementos que sio, uns com os outros e com 0
proprio tipo, interreferentes de tal modo que a presenga ou a
variagdo de umas caracteristicas ou elementos implica a das
outras (7). Ndo hid no tipo uma simples soma de caracteristi-
cas (74). O tipo, nesta perspectiva, ¢ um quadro, uma estrutura em
que todos os momentos, elementos ou caracteristicas estio na

(*’) ANTUNES VARELA, Ensaio sobre o Conceito do Modo cit., pig. 222-223.

(") ENGISH, Konkretisierung cit., pag. 248 e segs...

(") HASSEMER, Tathestand und Typus cit., pag. 113: “Typen werden am
Fall unfl guf dem Fall hin einer wissenschaftlichen Eignungspriifung unterzo-
i;nz,eivgle Jala:c}lx( Fler Fall am Typus gepriift wird, nicht im Sinne einer gle-
o andien Induktion und Deduktion, sonder einer Entfaltung beider am jew-

ren”,
(") LEENEN, Typus cit., pag. 47.
(") ENGISH, Konkretisierung cit., pig. 249,

(") ZipPELI ' .
cit., pég_)%z' US, Die Verwendung cit., pag. 228; LARENZ, Methodenlehre,
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presenca uns dos outros numa espécie de didlogo em torno de
um ponto de referéncia que constitui o seu cerne.

A interdependéncia e interreferéncia dos elementos do tipo
¢ de primordial importincia para a sua plasticidade (75), a sua
clareza, a sua transparéncia. Os tipos, com todas as qualidades
expostas, permitem apreender e entender com particular trans-
paréncia as realidades designadas, discernir os nexos de sentido
que as entreligam, e intuir os pontos de vista valorativos e fun-
cionais que lhes constituem o cerne.

Os tipos referem-se a realidade (76). Esta referéncia a reali-
dade ndo significa que os tipos descrevam a realidade ou a apre-
endam como “factum brutum”, mas sim que medeiam a com-
preensdo da realidade a que se referem na perspectiva da sua
relevancia para o que estiver em questdo (7). Entre o tipo e a
realidade da-se uma interac¢cdo, um desdobramento, em que a
realidade é constituinte do tipo e o tipo & constituinte da reali-
dade tal como relevante, de tal modo que os casos em que o tipo
se concretiza, ou a que corresponde, o conconstituem (78). Os
tipos nio sio facto nem sio norma, tém caracter relacional entre
o ser e o dever ser, entre relacio da vida e qualidade normativa,
desempenham o papel de catalisador no achamento do Direito,
exprimem a “natureza da coisa” (79). Sio o que SANTI ROMANO (¥0)
chama “institui¢cdes em sentido imprdprio™.

() A doutrina tipolégica de lingua alema exprime esta ciualifiad? p.ela
palavra “Anschauligkeit”. A tradugio de “Anschauligkeit” ncsteA arpbuo é difi-
cil. LEENEN, Typus cit., pig. 48, faz expressamente a afivertencxa de que a
“Anschauligkeit” como qualidade do tipo nio pqde ser mterpret:.ad? no sen-
tido de que o processo de construgdo do tipo scja feito por intui¢do (“Ans-
chauung”). Ao contririo, KOLLER, Typuslehre cit., pag. 17, t_"efere—se—lhe
expressamente com o sentido de “Intuition”: “die Typen wiirden durch
Anschauung (Intuition) gewonnen”. )

(6) HASSEMER, Tatbestand und Typus cit., pag. 109 e segs; FERREIRA
DE ALMEIDA, Texto ¢ Enunciado cit., pig. 409.

(") HASSEMER, Tatbestand und Typus cit., pag. 110.

(78) HASSEMER, Tatbestand und Typus cit., pag. 112 e 113.

() KAUFMANN, Analogie cit., pag. 56 e segs.. Para FIKENTSCHEP.\,
Methoden cit., IV, pags. 213-217, o tipo é “eine Biindelung und Verallgemei-
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Todas estas qualidades do tipo, para que sejam dteis p,
COmMPparagao com O CONCeIto e para que essa comparagio sejy
esclarecedora, devem ser entendidas tipologicamente (1) e nig
conceptual-classificativamente. Numa perspectiva conceptual-
~classificativa as qualidades ou caracteristicas apontadas sio pouco
eficientes, por um lado, porque mais do que causa de distingdo
sdo disso consequéncia, por outro, porque nio conseguem dese-
nhar uma fronteira nitida, ndo servem para classificar, para cons-
truir uma dicotomia entre tipos € conceitos.

A abertura, como critério de distin¢io, enfrenta dificuldades
graves quando se tem presente os tipos genéricos de STRACHE e
os tipos fechados de LARENZ. E sempre possivel tentar ultrapassar
a dificuldade negando aos tipos genéricos e aos tipos fechados a
natureza de tipos. LEENEN, por exemplo, nega liminarmente aos
tipos genéricos de STRACHE a natureza de tipos e acusa mesmo
esta concep¢do de “contradi¢io interna que salta a vista” (82).
A verdade todavia é que o simples facto de nenhuma das carac-
teristicas do tipo ser graduivel, mantendo-se as demais quali-
dades, designadamente a abertura, nio parece suficiente para o
privar da sua natureza. O tipo genérico, apesar de nao ser gra-
dudvel e nio servir, por isso, para designar casos mistos e de tran-
sicdo, niao deixa de ser aberto e médvel, no sentido em que con-
tinua a ser imprescindivel para a correspondéncia, a coincidéncia
ou semelbanca de estrutura e de sentido, de poder ser dispensada
ou mesmo substituida a verificacio de uma ou mais caracteristi-
cas, € continua a ndo ser construido por abstracgao.

nerung von sachverhaltlichen Umstanden” que pode e deve preparar a subsurzﬁ’i?
mas ndo a pode substituir, que (pig. 216) serve a aplicagio do Direito, mas nao ¢
ainda Direito (Sie dienen der Setzung von Recht, sind aber noch nicht Recht), €
contribui para a formagio de uma “Fallnorm” para a solugio do caso. Sobre a
natureza das coisas, COING, Filosofia del Derecho cit., pags. 131 e segs.

(*) SANTI ROMANO, L’Ordre Juridique cit., pags. 25-26.

(#) LEENEN, Typus cit., pag. 56.

(®) LEENEN, Typus cit., pag. 50: “Straches eigene Darstellung Vo
Wesen des Gattungstypus ist als Ausgangspunkt unserer Kritik allerdings "jc],],t
geeignet, da die innere Widerspriichlichkeit der Aussagen ins Auge springt -
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) A d13F111§50 entre tipos abertos e fechados pode também
enf.renta.r dificuldades se se entender (83) que a inclusio de cliusu-
las gerais ou de conceitos indeterminados carentes de preenchi-
mento €XOogeno nas caracteristicas do tipo é suficiente para o
manter a}bertoi o que reduzird a pouco os tipos fechados. Nesta
perspectiva, ate os tipos penais acabam por ser abertos (84). A defi-
ni¢io dos tipos ndo seria assim suficiente para os conceptualizar,
desde que na defini¢do fossem utilizados elementos abertos ou
moveis, ou de concretizagdo exdgena em relagio i propria defi-
ni¢do. A distingdo entre o tipo e o conceito poderia ainda ser
situada entre o tipo genérico, que ainda seria um tipo, e o tipo
fechado, que ja nio o seria. A fronteira entre o tipo genérico, no
limite do tipo, e o tipo fechado, no limite do conceito, poderia
ser tracada pela defini¢do. A defini¢io provocaria o fecho do tipo
e transforma-lo-ia em conceito (85). Mas também aqui a distingao
pode ser posta em causa se se contestar a concepgio tradicional
de definicido, como faz KUHLEN, e se admitir a inclusio na defini-
¢io, de caracteristicas nio imprescindiveis (86). O verdadeiro fun-
damento para a distingio entre a abertura e o fecho reside, nio
no modo de ser do tipo e do conceito, mas no seu modo de ope-
rar: no modo conceptual-subsuntivo rigoroso e exacto, que fun-
ciona em termos binirios de sim ou nio, ou no modo tipolo-
gico-comparativo, que funciona com base na semelhanga, em ter-
mos de mais ou menos (87). o .

A graduabilidade, como critério de distingdo entre o tipo e
o conceito, também enfrenta dificuldades. A cor,ltraposmao .do
"Ordnungsbegriﬁ” de HEMPEL/OPPENHEH:/}’ que € um COl’lCCltO},
apesar de graduivel, e do “Gattungstypus” de STRACHE, que ¢

-~ ASCENSAO, Tipicidade cit., pag. 63. |

Es‘; g);‘l;‘:flfgroblemética dos tipos penais abertos, ROXIN, Teoria del
Tipo Penal cit.

() STRACHE,
pode ser definido e que, a sé-lo, tornar-se-1a t

(%) KUHLEN, Typuskonzeptionen Clt., P4

(#) ZIPPELIUS, Die Verwendung cit., pag.

Standards cit., pig. 24, afirma que 0 Gattungstypus nio
r-se-ia um conceito.

g 128 e segs.

231
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um tipo, apesar de nio graduavel, suscita desde logo a questio dz
adequacio da graduabilidade como critério de distingdo. Seria
possivel, numa perspectiva formal, evitar a dificuldade invertendo
as qualificacdes: o “Ordnungsbegrif” seria um tipo, porque gra-
duivel, e o “Gattungstypus” seria um conceito, porque nao gra-
duavel. Segundo LEENEN, porém, a graduabilidade, conceptual-
mente entendida, nio constitui critério necessario para todos os
tipos (88). Mas as dificuldades ndo ficam por aqui. Em termos
conceptuais nio é possivel construir uma distingdo nitida e clara
do limite da graduabilidade, nio é possivel defini-la em termos
eficientes, isto é, de modo a obter dela uma classificagdo dico-
témica em tipos e conceitos. A defini¢io que poderia possibilitar
a classificacao é dificil porque a graduabilidade é, ela prépria,
graduvel (8%). O juizo de graduabilidade ndo se resolve em ter-
mos de sim ou nio, mas sim de maior ou menor graduabilidade.

A totalidade ou integralidade é uma qualidade do tipo que
decorre do seu modo de construcio sem recurso a abstracgao, e
da graduabilidade. Traduz-se, por um lado, no facto de também o
incomum estar presente no tipo e, por outro, no apertado rela-
cionamento e interreferéncia em que todos os elementos se
enlacam num quadro, numa estrutura, que sio também eles tipi-
cos, que constituem também eles caracteristicas do tipo. A com-
paracio do tipo com o conceito geral concreto em que também
esta totalidade, esta integralidade, se manifestam enfraquece 2
aptidio da totalidade para constituir factor de distingdo entre 0
tipo e o conceito e obriga a olhar mais de perto a estrutura, 2
interligagio das caracteristicas do tipo, a sua “configuragio”.

A configuragio do tipo pode ser mais ou menos densa, 2
ligagio dos seus elementos pode ser mais o menos fluida. O rela-
clonamento entre as caracteristicas pode ser muito desigual, o seu
poder designativo é varidvel. Quanto mais significativa uma

(s8) LEENEN, Typus cit., pag. 53: “Die Abstufbarkeit ist nicht notwendi-
ges Kriterium aller typenbildenden Ziige und damit nicht notwendig¢
Bedingung des “Begriffs” des Typus”.

(**) LEENEN, Typus cit., pig. 53.
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calzac_tcristlca for, mais imprescindivel ela sera e, portanto, mais
proxima de UM PTocesso conceptual serd a sua utilizagio. Quanto
maits dlterencmdg for a relacio de relevincia entre as caracteristi-
cas, q?anto mais dominante for uma delas, mais possivel se
tornatra 4 fixagio conceptual. Daqui decorre que entre a inter-
referéncia de cada uma das caracteristicas do tipo e o significado
isolado de cada uma das notas do conceito nio pode manter-se
uma contraposi¢do rigida, é possivel uma intergraduacio (%). Por
outro lado ndo € rigoroso afirmar que, no conceito, as caracteris-
ticas sejam sempre simplesmente adicionadas, sem uma ordem
interna (°1), o que pde também em causa a distingio.

O sentido e a coeréncia (Sinnhaftigkeit), bem como a plasti-
cidade (Anschaulichkeit) ndo constituem critérios de distingdo ou
de classificacdo de tipos e conceitos. Sdo antes consequéncias da
distin¢io, sio qualidades inerentes ao pensamento tipologico.
Nio é por terem sentido e coeréncia ou por serem plasticos que
os tipos o a0, mas antes o inverso. O pensamento tipologico per-
mite apreender o sentido e coeréncia imanente as realidades de-
signadas, por outras palavras, a “natureza das coisas” (92), e por
isso tem plasticidade. Tanto a “Sinnhaftigkeit” como a “Ansc.:hag—
ligkeit” sio insusceptiveis de ser definidas porque sao gra(i,uayels.
Aliss, todas as caracteristicas apontadas a0 tipo sdo graduavels: a

abertura, a mobilidade, a elasticidade, a graduabilidade, a ‘totah-
_lo em maior ou menor medida, com maior ou

menor intensidade. Como tais, enfrentam graqdes dificuldades se
forem operadas conceptualmente. Nﬁo.e f?cﬂ esca‘l")e]ecer_ urZa
fronteira nitida entre um ‘“‘conceito de tipo” e um “conceito de

dade, podem s¢

%) LEENEN, Typus cit., pig. 54. ‘ .
E‘ng ZIPPELIUS, Die Venwendung cit., pag: 228, di como exemplos de

acteristicas os de
; ; e um quadro de car

conceitos em que Se verifica sempre osq1 ® e EAICD, EGED 08 de
“homem”, “casa” e “cor’, ¢ contrapoe-nos ?

inica caracteristica e em
b i 13 A 99 13 »
longo™, “frio” e “negro -,

em que s€ verifica uma u
i teristicas.
que, portanto, ndo existe um quafiro de caracteris : R
(%) KAUFMANN, Analogie cit. RAD
Sache cit., pag. 30-35; BATIFFOL,

, pig. 44 e segs; . ;
Pii%)sophie du Dwoit cit., pag. 71; COING,
Filosofia del Derecho cit., pags. 131 € 5€85-
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conceito” em termos que permitam uma classificagao dicotémica,
A distingio entre tipo e conceito é ela propria graduavel ().

Como instrumento metodoldgico, o tipo ¢ algo de intermé-
dio, ou é de algum modo intermédio entre 0O individual e o
geral (%4), entre realidade e valor.

E comum dizer-se que o tipo & mais concreto que o con-
ceito (%) ENGISH escreve que o tipo ¢, “de uma maneira ou de
outra, mas também de uma maneira e de outra, mais concreto
que o conceito” (%). O tipo ocupa, segundo KAUFMANN, uma
posicio intermédia entre a Ideia de Direito e a relagio material
da vida, entre a justica normativa e a justiga material, como
“catalisador” (97). Para LEENEN, a intermediagdo do tipo coloca-se
em dois planos: em termos de generalidade, entre caso e conceito
e, em termos valorativos, entre valor e conceito (%8).

O tipo e o pensamento tipologico fazem, entre o caso € 0
valor, a ponte necessiria para a concretizagio dos valores juridicos
axioldgicos (%9). A valoragdo concreta de casos, de condutas con-
cretamente consideradas, é feita pela comparagio e relacionagao,
pelo p6r em presenca do caso em questio com um tipo de casos
cujo cerne seja valorativamente dominado por aquele valor, que
sejam agrupados com referéncia aquele valor. O tipo de referén-
cia, neste processo, é um tipo normativo, misto de real e de ideal-
-axiolégico, em relagdo ao qual se coloca a questio da corres-
pondéncia. Esta correspondéncia funciona em termos de comu-
nidade de valor e o juizo concreto de valoracio resulta da comu-
nidade ou divergéncia de valor e da medida e relevincia da

(*) LEENEN Typus cit., pag. 56.

(*) ENGISCH Konkretisierung cit., pag. 259.

(*) OLIVEIRA ASCENSAO. Tipicidade cit., pag. 22.

(*) ENGISCH, Konkretisierung cit., pig. 262: “Allen modernen Auffa-
ssungen vom Typus, allen Gegenuberstellungen von tyrpus und Allgemein-
begriff liegt zugrunde die Idee, daB der Typus auf eine oder andere Weise,

aber auch: auf die eine und die andere Weise “konkreter” ist als der Begﬁﬁ’ E
(°7) KAUFMANN, Analogie cit., pags. 48 e 57.

(*®) LEENEN, Typus cit., pag. 64.
(*?) KAUFMANN, Analogie cit., pag. 57, fala de “Katalysator”.

g <
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divergéncia. A concretizagio resulta da correspondéncia do caso
ao tipo e da sua ordenagdo no tipo. A formagio do tipo de refe-
réncia exige;, por seu lado, uma aglomeragio de casos em que
a caracteristica comum, a qualidade ordenante, seja aquele valor.
Assim, o tipo € um “medium” da relagio do caso com o valor, da
valoracdo (190),

O tipo e o pensamento tipologico sio também intermedia-
rios na construcao logica dos conceitos gerais abstractos. A cons-
trucao logica dos conceitos, pela abstrac¢do, pressupde uma
delimitagio prévia do dmbito da realidade a ser abrangida pelo
conceito. E dentro do ambito material de amplitude do conceito
que vio ser abstraidas as caracteristicas incomuns e reunidas no
conceito as comuns. Mas a escolha das caracteristicas a reter no
conceito e daquelas que vio ser abstraidas pressupde uma visio
tipolégica da realidade abrangida. O critério de construgao do
conceito nio é arbitrario. A delimitacio do seu ambito pode ser,
numa perspectiva puramente logica, uma qualquer mas, numa
perspectiva juridica, ou légico-juridica, deve corresponder a algo
de existente na realidade, a algo juridica e ético-socialmente rele-
vante. A légica juridica é uma logica material ¢ ndo puramente
formal (101). Assim, a delimitagio do ambito material do conceito
implica um critério de escolha dos casos a incluir e a f:x-cluxr e,
portanto, o seu agrupamento de acordo com um Criterio. Este
critério, qué vai fazer com que 0 Ambito material do conceito
corresponda a tipos de situagoes ou de comportamentos, a tpos
de casos ordenados de modo juridica e ético-soaalmente rele-
vante, é tipologico. O juizo, na construgip do conceito, SAObr? a
relevincia ou irrelevincia das caracteristicas ¢ sobre o ambito
material do conceito exige a media¢ao do tipo e de um processo
tipolégico de pensamento do geral a conceptuar (102).

(%) LEENEN, Typus cit., pag. 64-70-

(101) RECASENS SICHES, La Naturaleza
# Eisegs,

(192) LEENEN, Typus cit., pig. 65

del Pensamiento Juridico cit., pags.

EE—— e L
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Para FIKENTSCHER (103) os tipos servem para a cria¢io do
direito, embora nio sejam ainda direito;. servem para preparar a
subsuncio, embora a nio possam substituir; servem para controlar
o direito objectivo, embora ndo para 0 seu EXICICIO; SEIVEm para
a formacio de uma “Fallnorm™ para a 4ec1sao do caso concreto.
Segundo LARENZ (104), a formagdo dos tipos estruturais contribui
para a formagio do sistema juridico cientifico. Como complexos
regulativos dos quais um ou mais elementos podem variar ou
mesmo faltar sem que o caso deixe de corresponder ao tipo,

podem ser considerados como “‘sistemas méveis”, no sentido que
lhe é dado por WILBURG (105).

7. Tipos de tipos

Ha varios tipos de tipos (106).

Os tipos podem distinguir-se em “tipos reais” (107) e “tipos
ideais” consoante o seu contetdo seja encontrado e recolhido na
realidade, ou construido pelo pensamento (108). Os tipos podem
ser construidos a partir da observagio da realidade e das realidades
da vida através da aglomeragio de casos semelhantes que tenham
de comum algo de suficientemente relevante que sirva de
critério. Estes tipos os tipos reais — correspondem a grupos (199,

(%) FIKENTSCHER, Methoden cit., IV, pags. 213-217.

(194) LARENZ Methodenlehre cit., pags. 469-473,

(") WILBURG, Entwiklung eines beweglichen Systems, cit.

("%) ENGISH, Konkretisierung cit., pag. 239 refere-se a “tipos de tipos” do
modo seguinte: “Es gibt verschiedene Arten — oder soll man lieber sagen:
Typen? — des Typus iiberhaupt”; HASSEMER, Tatbestand und Typus cit., pag.
111, refere-se a “Typen von Typen” e ORLANDO DE CARVALHO, Estabeleci-
mento Comercial cit., pag, 835, refere-se também ao tipo do tipo.

(1) O que aqui se designa por “tipo real” é frequentemente designado
por “tipo empirico”.

(19%) KOLLER, Typuslehre cic., pag. 28, escreve:
gefunden, Idealtypen dagegen erfunden”.

(') ENGISH, Konkretisierung cit., pag. 264, refere-se a “Typus als Gruppe
von Objekten”,

“Realtypen wurden
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a conjuntos de casos (119), encontrados na vida, a recortes da reali-
dade. Diferentes s’ao. os tipos ideais. Estes tém essencialmente um
significado teleologico: exprimem o “telos” de cada coisa e de
cada fenémeno humano (111), sio modelos. Enquanto os tipos
reais se situam no dominio do ser, os tipos ideais situam-se no do
dever-ser.

Dentro dos tipos reais € costume distinguir os “tipos de fre-
quéncia” e os “tipos médios”. Os tipos de frequéncia, a que
ORLANDO DE CARVALHO chama “tipos correntes” (112), designam
casos que, numa pluralidade semelhante, ocorrem com maior fre-
quéncia, exprimem o usual. Quando se fala de estudante tipico
do primeiro ano da Faculdade de Direito de Lisboa esti-se a sig-
nificar a imagem mais frequente, pode mesmo dizer-se, maiori-
taria, usual, estatisticamente mais representativa. Os tipos médios
exprimem Os casos que, numa serie bipolar, estio equidistantes
entre os polos. Neste caso, ja ndo é em torno do maior numero,
da maior frequéncia, que se aglomera o tipo mas sim da média:
trata-se agora do tipo de aluno meédio, do aluno que tem um,
comportamento, estudo e aproveitamento que nio sio, nem OS
melhores nem os piores, que estd a meio da escala. Os tipos de
frequéncia tém como cerne a frequéncia com que OCOrrem os
factos ou os casos que Os constituem; Os tipo médios tém como
cerne a proximidade em relagio a um meio termo, a um meio
caminho ou meia distincia entre os polos de uma série necessa-
riamente bipolar. Estes tipos sao acentuadamente féc"ticos, 530
tipos que se constatam na pratica, que tém valor estatistico, SOC10-
légico, nio envolvem, em principio, um juizo valorativo (113).

o ? g -3 : G :
(") FERREIRA DE ALMEIDA, Texfo ¢ Enunciado cit., pag. 409 escreve:
referéncia, cujos referentes s2o

as ocorréncias negociais dotadas de elementos correspondentes a0s caracterist

cos do tipo, mas pode ser também encarado como conjunto (dos negocios
Juridicos respectivos)”. —
(") ENGISH, Konkretisierung cit., pag. 254 —_— 4 y
(12) ORLANDO DE CARVALHO, Estabelecimento Comercial cit., pag. 845.

(13) JHERING, A Lucta pelo Direito cit;, Pag- %
como aquele que tem “caracter semelhante 2 maiora .

g 77, refere-se ao tipo médio

e ———C R B D X -
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Os tipos ideais tém como cerne um critério de valor, um
padrio normativo, uma valoragio, um “ethos” ou um “telos”. Os
tipos ideais podem distinguir-se em “tipos ideais axiologicos” e
“tipos ideais 16gicos”. Os tipos ideais axioldgicos, como se viu,
sio informados por uma valoragido, por um dever ser. Sio mais
prototipos do que tipos, sio utopias (114), Tipo ideal axiologico é,
por exemplo, a “Civitas Dei” de Santo Agostinho; ¢ algo que ndo
existe na realidade, mas constitui um modelo de dever ser para o
qual se deve tender e que tem em si um critério de valor para um
juizo de conformidade. Os tipos ideais axiologicos sdo tipos éti-
cos e normativos (115). Os tipos ideais 16gicos, construidos por
MAX WEBER, sio destituidos da componente axioldgica. Sio
construidos a partir da realidade, mas sem a respeitar na totali-
dade, como modelos em que sio enfatizadas algumas caracteristi-

cas e descuradas outras, caracteristicas que na pratica se verificam
nuns casos mais € noutros menos. Sao exemplo destes tipos ideais
logicos o tipo de economia de mercado (116). Os tipos ideais,
légicos ou axiolégicos, sio modelos que servem para ser com-
parados com a realidade de modo a possibilitar juizos de con-
formidade ou desconformidade, de proximidade ou de afasta-
mento, ¢ também para servir de guia e de ponto de referéncia.

Muito importantes sio os “tipos fluidos ou de transi¢io”
(Typen fiir flieBenden Uberg;inge), que se contrapoem aos “tipos
genéricos” (Gattungstypen). Esta distingio, que tem origem nas
investigacdes de STRACHE (117), assenta na graduabilidade ou ndo
graduabilidade das caracteristicas do tipo. O tipo fluido tem uma
ou mais caracteristicas graduaveis, que sio constituidas por con-
ceitos ordenantes (Ordnungsbegriffe) como os de HEMPEL/ OPPE-

("%) STRACHE, Standards cit., pag. 29.
(15) LARENZ, Metodologia (2) cit., pag. 564.
’ (116.) LARENZ,_ Metodologia (2) cit., pig. 564. Tipos ideais légicos sio tam-
bém os tipos de regimes politicos liberal e autoritirio, de MARCELO CAETANO,
Manual cit., pags. 373-374, e os tpos de constituigio do Estado de direito libe-

ral-, c.io Estado de direito social e do Estado socialista, de Gomges CANOTILHO,
Direito Constitucional cit,, pags. 76-79.
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NHEIM, §50 qualida.des que se verificam mais ou menos nos casos
constituIntes do tipo. A graduabilidade das caracteristicas dos
apos fluidos torna-os particularmente aptos para exprimir casos
mistos € de Lansican, ente os quais se encontram 0s contratos
mistos. Aos tipos fluidos contrapde STRACHE os tipos genéricos
que se caracterizam pela nio-graduabilidade das suas caracteristi-
cas. Estes tipos, ao contrario dos fluidos, tém limites firmes e bem
determinados e permitem juizos seguros de inclusio ou exclusio
em termos binarios alternativos, de “aut aut”, de sim ou nio.
Estio muito préoximos dos conceitos gerais abstractos, mas dis-
tinguem-se deles por nio serem definiveis, quer dizer, por nio
serem formados por um nimero determinado e fixo de notas e
por nio serem abstractos, quer dizer, nio serem formados por
abstraccio. STRACHE inclui entre os “Gattungstypen” 0s tipos
contratuais legais (118). Os tipos fluidos ou de transi¢do sio muito
semelhantes aos conjuntos difusos (119).

Os “tipos representativos” (120) sao casos especialmente elu-
cidativos e servem para exprimir exemplos, modelos de compor-
tamento, casos exemplares de conjuntos, de séries ou de plur.ah—
dades de casos semelhantes. Sio exemplo de tipos representaglvos
os tipos de concorréncia desleal, enumerados no artigo t212. qo
Cédigo da Propriedade Industrial. Sao utilizados nas tipologias
exemplificativas (121). Os tipos representativos cgrrespondem 205
Casos que, numa série graduével ou bipolar, mais Aexpressw.os s3o,
a0s casos em que as caracteristicas marcantes mantém umadunpo§-
tancia mais significativa, em que s€ relacionam de modo mais
equilibrado ou mais caracteristico, de

tal maneira que podem ser
1 % S TR e
tidos como casos exemplares € podem servir como critério d

Comparagio com Outros casos semelhantes.

(1%) STRACHE, Standards cit., pigs. 24 ¢ 48.
("$) STRACHE, Standards cit., pig. 24.

(%) A. KAUEMANN, Fuzzy Sets cit.. . -
(") ENGISCH, Konkretisierung cit., pig. 245 e segs- STRACHE, Standar
Qt., pag. 23. o G

(12) Sobre as tipologias exemplificativas, V- OLIVEIRA ASCENSAO, 1P
ddade cit., pag. 51.
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Os tipos podem ser “abertos” ou “fechados” (122). Os tipos
fechados sio formados por um numero certo e determinado de
caracteristicas cuja verificagdo é necessaria e suficiente para a cor-
respondéncia; é necessaria, porque a falta de uma que seja a im-
pede, e & suficiente, porque verificadas todas as caracteristicas, mais
nio é necessirio para a correspondéncia. Ao contrario, nos tipos
abertos, as caracteristicas ndo sao fixas e determinadas, e a verifica-
cio de todas ndo é necessiria nem suficiente para a correspon-
déncia. Nio é necessiria porque a correspondéncia se pode dar nio
obstante faltar uma caracteristica. Nos tipos abertos, as caracteristi-
cas podem verificar-se em maior ou menor grau e podem até fal-
car. Por outro lado, a simples verificacdo de todas as caracteristicas
nio é s6 por si suficiente para a correspondéncia: ainda necessaria
uma comunidade de configuracio e de sentido. Os tipos fechados
sio, assim, definiveis, enquanto os tipos abertos sio apenas des-
critiveis. Os tipos fechados estio tio proximos dos conceitos gerais
abstractos que é corrente contestar-se que ainda sejam tipos (12).

Sio de importincia primordial para o Direito os chamados
“tipos normativos”. Os tipos normativos tém algo dos tipos ideais
axiologicos e também algo dos tipos reais. Sdo tipos que nascem
da realidade, da qual sio recolhidos e com a qual mantém sempre
uma ligacio que pode ser mais forte ou mais fraca, mas que 05
alimenta de realidade e de vida como um cordio umbilical. Nisto
se ligam aos tipos reais. Mas os tipos normativos sio também por-
tadores de um dever-ser e nisso se aproximam dos t1pos ideais
axioldgicos. Os tipos normativos nio sio apenas quadros signi-
ficativos de um ser, caracterizadores de comportamentos ou de
situagdes humanas tipicas, trazem também em si os Critérios de
acgdo e de decisio, de bem e de mal, de dever-ser. Nos tipos nor”
mativos ha um especial “ser que deve-ser” e, insepar{lve] deste €
dele inseparado, um “dever-ser que €” (124).

(1) LARENZ, Metodologia (1) cit., pag. 542-550.
() De Nova, Il tipo contratiuale cit., pig. 131; WESTERMANN, Vertrags
Jreiheit und Typengesctzlichkeit cit., pags. 98-105.
(') ZIPPELIUS, Die Verwendung cit., pag. 232, escreve: “diescr beze”
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Os 'tip’OS. normativos, quando designam na lei certos tipos de
relacdes juridicas, em especial tipos contratuais, designam-se “tipos
juridicos estruturais” (125). Os tipos juridicos estruturais sio construi-
dos pelo legislador, em principio, a partir da realidade. O legislador
recolhe na vida real os tipos de comportamento e de relacio que
estio ja ai imbuidos de dever ser. A partir destes — “tipos reais nor-
mativos” — redesenha na lei os correspondentes tipos legais. Ao
transcreve-los na lei, o legislador pode modifici-los, altera-los e de
certo modo corrigir o seu contetido de acordo com os seus
critérios de justica e de conveniéncia. A transcricio nio precisa
também de ser completa e exaustiva e, de facto, ndo o é: hi sempre
algo dos tipos reais normativos que o legislador, numa preocupacio
de exactiddo e na tentativa de definir, fechando o tipo, deixa de
fora. No exercicio juridico, as pessoas nio sio forcadas a obedecer
estritamente aos tipos juridicos estruturais e podem estipular, quan-
do a matéria nio seja totalmente indisponivel, modificagoes aos seus
contetidos. Assim, as caracteristicas que compdem 0s tipos juridicos
estruturais, isoladamente consideradas, sio importantes, mas ndo
exclusivamente determinantes, para o juizo de correspondéncia ou
para a concretizacio. Estas caracteristicas podem, na transposi¢io
para a lei, ter sido olvidadas e podem também ser, no caso concreto,
supérfluas. Na concretizacio podem ser prescindidas caracteristicas e
podem também ser atendidas outras. O que é determinante e deci-
sivo para a concretizagio e o exercicio € o quadro, 0 plapo constru-
tivo, a estrutura interna, 0 modo como se relacionam e lqtcrdepen—
dem, a configuragio. Os tipos juridicos estruturais constituem um
instrumento hibil e adequado para a apreensZ}o‘e o entendimento e
Para a descricio e a expressio de relagoes jundlcas,.b'em como para
explicitar as suas qualidades ou caracteristicas essenciais, quer depe?n—
dam de uma valora¢io de interesses quer de uma observagao socio-
16gica média (126),

\\_&—.—— "
ichne etwa Seinsollendes und bilde einen Wertmafistab des Gegebenen”. No
mesmo sentido, BEpuscl, Tipicita cit., pags. 379-381.

() LARENZ, Metodologia (2) cit., pag. 508 T N :
(1) WESTERMANN, meagjrcihciz und Typengesetzlichkeit cit., pig. 98-99.

GRS S
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Todos estes tipos sio tipos de tipos e nao classes de tipos,
Isto significa que a sua distingdo e relacionagdo ¢€ feita tipologica-
mente e nio conceptual ou classificatoriamente.

Os tipos reais e os tipos ideals rel.acmnam—se numa série
bipolar na qual s3o possiveis as mais variadas graduahgoe's e cam-
biantes, ou formas mistas. Muito rara serd a relevincia para o
Direito de um tipo puramente real e muito dificil sera conceber
um tipo ideal que o seja puramente, sem qualquer ligagdo a reali-
dade. Os tipos nio sdo, em principio, mais do que acentuada-
mente reais ou ideais. As formas mistas ou intermédias sio vul-
gares: os tipos normativos, os tipos juridicos estruturais sio sem
dtvida mistos de reais e ideais. O mesmo se pode dizer dos tipos
médios e de frequéncia. Sem mencionar ja os casos em que coin-
cidam, em que a expressio média seja a mais frequente, 0s t1pos
reais estio, em principio, entre o0 médio e o frequente. Os tipos
reais e os tipos ideais aproximam-se ainda naquilo que tém de
modelos; de modelos de valor e de modelos de realidade (127), de
padroes.

Os tipos fluidos e de transicdo e os tipos genéricos tambem
constituem os polos de uma série graduavel. Um tipo pode ser
mais ou menos gradudvel, mais ou menos firme, e sé6 raramente
sera graduavel sem limite ou completamente determinado e
firme nos seus limites. O tipo representativo é um exemplar espe-
cialmente significativo seleccionado algures, entre os dois polos,
na série de um tipo mais ou menos graduivel.

Igualmente bipolar é o relacionamento entre os tipos abertos
e fechados. Serd seguramente dificil de encontrar um tipo total-
mente aberto ou totalmente fechado. Alids, como escreve ZIP-
PELIUS, a maior ou menor abertura esti menos na conﬁguraqéo
do tipo e mais no exercicio ou operagio (128). Um mesmo tipo
pode ser operado ou concretizado com maior ou menor abertura.

— = SRS

('2) WESTERMANN, Vertragsfreiheit und Typusgesetzlichkeit cit., pag. 9
(') ZIPPELIUS, Die Verwer

: wung cit., pag. 226: “Ein Unterschied zwis-
chen typisierend o ’ : . dar
AnwendungSWei::,l,.und begrifflich subsumierenden Denken liegt aber in der
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Finalmente, os tipos normativos e os tipos juridicos estrutu-
rais sao formas mistas de tipos reais e de tipos ideais, sio mais ou

menos graduaveis e 3 sua operagdo e concretizagio pode ser feita
com maior ou menor abertura.

8. Tipos legais e tipos extralegais: os tipos sociais
de contratos

Os tipos contratuais podem ser legais ou extralegais. Legais
530 0s que constam tipificados na lei; extralegais sio os que estio
tipificados na pratica. Os tipos legais de contratos nio esgotam os
tipos contratuais. Para além dos que constam tipificados na lei,
outros tipos contratuais existem na pratica da vida e da contra-
tacao. Na sua generalidade, os tipos contratuais legais foram cons-
truidos sobre os correspondentes tipos extralegais, sobre praticas
contratuais que ja eram tipicas na sociedade. Estes tipos, que sio
tipos normativos, quando contrapostos aos tipos legais, que sio
tipos juridicos estruturais, podem designar-se adequadamente por
“tipos sociais” (129).

Se a cada tipo contratual legal corresponde geralmente um
tipo contratual social que lhe estd na origem, os tipos sociais
podem ter, ou nio, tipos legais correspondentes. Os tipos sociais
s30 em maior nimero que os tipos legais, pois que se os hd que
foram recebidos pela lei, outros e nio poucos ha que niao tém
correspondente de entre os tipos legais. Tal sucgde, ou porque se
trata de tipos de configuragdo recente que o leglislador an}da nao
recebeu, ou porque se trata de tipos que o legislador nio con-
siderou necessario ou util receber. Por outro lado, sucede tam-
bém, embora com maior raridade, que a um tipg contratual legal
ndo corresponda um tipo social, ou porque caiu em desuso ou

i icio Contratual cit., pig. 94; HELENA

(") MOTA PINTO, Cessdo da Posigio .

Brito ()?oncessﬁo Comerdal cit., pag. 160 e segs.; CALERA, Estructura y Funcion
cit., pag. 22; DATILLO, Tipicita e realitd cit., pags. 779-807.
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porque foi recebido de sistemas estrangeiros sem ter tradi¢io ng
ordem juridica em que foi legislado (13").

A recepcio do tipo na lei e a consequente criagdo do tipo
legal nio faz desaparecer do mundo do Direito o tipo social cor-
respondente, nem reduz significativamente a sua importancia.
O tipo legal e o social mantém-se, coexistem e influenciam-se
reciprocamente., O tipo social, além de estar na origem do tipo
legal e de ter servido de modelo a sua construgao, ¢ de primor-
dial importincia no seu exercicio juridico, como foi ji exposto.
O tipo legal exerce também influéncia significativa no tipo social,
como modelo usual, uma vez que aos contratantes nio ¢é indife-
rente o modelo legal, embora se possam afastar mais ou menos da
sua configuragio.

O tipo social a que nio corresponda um tipo legal suscita
duas questdes importantes. A primeira ¢ a da identificacdo e con-
figuragdao do tipo social na multiplicidade e variedade da pritica
na contratagao; a segunda ¢ a do contributo do tipo social para o
exercicio juridico.

Nao existem, nem podem ser construidos, critérios firmes e
exactos para o juizo sobre se uma certa pratica contratual consti-
tul ja um tipo social, até porque a tipicidade social é graduavel.
Para que de um tipo social se possa falar é preciso, em primeiro
lugar, que se verifique uma pluralidade de casos: a tipicidade nio
¢ compativel com a individualidade. Em segundo lugar, é neces-
sario que essa pluralidade se traduza numa pratica, quer dizer, que
entre os casos que constituem a pluralidade haja uma relagio ou

(") E o caso, por exemplo, dos contratos de subordinagio e de grupo
paritario tipificados nos arts. 493.° e segs. e no art. 492.° do Codigo das
Sociedades Comerciais que nio tém qualquer tradigio extralegal em Portugal
e‘ que, mesmo depois de tipificados na lei, nio suscitaram grande interesse.
Sobre os contratos de subordinagio e de grupo paritirio, ENGRAGIA ANTUNES,
Os Grupos de Sociedades cit,, pags. 485-705 e 755-767. Para OLIVEIRA

AS(;:ENSAO, Tnp;adade cit., pag. 28, este fendmeno “nio sera frequente, mas ¢
cada vez mais de ter em conta, 3 medida que au
ordem social e o elemento

ela sio elaborados”.

menta a complexidade da
&< - X
de “constru¢io™ dentro dos instrumentos que pard
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ligacdo tal que eles se reconhecam como aparentados ou do
Mesmo tipo e que essa pratica seja socialmente reconhecivel, quer
dizer, que seja, no meio social em que é praticada, reconhecida
cOmoO um pratica € nao apenas como uma ou mais coincidéncias
fortuttas. Em terceiro lugar, é preciso que exista, no meio social
em que ¢ praticada, uma consciéncia assumida, em termos ten-
dencialmente gerais e pacificos, da vigéncia e da existéncia dessa
pratica como algo de vinculativo, como modelo de referéncia e
padrao de comparagio, e como norma de comportamento, isto &,
¢ preciso que exista o reconhecimento do caricter vinculativo
dessa pratica e desse modelo. Sio, no fundo, estes os requisitos do
reconhecimento do direito consuetudinario (131). Os tipos con-
tratuais sociais sio direito consuetudinario.

As condutas sociais tipicas tém um sentido que lhes é ine-
rente e que lhes da o caricter de condutas humanas que sio (132).
Este sentido ¢ um factor importantissimo na configuracdo e na
identificagdo dos tipos sociais. O facto de terem um sentido sig-
nifica que aquelas condutas e praticas sociais tipicas sdo regidas
por regras, regras que lhes nio sio exteriores, mas antes lhes sao
proprias e privativas, que constituem a sua normatividade. O sen-
tido do tipo ¢ também o que lhe di a coeréncia que fornece o
critério de similitude, capaz de determinar as semelhancas e os
desvios e, assim, operar a analogia ('%3). Este sentido € a norma-
tividade que lhe é imanente sio o que permite aprender ¢ expli-
citar o modelo regulativo dos tipos sociais como “natureza das
coisas” e tornar operacional a “ratio juris” como “permissa laten-
te” do processo analdgico de concretizagio (134).

(131) BOSETTI/GARGANI, 1l contratto de escavazione del manno cit., pag. 52,
referem a natureza consuetudinria do tipo social do contrato de e.scavaqio de
méirmore em Massa e Carrara. Sobre a relevincia dos usos contratuais como fac-
tores de configuragio de tipos contratuais, V. CQST/‘}NZA, I (ommtr.o qnptfo os | 28
pag. 249 e segs.. ¢ CALERA, Estructura y Funcion cit. pag. 22. Sobre a imita¢io co-
mo fonte de normas, v. OLIVECRONA, E! Derecho conio Hecho cit., pags. 104-105.

(132) BAPTISTA MACHADO, Sistema Cientifico cit., pag. 25.

(13%) BAPTISTA MACHADO, Sistema Cientifica cit., pag. 33.

(1) KAUFMANN, Analogie cit., pags. 33-36 ¢ 44 e segs..
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Os tipos sociais de contratos desempenham um papel im-
portante na descoberta do Direito (135). A reconducio de conp-
tratos concretos aos tipos extralegais correspondentes permite
recolher neles, como modelos regulativos, critérios para a inter-
pretagio e para a integragio do regulamento estipulado. A com-
paragio do caso com o tipo, com o que € tipico, com o que é
usual contratar naqueles termos, e bem assim a integragio do
contrato concreto no tipo e o seu enquadramento dentro do
complexo e do modelo regulativo que € o tipo permite perspec-
tivar o contrato como acto e como regulacio e, acima de tudo,
como autodeterminagio. Na interpretagdo do contrato celebrado
é licito presumir que as expresses utilizadas o foram com o sen-
tido tipico. Na integragdo do contrato € licito presumir que,
naquilo que as partes nio estipularam, quizeram que vigorasse 0
que ¢ tipico, 0 que € usual, o que & esperavel, o que € costume.
E este o sentido das palavras de CORREA TELLES a0 escrever que
“as cliusulas que sio de costume subentendem-se estipula-
das” (13¢). E neste sentido que se pode dizer que se esti a inter-
pretar e a integrar 0 contrato, que se esta a concretizar a sua disci-
plina de acordo como a “natureza da coisa”, 0 mesmo ¢ dizer,
com a natureza do contrato ou com o seu tipo. O modelo regu-

lativo constituido pelo tipo social funciona como o direito dis-

positivo do tipo, no tipo legal. O contetido do modelo regulauvo
dos tipos sociais é o que é vulgarmente designado por “usos” ou
por consequéncias usuais dos contratos (137).

(1%%) WESTERMANN, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit cit., pag. 111-
-112. BETTI, Teona Geral, 111 cit., pags. 371-376, exige que 0s negocios legal-
mente atipicos sejam socialmente tipicos para que sejam dignos de tuteld
Juridica.

(1%) CORREA TELLES, Digesto Portuguez cit., I, § 386, pags. 64-65

(**") No seu Acérdio de 18 de Janeiro de 1966 publicado no BM
1537238, o STJ julgou que: ’

1 - Os contratos obrigam tanto a0 que neles é expresso como s s
consequenciay usu“is ¢ legais. Il ~ E consequéncia usual dos contratos e
:}:ﬂao de automéveis, por conta das companhias de seguros, serem 0s M~

0% entregues aos seus proprietirios, mediante declaraciio, por estes firmada.
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Quando configura e constréi os tipos legais a partir dos tipos
sociais, o legislador ndo é obrigado a respeiti-los na integra. Pode
modifici-los e usualmente modifica-os. Para KAUFMANN (138), a
missdo do legislador consiste em “descrever” na lei os tipos so-
ctais, embora ndo seja possivel descrevé-los exactamente, mas tio-
~-s0 aproxima-los. Para LEENEN (139), todavia, s raramente o legis-
lador se limita a descrever os tipos sociais na lei; na maior parte
dos casos o legislador regula-os e configura-os de acordo com os
seus critérios proprios. O legislador, ao recolher os tipos sociais
da pritica e ao configura-los na lei, usualmente através da defi-
nicio dos “essentialia” e da estatui¢io dos “naturalia”, impregna
o tipo das suas proprias concepg¢oes acerca da justi¢a interna do
contrato.

O poder de intromissio do legislador no modelo regulativo
do tipo é, no entanto, limitado. Como modelo de conduta
humana que é, o tipo contratual social tem um sentido que nio
pode ser ignorado nem abstraido pelo legislador e muito menos
modificado. Ao abstrair do sentido préprio do tipo, ao modificar
esse sentido, o legislador ji nio estaria a configurar aquele tipo,
mas a tratar de “coisa diferente” (140), O limite ao poder de regu-

de que a reparagio os satisfaz e renunciam a qualquer outra reparagao. III —
Por esta consequéncia usual de tais contratos ser do conhecimento geral, nio

carece de prova nem de alegagio. )
(13) KAUFMANN cit., Analogie cit., pag. 49: “Des Gesetzgebers Aufgabe
1t es, sagen wir, Typen zu beschreiben™.

(%) LEENEN, Typus cit., pig.86.
(14) BAPTISTA MACHADO, Sistema Cientifico cit., pag. 25-26: "Ao ana-

lisar as condutas sociais nio podemos abstrair do sentido que lhes & inerente,
por isso mesmo que € esse O sentido que faz delas o que sio: condutas

humanas. Assim como é ele que permite discernir condutas diferentes e con-
: dentro dessa forma de vida que € a vida

dutas que contam como sendo iguais dent rma d c
social. Por outro lado, se essas condutas tém um sentldci, e’porqug sio gover-
nadas por regras. Logo, um facto dc. conduta humfma nio ¢ propr;irzqe;f:e:n;
facto submetido a regras que necessanamentfe lhe sejam como gueah,nente n(;r—
ele proprio uma realidade normativa em st mesrfla, Constltuagn B Ly o
mativa, e deve dizer-se mesmo que s6 pertence aquelg for:ina - :l/lta gu

social porque é informado por regras. Abstrair do sentido da conduta humana
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S - —————

lamentar que é posto ao legislador, quando configura o tipo socia]
na lei é o que decorre da identidade do tipo, identidade cujo
critério se concentra principalmente no “sentido” (141)

O legislador pode regulamentar o tipo contratual ao confi-
guri-lo na lei, desde que nio lhe altere o sentido e até onde o
permitir a identidade do sentido do tipo social. Para além deste
limite nio se trata ja daquele tipo, mas sim de um outro qualquer.
Este outro tipo poderd ser mais ou menos diferente, mas € ji
outro tipo ou outra “‘coisa” e nao O MesmMo (142),

O tipo social, quando coexista com 0 correspondente tipo
legal, tem em relacdo a ele uma posigao de referente hermenéu-
tico. Esta relacio sb deixa de existir quando o legislador, a0 mo-
delar legislativamente o tipo, o modifique ou adultere de tal
modo que ultrapasse os seus limites de elasticidade e passe a ser
uma outra regulacio que ao tipo social, ou aquele tipo social, ja
nio corresponde verdadeiramente. Nao obstante a sua recolha na
lei e a configuragio que lhe é dada pelo legislador, o tipo social
no se torna lei e mantém a sua existéncia como fenémeno social
e como fendmeno juridico.

9. Subtipos e séries de tipos

I. Os tipos relacionam-se entre si de modos diversos. Um
tipo pode coexistir com varios subtipos (143). O tipo contratual da

social é, portanto, abstrair da sua realidade prépria e é, em consequéncia, estt”
dar uma coisa diferente (...) é, em suma, desconversar ou mudar de assunto’ -

(") LARENZ, Metodologia (2) cit., pag. 531.

(142) BAPTISTA MACHADO, Introducdo cit., pig. 218, adverte contra 25
casos em que por detras da intervengio do legislador deixou de estar uma cor~
cepedo de justica ou de ordem social e passou a estar um “social cngineeﬁng”
(f:i(:x?diu;. s1;3::)1‘1,r:=la‘t‘.tomar mcdi’das com vista ao efectivo implemento de certo®

, atitude que s6 pode conformar-se “com a ideia de um legts-

tertypenn. pég. 55’ diSﬁnguc “Obertypen" e “Un_
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EEIRTHRE, s venda, por exemplo, coexiste com virios subtipos,
CoMo sa0, sem Sser exaustivo, a venda a contento, a venda em
prestagoes, a venda a retro.

B QUVEIRA ASCENSAO (149 relaciona os tipos e os subtipos em
piramide, a semelhanga dos conceitos. Sem que tal signifique uma
discordancia de fundo, parece melhor deixar a figuracio da pira-
mide para os conceitos e relacionar tipos e subtipos no mesmo
plano. No que respeita aos conceitos é adequado e é tradicional
recorrer a figura da pirimide para exprimir o facto de que da
espécie para o género ha uma elevagio indutiva: o processo indu-
tivo-dedutivo &€ um processo vertical de integracio em que o
género se obtém por abstrac¢io e a espécie por especificagio. No
que respeita aos tipos, porém, parece mais expressivo relacioni-
~los num plano. A relagio dos tipos com os subtipos nio tem a
ver com um processo indutivo-dedutivo, de abstrac¢io e especifi-
cacio, mas antes com a elasticidade, abertura e graduabilidade
propria do tipo, e com um processo analégico que se desenvolve
num sé plano. Os subtipos da compra e venda nio sio formas
especiais, inferiores, de compra e venda, mas sim partes, zonas,
ireas daquele tipo, cujos contornos sio desenhados tendo em
referéncia um critério mais restrito.

Exemplificando com as sociedades comerciais, os varios
tipos, sociedade em nome colectivo, sociedade por quotas, socie-
dade anénima e sociedade em comandita, constituem tipos que se
relacionam num mesmo plano. Em termos conceptuais, € possivel
induzir um conceito geral de sociedade comercial que constitua o
vértice de uma piramide que tenha na base as espécies 'de- socie-
dades, as sociedades em especial. E isto o que fez o C(.)d'Jg.O das
Sociedades Comerciais, a0 incluir numa parte geral inicial os
aspectos comuns as varias espéci’es de so~cieda_des. Em t'ermgs
tipolégicos, todavia, a verdade & que nao existe um tpo de
sociedade comercial que possa ser colocado como vértice de uma

pirAmide de subtipos de sociedades (145).

de cit., pag. 55.

(%) OLIVEIRA ASCENSAO, Tipicida :
cit., pag. 57.

(145) OLIVEIRA ASCENSAO, Tipicidade

o menb e P VT S T
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Nio é, no fundo, muito diferente o que sucede com a com-
pra ¢ venda. Conceptualmente pensando, € possivel conﬁgurar
uma pirdmide tendo por vértice a compra e venda pura e simples,
encarada como género, e por base as espécies c?e compras € ven-
das. Em termos tipoldgicos, configura-se um tipo central, repre-
sentativo, paradigmatico, de compra e venda, no plano do qual, e
nio debaixo do qual, se configuram subtipos. Poder-se-i objectar
que a diferenga nao existe. Mas nio é verdade. O relacionamento
do género com a espécie pode ser colocado verticalmente, por-
que no género se da um mais elevado grau de abstrac¢io. Entre o
tipo e o subtipo, a diferenca nio é de maior elevagio, mas sim de
maior amplitude do tipo em relagio ao subtipo. O subtipo é uma
parte do tipo, mas é também ainda esse tipo. Nio pode dizer-se
que a diferenca seja tal que possa acarretar consequéncias graves
no exercicio juridico, mas sem davida que é mais informativo
distinguir. Em termos de expressividade de linguagem, parece
melhor reservar a pirimide para os conceitos e adoptar para o
relacionamento dos tipos e subtipos a figura do plano.

Ainda segundo OLIVEIRA ASCENSAO, 56 se pode falar de sub-
tipos onde existam tipos (146). Os varios tipos de sociedades comer-
clais ndo sio subtipos, mas sim tipos, porque nio existe um tipo
geral de sociedade comercial. Quando se fala de sociedade comer-
cial em geral, é um conceito geral abstracto e nio um tipo que se
estd a referir. Este conceito geral abstracto de sociedade comercial €
construido pela concentra¢io das caracteristicas comuns a todas as
sociedades comerciais e pela abstraccio das caracteristicas especificas
d~e cada .tipo. Os virios subtipos de compra e venda, por seu lado,
s30 subtipos porque existe um tipo contratual de compra e venda
do qual os subtipos constituem partes. Este tipo nio constitui um

género f]e_ que os subtipos facam parte, mas sim um “tipo normal”
Ou um “tipo representativo” (147),

O relacionamento do
comparacao das respectivas

_—

(1) OLIVEIRA As
(%) LARENZ, Me

s subtipos com os tipos é feito pela
caracteristicas tipicas e pela conside-

CENSAO, Tipicidade cit., pag. 56.
todologia (2) cit, pag. 528.



O tipoeo processo tipolégico 67

racio das diferengas e desvios que os distingam. O mesmo sucede
no r.elacionamento entre os subtipos do mesmo tipo e até entre
0s tpos, como os das sociedades comerciais, que, nio tendo de
comum um mesmo tipo, tém, no entanto, semelhancas e proxi-
midades importantes. Comparando o relacionamento, por um
lado, entre género e espécies de contratos, por outro, entre tipos e
subtipos, e ainda por outro, entre tipos que se relacionam no
mesmo plano, é possivel configurar um outro modo de relaciona-
mento de tipos, relacionamento este que é feito horizontalmente,
em “séries de tipos”.

Retomando os exemplos da compra e venda e das socieda-
des comerciais, ja se viu que, na falta de um tipo representativo
da sociedade comercial, os virios tipos de sociedades comerciais
nio sio qualificaveis como subtipos, mas como tipos, e que,
existindo um tipo representativo da compra e venda, as modali-
dades especiais de compra e venda ja sio qualificiveis como subti-
pos e nio como tipos. Esta diferenca decorre mais do modo
como o legislador configurou na lei as compras e vendas, por um
lado, e as sociedades comerciais, por outro, do que de uma dife-
renca profunda de natureza entre as compras ¢ vendas e as socie-
dades comerciais. No que respeita as compras e vendas, o legis-
lador concentrou a regulagio na compra e venda simples, que
colocou na posi¢cdo de género, e limitou-se, quanto aos subtipos
de compra e venda, colocados como cspécigs, a regular as respec-
tivas particularidades, assumidas como espeglallqades. A compra e
venda simples, como modelo central, para.dlgmatlco, da compra e
venda, corresponde em simultineo a0 tipo representativo € a0
tipo de frequéncia ¢ tem, assim, caractenstlcas. q~ue lhe I?ermltem,
sem grandes dificuldades, ser colocada na posicao de género. No
caso das sociedades comerciais ndo se encontra com facilidade um
tipo central, paradigmatico, um tipo representativo ou n?rmal
que possa ser assumido como genero. qu termos de frequéncia,
existe uma distincia grande entre as soc1edades por quotas € as
sociedades anénimas, por um lado, ambas muito frequentes, e as
sociedades em nome colectivo € as comancptas, por outro, acen-
tuadamente raras. O legislador néo pdde assim aproveitar um tipo

MRS S T g P e D
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central que pudesse ser assumido como género € teve de construir
um geral, um género de sociedade comercial, nio correspon-
dente a qualquer tipo juridico estrutural, atraves dQ recurso a
uma parte geral do direito das sociedades comerciais. Amda
assim, o tipo das sociedades anénimas, como tipo mais soﬁstlcado
e como tipo representativo das sociedades de capitais, foi usado
como paradigma em relagio as sociedades por quotas e as coman-
ditas por accdes, e o tipo das sociedades em nome colectivo,
como tipo representativo das sociedades de pessoas, foi usado
como paradigma em relagdo aos sécios comanditados.

O tipo central de compra e venda, a compra e venda pura e
simples, ndo ¢ um supertipo ou um tipo superior, mas sim um
tipo a0 lado dos demais tipos de compra e¢ venda. O que lhe per-
mite ser assumido como tipo normal € apenas a maior frequéncia.
A colocagio deste tipo normal na posi¢io de género obrigou
todavia a langar para o campo da excep¢io a venda com reserva

de propriedade, em que o efeito real se di com o pagamento do
pre¢o e nao com o fecho do contrato.

II. Os tipos de sociedades comerciais relacionam-se em
série. O que os distingue sio virias caracteristicas tipicas. No
regime de responsabilidade perante terceiros, os sécios das socie-
dades por quotas respondem pelo capital subscrito por si proprios
e a?nda pelo subscrito pelos outros s0cios, enquanto que 0$
accionistas respondem apenas pela prépria subscricio. Os sécios
das socis:dades em nome colectivo respondem ainda pelo passivo.
Nas sociedades em comandita, o sistema & misto, de responsabili-
s e e oo ¢ G respomaiiud

0s. No que respeita i organica, a

na sociedade em nome colectivo e
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sociedades em nome colectivo, nas sociedades por quotas e and-
nimas € por capital, e nas comanditas é também por capital com a
restricao de que os comanditados nio podem ter menos de
metade dos votos. Seria ainda possivel apontar outras caracteristi-
€as a comparar, mas nao é necessirio tornar mais complexo o
quadro de comparacio.

Os tipos de sociedades comerciais relacionam-se ainda em
serie com outras figuras juridicas que nio sio consideradas, hoje e
no direito portugués, como sociedades.

A associagdo em participacio é relacionavel em série com a
sociedade em comandita (148), da qual difere praticamente apenas
por nao ter personalidade juridica, por ter natureza puramente
contratual. O associante tem economicamente a posicao do
comanditado: sio eles que exercem aparentemente, que surgem
exteriormente a exercer a actividade, a contactar e contratar com
terceiros; enquanto que o associado tem a mesma posicio do
comanditario: ambos sdo fornecedores de capitais, que nio exer-
cem aparentemente, que nao contactam nem contratam com ter-
ceros e que, em principio, nio arriscam mais do que os capitais
com que efectivamente entraram no negocio.

A sociedade em nome colectivo relaciona-se em série com a
sociedade civil, com a associacido, com o consdrcio e com o agru-
pamento complementar de empresas. Da sociedade em nome
colectivo para a sociedade civil, a diferenca é praticamente s6 o
objecto que nesta nio engloba actos de comercio. Da sociedade
cvil para a associacio, a diferenca reside no fim nio lucrativo da
associagdo. Da associagdo para o consorcio, que também nio tem
fim lucrativo, distingue a especifica finalidade de coordenacio do
consoércio. Do consérecio para o agrupamento complementar de
empresas a diferenca ndo esta no fim de coordenagio, que é o mes-
mo, mas na maior complexidade de organizagio que, no agrupa-

(") FERRER CORREIA, Sociedades Comerciais cit., pig. 13, enfatiza a
origem comum da comandita simples e da associagio em participagio a partir
da antiga comenda.
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mento complementar de empresas inclui a personalizacao, enquan-
t0 que no consorcio fica pela natureza simplesmente contratua)
A sociedade por quotas é relacionivel em série com o esta-
belecimento individual de responsabilidade limitada. Ambos se
constituem por escritura pablica, com o capital minimo de qua-
trocentos contos, e sio de responsabilidade limitada. De diferente
tém o facto de o estabelecimento individual de responsabilidade
limitada ser unipessoal e nio ser personalizado, embora tenha
uma autonomia patrimonial quase completa. O estabelecimento
individual de responsabilidade limitada, segundo o legislador es-
creveu no relatoério do Decreto-Lei n.° 248/86, de 25 de Agosto,
correspondeu a uma alternativa a sociedade unipessoal.

Os tipos relacionam-se em série conforme critérios de seria-
¢a0 que podem ser virios e tém a ver com as caracteristicas
graduaveis que sio postas em foco. Os tipos de sociedades comer-
ciais podem seriar-se consoante a responsabilidade patrimomial

dos s6cios perante terceiros, o modo de distribuigio do poder de
voto, o0 modo de organizagio interna.

Existe uma diferenga importante entre tipos e espécies de con-
tratos. No tipo, o acento recai sobre o aspecto de se tratar de uma
unidade entre outras analogas; na espécie, sobre o aspecto de se
tratar da particularizagio de um geral, o género (149). Ambas as for-
mas de relacionamento sio Gteis como instrumento para a melhor
apreensio da realidade juridica a que se referem e para uma mais
segura, mais adequada e mais justa decisio das questdes suscitadas.

I[I. O PROCESSO TIPOLOGICO

10. A doutrina dos “elementos do contrato”
e a subsuncio

[. A doutrina dos “elementos do contrato” constitui 0 exem-
plo mais significativo do pensamento conceptual em matéria de

(1) LARENZ, Metodologia (2) cit., pag. 529-530.
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contratos (13Y). Opera uma classificacio tripartida do contetido do
contrato em elementos essenciais, naturais e acidentais.

J4 POTHIER ('51), no século XVIII e referindo-a a autores do
século XVII, distinguia “trois différentes choses dans chaque con-
trat: celles qui sont de I'essence du contrat, celles qui sont de la
nature du contrat, et celles qui sont purement accidentelles au
contrat”.

Tomando a classificagio de VON TUHR ('52), os “essentialia”
correspondem ao minimo que as partes tém de acordar para que
exista contrato. Estes elementos sdo, por exemplo, na compra €
venda a coisa e o preco; no arrendamento, a cedéncia temporaria
do gozo da coisa ¢ a renda, etc. Estes elementos, € 0 que acerca
deles se acorde, sio o que acusa e distingue O tipo do contrato.

(150) LEENEN, Typus cit., pag. 122.
(s') POTHIER, Traité des Obligations cit., pag. 3. POTHIER criticou

Cujéacio por apenas distinguir, nos contratos, “les choses qui sont de I'essence
du contrat, et celles qui lui sont accidentelles”. Elogiou a distingdo feita por
“plusieurs jurisconsultes du dix-septieme siécle”, que considerou “beaucoup
plus exacte”. Segundo POTHIER: “I es choses, qui sont de I'essence du contrat,
sont celles sans lesquelles ce contrat ne peut subsister. Faute de P'une de ces
choses, ou il n’y a point du tout de contrat, ou C’est une autre espece de con-
trat”. Depois de exemplificar com a compra ¢ venda, concluiu: “Dax}s les
exemples que nous venons de rapporter, le défaut de l'une des choses, qui sont
de l'essence du contrat, empéche qu’il n’yait aucune sorte de contrat.
Quelquefois ce défaut change seulement espéce du cpxltrat". Prosseguindo
icerca dos “naturalia”, escreve o Autor: “Les choses qui sont seulement de }a
nature du contrat, sont celles qui, sans étre de I'essence du contrat, font partie
du contrat, quoique les parties contractantes ne s’en so1ent point expliqués,
étant de la nature du contrat que €¢s choses y soient renfermées et sous-enten-
dues”. Distingue em seguida: “Elles different des choses qui sont de l'essence
du contrat, en ce que le contrat peut sgbs:ster sans f:ﬂcs, et qu el!es peuvent
étre excluses du contrat par la convention des parties; €t elles different dgs
choses accidentelles au contrat en ¢¢ qu'elles font partie du contrat sans avoir
été expressément convennues” Fese Finalmente, sobre 0s clefner’x'tos acnder:italls:
“Les choses, qui sont accidentelles au contrat sont celles qun,1 n'étant pas 1'6‘ a
nature du contrat, n'y sont renfermées qué par quelque clause particuliere

ajoutée au contrat”. ’
(152) TUHR, Tratado cit., 1, pag. 112.
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Os “naturalia” sio os que as partes costumani CONVENcIonar ¢ que
se referem a efeitos juridicos alheios ao conteud.o'substanaal .do
acto, mas que mesmo sem o acordo se produziriam por eleito
complementar da lei. Este caricter tem, V.g., O pacto Rel_o qual o
credor se reserva o direito de reclamar juros moratorios ou a
pedir uma indemnizagio em caso de incumprimento do contrato.
Estas clausulas contratuais ndo precisam, segundo VON TUHR, de
ser convencionadas porque os seus efeitos se produzem espon-
taneamente, por império da prépria lei. Os “accidentglia” ainda
segundo 0 mesmo Autor, sio aqueles pactos que imprimem aos
efeitos juridicos proprios do contrato uma direc¢ao diferente da
estabelecida pelas normas subsididrias do Direito, por exemplo,
agravando ou atenuando a responsabilidade do devedor, reco-
nhecendo a qualquer dos contraentes o direito a desistir do contra-
to, ou sujeitando-o0, caso mais frequente, a prazos ou condi¢des.
DERNBURG (15%) distingue os “essentialia negotii”, que sio as
partes constitutivas essenciais do negécio, que lhe sio caracteristi-
cas, como, por exemplo, o acordo do comprador e do vendedor
sobre a coisa e 0 prego; os “naturalia”, que sao as propriedades e
os efeitos de um negécio que em regra lhe competem mas que
lhe nido sio essenciais e que podem, assim, ser excluidos pelas
partcs, como, por exemplo, a responsabilidade do vendedor pe-
rapti 0 comprador pelos vicios ocultos da colsa; e os “‘aciden-
tahz_l » que sdo cliusulas que nio sio essenciais ao negocio nem
solugio da compra e ;/enda ’c?ro; le: el;] f) o uma Clausulfg G5 55s
gundo DERNBURG, a5 partes gevenal jheL gk Gl 2
gar a acordo sobre todos

G G
;)s essentlaha’-' €M 0 que o contrato nio chega a existir, o que o
leva. a _c?’nclunr que existem duas clagses de : G
€specie” do negécio e o5 da vontade das
Na doutrina portu
tXactamente assumida.

essentialia”, os da
partes,

€sa, a distinca &
gu distingio nem sempre € clara ou

e s
(153) I,)ERNBURG. Pandette cit., I, pag. 276
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Antes da recepcio do pandectismo (154), CORREA TELLES (155)
escreve apenas que “as clausulas, que sio de costume, subenten-
dem-se estipuladas, se nio sio precisas para a validade do con-
trato, ou quando sejam da natureza dele”. Sio os “naturalia
negotii’”.

D1AS FERREIRA, por sua vez, em anotagio ao artigo 672.°
do Codigo de Seabra (156), distingue os elementos em “naturais”
e “convencionais”. Os primeiros sio “inerentes ao acto pela
propria natureza da coisa, como a “possibilidade da prestagao”,
etc.’; os segundos sio os “que os contraentes podem a seu arbi-
trio juntar aos contratos, como o “tempo’ do pagamento.

Com a recepg¢io do pandectismo, GUILHERME MOREIRA (137)
distingue elementos especificos e elementos naturais. “Especifi-
cos” sio os que “nio podem ser alterados por vontade das partes”
e que ‘“‘caracterizam as obrigagdes que por eles se estabelecem, e,
sendo certo que as partes podem denominar essas obrigagoes
como lhes aprouver, o contrato tem de ser definido em harmonia
com as normas legais, e por essas normas tém de determinar-se
também as consequéncias que, na falta de declaragio da vontade
das partes, dele derivam”. “Naturais” sio os que “‘as partes podem
regular como lhes aprouver, aplicando-se apenas as normas legais
na falta de declaragio™. o

Mais fiel, Jost TAVARES ('58) adopta a classificagdo tripartida,
em elementos “essenciais”’, “naturais’ e “acidentais”. Os elemen-
tos essenciais sio aqueles “cuja importancia consistf: em que ne-
nhum deles pode ser excluido pela livre autonomia da von.tad.e
das partes, pois que a falta de qualquer dele§ 1mPe§ie £ EORSHE:
¢ao do acto juridico, determinando 2 sua.me.x1_sFenc1a, ou seja,
nulidade absoluta, ou pelo menos a sud rescindibilidade ou anula-

(154) Sobre a recepgio do pandectismo em Portugal, MENEZES COR-

DEIRO, Relatério cit., pag. 239 e segs.. . ' i
155) CORREA 'I[)‘E%LES, Digesto Portuguez cit., I, 386, pags. 6'4-6:;(.
(156) Dias FERREIRA, Cddigo Civil Portuguez Anotado cit., pag. 19.

suicies cit., pig. 599.
(157 GUILHERME MOREIRA, [nsHitnicoes cit., p: -
('5“; Jost TAVARES, Principios Fundamentais cit., 1, 462 ¢ 488-489.

oA E e T, L
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bilidade, ou seja, a sua nulidade relativa”. Elementos naturais sig
os que “correspondem a natureza especial de cada tipo ou acto
juridico, ou conformes 4 sua propria indole ou feigdo caracteris-
tica, e que por isso sio determinados pela lei, subentendendo-se
mesmo quando as partes os nao estabelecem; é, por exemplo, na
venda a garantia da evicgdo, pela qual responde todo o vendedor
(...); mas é permitido s partes excluir ou modificar esta garantia
(...), por isso mesmo que nao se trata de elemento essencial”.
Acidentais sio “todos os estabelecidos pela vontade das partes
(quando os essenciais o consintam), com o fim de introduzir
qualquer modificagio ou modalidade no tipo abstracto de relagio
juridica, para a espécie concreta de que se trata; sao em namero
indefinido, sendo os mais importantes a “condi¢io”, o “modo” e
o “termo””. Refere em seguida como elementos essenciais a
capacidade e o mutuo consenso. Mais adiante (15%) e como con-
clusio ou recapitulagio, escreve o Autor: “é assim que nos con-
tratos hi, como ji observamos, os elementos essenciais (essentialia
negotii), naturais (naturalia negotii) e acidentais (acidentalia
negotii), sendo os primeiros, além dos requisitos gerais € COmuns
a todos os contratos, os elementos objectivos especificos de cada
contrato, como, por exemplo, a cousa ¢ o preco no contrato de
compra e venda, e os segundos e terceiros os que respectivamente
a lel ¢ a vontade das partes determinam”.

COELHO DA ROCHA (160) adoptou também a classificagao tri-
partida e designou como elementos essenciais “aqueles cuja falta
‘f‘az que o acto seja nulo, ou degenere em outra espécie”’; naturals

todos os efeitos e consequéncias que as leis atribuem a um acto
lrfﬁgoal,s e‘;;:lfedg;;:;fsﬁcrfeitg, € que se subentefldem, airlda,qf“3
; € acidentais “aquelas clausulas acessOrias

dos act a
0s, que se ndo deduzem da sua natureza, mas que as partes
podem determinar, como quizerem”’

(') JOSE TAVARES, Princip
’ (') COELHO DA ROCH
pags. 57-60.

tos Fundamentais cit., |, pags. 488-489.
A, Instituicses de Direito Civil Portuguez cit-
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- l GONCALVES (161) distinguiu os elementos do con-
€I HHETHOS OU wrinsecos” ¢ “externos ou extrinsecos”,
Estes “W“CNW a forma externa ou documentagio
do contrato. “Os primeiros”, segundo o Autor, “abrangem todos
o “k‘“‘m‘” da f‘-’fﬂmcio dos contratos como fendmenos psi-
cologicos ¢ economicos™ e distingueni-se, por sua vez, ¢em
“ewenciars . “naturas’ ¢ “aadentans™. Os “elementos essenciais”,
para CUNHA GUNCALVES, “sd0 aqueles cuja omissio importa 2
ncxntencia legal do contrato, scpa este qual for; tais sio o mituo
consco ¢ 0 objecto pomivel” ¢ subdisinguem-se em “especifi-
cos” € “habibtanies™. “Elementos especificos: sio os indispen-
MVETS Para Calegorizar uth contnato natinado, de mode que da
sua falta resulta, ou 3 mexmtencia deme contrato, ou a possibili-
dade da sua conversio ou classficagdo sob outro nome”; “ele-
mentos habilitantes: sio aqueles cupa talta torna anulaveis os con-
tratos, mas susceptivens de ficarem samados e perfeitos pelo de-
cuno do tempo ou pela ratificacio das partes”. “Elementos natu-
ran: $30 03 chementos que fazem parte dum contrato independen-
temente da convengio dos contraentes, de tal sorte que, existindo
o5 clementos cssencian ¢ especificos dum contrato, eles existem
necessariamente: tass s3o todos os preceitos legais de caricter
; icitas do respectivo con-

supletivo, que representam clzusul;s x:fcms ,

% clementos acidentais: sio aqueles que 6 podem
mm” . ;ﬂﬁﬂkw contrato, em virtude de cliusulas expressas,
ndo Mm:?‘m' 'mm?;‘:) disunguiu os clementos do ne-

&g 0 em “essenciais”, “naturais” e “acidentais”. Dentro
gocio J - e isti os sio essenciais dos

dos elementos essenciais subdistinguc 08 que o
e h )mmwcadccadanpolegaldcnegogo
W “.m ° sentido, Os elementos essenciais dos_negocms
Mﬁoa;on&céﬂwm“mwb! o8 pare ¢
lidad I destes negocios: capacidade das partes:
il ger vontade (...); ¢ objecto possivel

Diveito Civil cit., TV, L, pign. 307-309.
(* mwmmwd‘" 1, pig, 33 € sega..
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(fisica e legalmente)”. No segundo sentido, “sio as clusulas oy
estipulagdes negociais (contidas na respectiva declaragio ou decla-
racdes de vontade) que o caracterizam ou contradistinguem, que
o estremam em face dos restantes — maxime em face dos tipos
vizinhos; sio as notas especificas do conceito de cada uma dessas
particulares figuras de negdcios juridicos”. Elementos naturais,
segundo o Autor, “sa0 0s efeitos que eles produzem sem necessi-
dade de estipulagio correspondente, mas que podem ser exclui-
dos por cliusula em contririo”; sio os “que se produzem por
forca das disposi¢cdes legais supletivas, sendo inutil qualquer clau-
sula no mesmo sentido”; “constituem direito meramente disposi-
tivo”. Elementos acidentais “sio as clausulas ou estipulagoes
negociais que, nio sendo indispensiveis para caracterizar o tipo
abstracto do negécio (...), ou para individualizar a sua entidade
concreta, todavia nio se limitam a reproduzir disposi¢des legais
supletivas, antes se tornam necessirias para que tenham lugar os
efeitos juridicos a que tendem”; “sdo as chamadas clausulas aces-
sorias dos negocios juridicos”.

A perspicicia de ANDRADE permitiu-lhe aperceber-se de
que dentro dos elementos essenciais se misturavam duas ordens de
elementos: os que sio essenciais a0 negocio e 0s que sao essen-
Cials ao tpo, os que tém a ver coni 0 contrato como acto ¢ 08 que
tém a ver com o contrato como regulagio e, nesse plano, com ©
tipo contratual. Ja DIAS FERREIRA tinba referido “os que sa0 Ine-
rentes ao acto pela propria natureza da coisa”, o que parecc tef a
ver com o tipo mas, depois, exemplificou com o objecto possivel,
0 que tem a ver com o negdcio como acto. Os “elementos
especificos” de GUILHERME MOREIRA sio sem duvida os qu¢
caracterizam o tipo, ficando englobados nos “‘elementos naturais’
e 2 correspondem ao direito dispositivo do tipo € as chamad{’S
clauszﬂas acessorias. Tal como exposta por JOSE TAVARES, 2 classi-
ficagio sofre de alguma equivocidade: na primeira abordage™™
l:zrilfe reservar‘os elementos essenciais para o negocio como QC‘O'
i i Bl et s S e ALFEF B
os elementos mmmirsre;: nuhdfde i ddlalisad, & eeaer p~ia

que “correspondem a natureza espet
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- ”? .

d.e 'c;u{a tpo- mas, dePF’lS’ acaba por incluir nos elementos essen-
ciais, “além dos requIsitos gerais e comuns a todos os contratos,
os elementos objectivos especificos de cada contrato”, e deixar
para 0s elementos naturais e acidentais “os que respectivamente a
lei e a vontade determinam”. Em COELHO DA ROCHA constata-
-se¢ ja com alguma clareza a dupla natureza dos “essentialia”
quando afirma como consequéncia da respectiva falta que o con-
trato “seja nulo”, ou que “degenere em outra espécie”. Em
CUNHA GONCALVES, a disting¢do entre os elementos essenciais
especificos e os habilitantes corresponde ao reconhecimento ex-
presso da equivocidade da classificacio.

Esta equivocidade vem do facto de que os elementos essen-
ciais de todos os contratos sio requisitos de existéncia e validade
do contrato, enquanto que os elementos essenciais do tipo tém a
ver com o conteudo e correspondem a listagem das notas
definitérias indispensaveis a subsuncio; os primeiros tém a ver
com o contrato como acto e os segundos com O contrato como
regulacio; os primeiros com O acto juridico, os segundos com o
seu contetido regulativo. Assim, e COmo s¢ pode ler ?m.CogLHo
DA ROCHA, a falta dos primeiros tem como CONsequencia a mva-
lidade, enquanto que a falta dos segundos tem como consequen-
cia uma diferente qualificagdo; faltando os primeiros o contrato ¢
invalido, enquanto que, faltando os segundos,. e_lc e_vahdo, mas
nio é daquele tipo. ANDRADE fez bem em dlSUflgU1f € separar,
dentro dos elementos essenciais, 0s qué $a0 pertnentcs a0 con-
trato como acto e os que lhe sio per tinentes cOmMO regulagafcl).,t(r;;is
bem podia ter afastado os primeiros para © plarion o8 “reguialos
expurgando assim a classificag

50 de uma matéria que lhe é
estranha. De entio em diante, 2 doutrina portuguesa passou a dis-
tinguir dentro dos elementos essenciais o

s que o sdo do negocio e
i de ambos.
a ' todavia a presenca
os que o sio do tipo, mantendo .
Os pandectistas alemaes, receptor

ressalta dos con-
G. No entanto

tributos citados de VON TUHR € . SEERSEE(I: c

verifica-se, embora isso nem sempre 5€)

laro, que nos
i i 1 s a0 contrato
“essentialia” sb6 constavam incluidos os atinente
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como regulagdo e que a sua falta s6 tinha como consequéncia que
O contrato em questao nao poderia subsistir como contratg
daquele tpo (dieser Art). Ainda hoje se p»ode €NCONtrar essa cop-
figuracio em FLUME (163) ou LEENENSM) que nem referem ,
invalidade, mas tio-sé a diferente qualificacio, como consequén-
c1a da falta dos ou de algum dos “essentialia”. Também na dou-
trina italiana, os “essentalia” sio referidos dominantemente 5
proposito apenas do contetido do contrato e como elementos
qualificantes do tipo (163), embora COSTANZA, por exemplo,
chame a atengio, de entre os “essentialia”. também para os requi-
sitos de validade, acabando afinal por afastar por equivoca essa
inclusio (169),

Para evitar a incoeréncia acusada 3 classificacio tripartida,
PauLo CUNHA (167) abandonou a triparticio e construiu uma
classificagio quadripartida em elementos “necessirios”
cos”, “naturais” e “acidentais”. “Necessarios”
530 0s que a lei exige para a validade de to
Juridico, subdistinguindo-se em “essenciais”
nulidade, e “habilitantes” cuja falta acar
pecificos” sio os que a lei exige, nio para todo e qualquer nego-
c10, mas para cada tipo de negbeio juridico; sio os que caracteri-
zam e diferenciam certa espécie. “Naturais” sio os que a lei esta-

, “especifi-
, segundo o Autor,
do e qualquer acto
, cuja falta acarreta a
reta a anulabilidade. “Es-

—

(") FLUME, Rechtsgeschift ci..
delt es sich um dje Punkte,
Regelung sein mussen, damit
Rechtsgeschiiftstypcn vorliege”

(tnd) LEENEN, Typus cit.

(") SANTARELL},
Sul contenuto del contratto ¢

pag. 80: “Bei den essentialia negotii han-
welche Gegenstand der rechsgeschiftlichen
einer der von der Rechcsordnung anerkannten

» pag. 122,

Contratti irregolari cit.
It., pags. 192 ¢ segs.
[ contrarto atipico cit., pag. 211:
mna si usa I'espressione

» Pig. 171 e segs.; CATAUDELLA,

“Nella nomenclatura

(%7) PAL, 40s qualificantes.
) PAULO CONHA, Teoria Gera e, 111 pgg, 45 ¢ segs..
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belece de acordo com a natureza do negocio, e que se aplicam
conforme a vontade das partes, estando formulados em normas
supletivas. “Acidentais” sio aqueles que em cada caso sio intro-
duzidos no negécio juridico por vontade das partes; subdis-

. L ] .-
tinguem-se em “tipicos”, ja elaborados na lei, v.g. a condicio, o
termo € o modo, e “variaveis”

» que sdo criagdes originais que
nao correspondem a nenhum conceito Jja regulado na lei.

A influéncia de BETTI(168) e os defeitos apontados a dou-
trina dos “elementos do contrato” foram conduzindo ao seu pro-
gressivo afastamento. Mantém-se ainda contudo referéncias dou-
trindrias discordantes ou secundarias que nio deixam de ser rele-
vantes. Assim, DIAS MARQUES (169) afasta-se da doutrina dos “ele-
mentos do contrato” e distingue “pressupostos”, “estrutura” e
“fun¢io”. OLIVEIRA ASCENSAO (170) refere a classificacio sem a
adoptar e distingue os elementos “essenciais” como os que sio
impostos injuntivamente em cada negdcio, os “naturais” como os
que sao trazidos por normas supletivas e “acidentais” como os
que sdo trazidos pela autonomia privada em uso da liberdade de
estipulagdo (171). MOTA PINTO (172), embora nio afaste a classifi-
cagdo, acusa a questdo e explicita-a com clareza, distinguindo os
“elementos essenciais de todo e qualquer negocio”, que sio os
“requisitos ou condi¢des gerais de validade”, e os “elementos
essenciais de cada negdcio tipico ou nominado”, que sio as
“cliusulas que contradistinguem um certo tipo negocia.1 dos
restantes tipos”, as “‘caracteristicas proprias ge cada modalidade
negocial, que a separam dos tipos vizinhqs : CARV{\LH(? FER-
NANDES refere a distingio tripartida e, depots, a quadripartida, de

(1) BETTI, Teoria Geral cit., 11, 67-75, principalmente, pag. 69 etr:} que
acusa a classificagdo de ter sempre assumido um mgmﬁca_do amt 1g;cxlo,
oscilando entre 4) elementos constitutivos, b) cliusulas ou disposi¢oes das
Partes, e ¢) efeitos juridicos do negdcio”. S

(%) DiAS MARQUES, Nogdes Elementares Cit., Pag. G1 @ seps.

(") OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral cit., I11, pag. 59.

(") OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral cit., I11, pag. 387.

(72) MOTA PINTO, Teoria Geral cit., pigs. 262-264.
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\

PauLo CUNHA, e acaba por adoptar uma diferente em que
reparte a matéria do negdcio juridico em pressupostos, estrutury,
contetdo e funcio (173).

Também MENEZES CORDEIRO refere a classificagio tripar-
tida para a criticar e afastar (174). A propdsito do conteddo do
negdcio, este Autor distingue “elementos normativos”, corres-
pondentes as regras aplicaveis “ex lege” e subdistinguiveis em
“injuntivos” e “supletivos”, consoante sejam indisponiveis pelas
partes ou se destinem a suprir o siléncio ou a insuficiencia da
estipulagio, e “elementos voluntarios”, subdistinguiveis em
“necessarios”, que correspondem a elementos que, embora na
disponibilidade das partes, tém, por elas, de ser fixados, sob pena
de incompletude do negdcio, p. ex., o preco na compra e venda,
e “eventuais”, que as partes poderio incluir no negdcio apenas se
entenderem, p. ex. a condi¢io (175). Para este autor, “o tipo
negocial corresponde ao conjunto dos seus elementos normativos
e voluntirios necessarios”, o que significa que estio excluidos do
tipo “os elementos que, legitimamente, afastem os factores nor-
mativos supletivos e os elementos voluntirios eventuais” (179).

II. A doutrina dos elementos do contrato tem muito a ver
com o tipo & Com O Processo tipologico.

Os “essentialia”, afastado o que neles sio “condicdes ou
Tequisitos gerais necessarios para a validade de qualquer negdcio
Jurldlc:o”(m), designam as caracteristicas “sine quibus non” do
COUCEItO’ c.lassiﬁcatério de cada tipo de negécio (178). Trata-se das
;ar;act?rxstlca§ cuja verificagio é necessiria e suficiente para 4
INClusao e cuja falta é necessiria e suficiente para a exclusio. Os
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“essentialifa” 50 OS elementos definitérios do conceito, aqueles
que constituem a -deﬁm(;io daquele tipo de negécio, que o dis-
tinguem dos demais. Num processo conceptual-subsuntivo, como
¢ o dos “elementos do contrato”, os elementos essenciais fixam
os limites da subsuncio e, assim, os critérios do juizo binirio de
inclusio ou de exclusio. Para a inclusio é necessirio e suficiente
que no caso se verifiquem todos os elementos essenciais; para a
exclusio ¢ suficiente que falte um dos “essentialia”, seja ele qual
for. A doutrina dos “essentialia” possibilita uma operagio rela-
tivamente simples e formalmente exacta do processo da subsun-
¢io: fixados os factos e a interpretagio do contrato, ou se verifi-
cam nele todos os elementos essenciais ou nio; a falta de um que
seja dos elementos essenciais afasta a subsungio.

Os “naturalia” designam o direito dispositivo do tipo, todas
as caracteristicas que sdo inerentes ao tipo e que, conjuntamente
com os “essentialia”, constituem o tipo juridico estrutural. Trata-
~se da disciplina prépria e privativa de cada tipo contratual, tido
como modelo regulativo, daquela disciplina cuja vigéncia esta
implicita no tipo de tal modo que ndo precisa de ser especial-
mente clausulada para vigorar, porque ¢ “da natureza dele” (179).
Os “naturalia” nio abrangem todavia toda a disciplina cuja vigén-
cia seja independente de estipulagdo expressa, mas apenas aquela
que decorra do modelo regulativo que € o proprio tipo. Esta pre-
Cisdo € 1mportante para evitar a confusio, dentro dos “na'.:ur.ah‘a”,
da disciplina prépria do modelo regulativo do tipo e da disciplina
injuntiva ou dispositiva, de ordem publica ou palrtlcul'ar, decor-
rente da intervencio legislativa do Estado e que é alheia a0 mo-

delo regulativo tipico. De acordo com a .d?utrina 'exposlta, 0s
“naturalia” vigoram em consequéncia do _]1:1120~d6. inclusio, da
subsuncio. E neste ponto que existe uma llgagai importante €
funcional entre os “naturalia” e 0s “essentialia”. Verificada a
ocorréncia no contrato de todos 0s “agsentialia”’, opera-se a sub-

———

(%) A expressio é de CORREA
6_5: “As cliusulas, que sio do costume, su :
cisas para a validade do contrato, ou quando sejal

TELLES, O Digesto Portuguez cit., pag.
bentendem-se estipuladas, se sdo pre-
1 da natureza dele”.
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sunc¢io do contrato ao tipo. A subsungido tem como consequénci,
a entrada em vigor dos “naturalia”. Neste quadro € possive] gy
tentar um dos dogmas do positivismo legalista em matéria de
direito dos contratos: o de que, subsumida a estipulacio dag
partes, tida como matéria de facto, ao conceito definitério da lei,
entrariam em vigor, por for¢a da lei, os efeitos que a lei lhe
atribui (189). Quer dizer, estipulados os “essentialia”, produzem-se
os “naturalia” como efeito da lei. A partir deste ponto é fici]
construir o relacionamento entre os “essentialia” e os “naturalia”
como relacio entre previsio e estatui¢do. Esta configuracio do
relacionamento entre os “essentialia” e os “naturalia” implica
uma cisio entre a estipulacio das partes e os efeitos da lei. Esta
cisio carece de ser precisada. Os “naturalia” propriamente ditos,
aqueles que fazem parte do modelo regulativo do tipo, nio sio
efeitos de lei, porque a sua vigéncia decorre da escolha pelas
partes daquele tipo contratual, sio ainda direito convencional.
Pode dizer-se que a sua estipulagdo, embora nio expressa, €
implicita. A demais disciplina cuja vigéncia é, por assim dizer,
automatica ¢ nao depende de estipulacio especial das partes, mas
que nao tem a ver com o modelo regulativo do tipo, ¢ de
natureza legal e, embora directamente associada ao facto da
vigéncia do contrato, nio constitui seu contetido ou seu efeito.

Os “acidentalia” definem-se por exclusio de partes. Desig-
nam tudo o que seja estipulado e que nio constitua elemento
essencial ou natural. Para terem vigéncia precisam de ser estipula-
dos. Os “acidentalia” sdo o instrumento privilegiado para a cons-
trugio de contratos atipicos de tipo modificado e podem tambem
configurar subtipos, como sucede no caso da doagiao modal. Os

p (") E neste quadro que MANUEL ANDRADE escreve na Teoria Geral
cit., II pag. 35, que “o critério adoptado para a determinacgio dos patyralid
fiegelti € portanto o da relagio que intercede entre os efeitos do negocio € ©
c.ontcuslo da declaragio ou declaragdes de vontade que essencialmente © cons~
:::'T:’]C qlt\:: mefma perspectiva, COSTANZA, 1l contratto artipico cit., pag: 21%;

» Para manter a homogeneidade da classificacio, devem scr del:

elimin : I
ados os elementos naturais que se prendem exclusivamente cO™ ’
momento de eficicia.

v
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«yccidentalia” podem ser mais ou menos tipicos. Tradicionalmente
considerados tipicos, a condi¢io ¢ o termo, sendo estipulaveis na
gcncralidade dos tipos, sao considerados gerais e por isso sao
regulados alhures, na parte geral, na companhia dos requisitos e
pressupostos, dos chamados elementos essenciais a todos os negd-
cios. Outros elementos acidentais menos tipicos configuram sub-
tipos. E o que se passa, na venda com reserva de propriedade,
com a modificacio do regime da transmissio da propriedade, que
fica associada ao pagamento do pre¢o em vez de o estar ao fecho
do contrato. Estes elementos acidentais sio constituintes de subti-
pos. A lei tipifica o termo, a condi¢cio e o modo, em geral,
comando-os como elementos acidentais tipicos relativos a genera-
lidade dos negocios. Outros elementos acidentais menos tipicos,
ou subtipicos, sio regulados a propésito dos subtipos que con-
stituem. Os elementos acidentais atipicos sio inseridos nos con-
tratos por estipulagdo das partes, no exercicio da autonomia.
O seu contetdo e regime depende s6 e apenas da necessidade, da
conveniéncia e da imaginagio dos estipulantes, ¢ encontra limites
apenas no direito injuntivo e nas cliusulas gerais relativas ao
objecto e contetido. O seu ambito e contetido sio em principio
ilimitados.

Exemplificando com a compra € venda, o Codigo Civil sepa-
ra, embora sem nitidez, os “essentialia” dos “naturalia”. Os “essen-
tialia” estio contidos no artigo 874.°: a coisa, O pre¢o € a trans-
missdo da propriedade mediante O preco. Os “naturalia” estao
eXpostos principalmente no artigo §79.%: a transmissdo da pro-
priedade da coisa ou do direito, a obrigagio de entregar coisa e a
obrigacio de pagar o prego. Os demais preceitos relatiyos 2} compra
¢ venda subsequentes ao artigo 879.° estabelecem regumnes que sao,
m geral sao dispositivos € configu-
peita a doacdo, 0s
‘naturalia” (efeitos)
e 3 “nocio” € 0s

em geral, elementos naturais; €
fam o modelo regulativo tipico. No que res
essentialia” (nogio) estio no artigo 940.° e 0s *
105 artigos 954.° e seguintes. A distingdo entr
efeitos” traz sempre implicita a classificagao.
No sistema exposto, 0s “agsentialia’ s€rve
*ubsungio e 2 qualificacio, enquanto que 09

m sobretudo para a
“naturalia” servem



34 Contratos Atipicos

para a integragio (181). Os “,ccidentalia” enquadram o remapes.
cente. E importante ter em aten¢do que, se Os “essentialia” 3
tipicos, os “naturalia” também 0 sio. A cisdo entre uns e outros
implica uma seleccdo, dentro dos elementos tipicos, entre os que
sio qualificantes e os que 0 ndo sio. Uns passam a ser determi-
nantes da subsuncio-qualificagdo € 0s Outros a S€r por ela deter-
minados. A cisio nem sempre é clara. No caso da compra e
venda, a transmissio da propriedade contra O preco aparece em
ambos os lados: como algo que tem de ter sido acordado entre as
partes para que O contratado possa ser subsumido a “nocio” do
artigo 847.° do Cédigo Civil, quer dizer, possa ser qualificado
como compra e venda, € como efeito, como consequéncia juridi-
ca do contrato: a eficicia real. Esta selec¢do, dentro dos elementos
tipicos, daqueles que integram a definigao, que sio qualificantes,
que sio “essenciais”, ¢ feita por abstracgdo, nos moldes clissicos
da construcio dos conceitos classificativos gerais abstractos.
Fixada a seleccio dos “essentialia”, como tnicos elementos
conceptuais-definitérios, como Gnicos operadores da subsungao ¢
como Gnicos elementos qualificantes, e relegadas as demais carac-
teristicas do tipo contratual para a classe dos “naturalia”, como
efeitos do contrato, com eficicia simplesmente regulativa e inte-
grativa, mas nio ja qualificante, o sistema esta pronto para fun-
cionar. Apurado, como matéria de facto, o contetido da estipu-
lagio das partes através da interpretagio, ele é configurado como
permissa menor candidata a ser subsumida a uma das varias
nog¢des dadas pela lei. Como processo conclusivo, a subsungao n-
sere-se ,aqui num silogismo, no qual desempenha o papﬁl
Erepzira,t,omo da ligagio entre a premissa maior, constituida pela
-~ legal do contrato, e a premissa menor, constituida pela
estipulagio das partes (152). A subsungio opera com base num
JUIR0 de implicagio: sempre que e s6 se todos “essentialia”
estiverem presentes no estipulado, o contrato, como premissa
menor, & subsumido i nogio legal, como premissa maior. A cof~

(:Hi) FLUME, Rechtsgeschdft cit., pags. 80 e 81 e também 611.
(") FIKENTSCHER, Methoden cit., IV, pag. 183.
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clusio ¢ a qualificagdo, a qual tem, por sua vez, como consequén-

cla a vigencia dos “naturalia” (183) cujo contetido seja compativel
com a estipulacio.

11. O processo tipoldégico: a comparacio, a graduacao
e a analogia

[. O que hd de mais importante na viragem do pensamento
juridico para o tipo ndo € propriamente o tipo em si, mas o pen-
samento tipologico. As dificuldades de distingio entre tipo e con-
ceito aplanam-se desde que a comparagio seja feita entre pensa-
mento conceptual e pensamento tipoldgico (184). Os tipos e os
conceltos sao instrumentos diferentes do pensamento do geral, o
pensamento conceptual e o pensamento tipoloégico sio modos
diferentes de pensar o geral. O pensamento conceptual e o pensa-
mento tipologico sio dois tipos de pensamento, dois tipos de
processos mentais, de modos de pensar o geral. E porque de tipos
se trata, é tdo dificil defini-los e é tdo fugidia a fronteira entre
ambos; sé se consegue compara-los e descreve-los.

A mesma pluralidade pode, em principio, ser pensada concep-
tual ou tipologicamente. A mesma realidade pode também ser pen-
sada de modo misto, intermédio, mais tipologicamente ou mais
conceptualmente. Todas as graduagdes, todos os matizes, entre o
modo tipoldgico e o modo conceptual de pensar o geral sio, em
principio, possiveis. O conceptual ¢ o tipologico constituem 0s d?ls
polos de uma série ao longo da qual se vai dando uma transicao
fluida de modos intermédios, de tal maneira que ¢ dificil ou mesmo
impossivel tracar uma fronteira segura, colocar um marco ’de separa-
¢do, entre o que ja nio ¢ tipologico e 0 que ja MO € concep-

SACC ja cit., pag. 799 e segs..
('#3) SACCO, Autonomia C1t., pag 79 egs.. |
(1) HEMPEL/ OPPENHEIM, Typusbegriff cit. pag. 17; ZIPPELIUS, Die

Verwendung cit., pag. 232; LEENEN, Typus cit., pag. 58; HASSEMER, Tatbestand

und Typus cit., pag. 113; WESTERMANN, Verrragsfreilieit und Typengesetzlichkeit
Cit.,, pag. 95 e segs..
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tual (185). Porque se trata de dois tipos, .de doi’s t~ipo§ de modos de
pensar, que se relacionam numa série bipolar € tdo atil a compary.
¢do para a sua apreensio e compreensdo. Porque se relacionan
numa série bipolar, nio & possivel descrevé-los e entendé-los sem o
contrapor, sem os por em presenga, sem os comparar. O tipo e ¢
conceito, nesta série bipolar, estio sempre inseparavelmente ligados:
"'0s conceitos sem os tipos s30 vazlos; 0s tipos sem os conceitos sio
cegos” (1%6), Nao ha que escolher entre o conceito e o tipo, porque
¢les se completam; hd sim que perguntar como podem uns e o
outros ajudar a compreender e a exercer melhor o Direito (187),

Em concreto, o pensamento de um geral pode aproximar-se
mais de um processo conceptual ou de um processo tipoldgico
consoante o modo como aquele geral se expresse e se actue.
A sobrevaloriza¢io de uma das caracteristicas sobre as outras, a
redugdo das caracteristicas determinantes e uma maior fixacio do
seu namero fazem aproximar ao conceito. Ao contrario, a maior
graduabilidade das caracteristicas e da sua ordenacio, a infixidez
do seu niimero e a sua dispensabilidade e substituibilidade aproxi-
mam ao tipo. Por isso se pode dizer com verdade que a definicio
fecha o tipo e o aproxima do conceito, conceptua a realidade a
que se refere. Inversamente, a descri¢io aproxima ao tipo (188)

(") Bom exemplo desta dificuldade em fixar uma fronteira entre o tipo
€ O conceito sio as diferentes abordagens de HASSEMER, para quem Os tipos
de crime sio ainda tipos, e de STRACHE, para quem a defini¢do exclui ji a
natureza tipolégica, ou de LEENEN, para quem os Gattungstypen de STRACHE
530 conceitos. A dificuldade torna-se MEesSmo patente na critica feita i con-
cepeao de PESCHKA por KAUFMANN n: Analogie cit., pag. 76.

(*%6) KAUFMANN, Analogie cit., pag. 51: “Begriffe ohne Typen sind leer;
Typen ohne Begriffe sind blind”. Em Dip Geschichtlichkeit des Rechts im Licht der
Hermeneutik cit., Pag. 253 ¢ segs., o Autor propde uma visio bidimensional que
se desdobra, por um lado, numa dimensio horizontal, racional-categorial e con-

ceptual- > ’ 2 ; ; oz 3

sinlzbéh abﬁtmc't?_* €, POr outro, uma dimensjo vertical, intencional-metaforica ou
Ca-intuitiva, “dj 3 Sas &

Py a. Estas duas dimensdes”, que sio integrantes, correspondem

405 modos conceprua] e tpoléei

co de ver e de entender o Direito.
(") KOLLER, Typuslehre cit., pag. 27.

('*8) Nest i ; ;
cit., pag. 257 (7; renade, também, CASTANHEIRA NevEs, Questdo de Fact?
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A op¢io por uma maior conceptuagio ou por uma maior
tipificagdo depende acima de tudo do que se pretenda, do modo
como se queira operar e utilizar aquele geral, da finalidade con-
creta do processo. O conceito e o pensamento conceptual sio
particularmente habeis para delimitar com firmeza, para classificar
com clareza, para subsumir com seguran¢a e univocidade (1%9); o
tipo e o pensamento tipolégico sio expressivos e informativos,
sio tteis para a apreensio dos conteados, do sentido, da “natu-
reza da coisa” (19). Consoante se pretenda subsumir, classificar ou
delimitar com seguranca e exactidio, ou antes se queira apreender
a verdade interna, o sentido proprio ou a razio de ser de um
certo conjunto, optar-se-i por um pensamento mais conceptual
ou mais tipologico.

Os tipos de crimes sio um exemplo eloquente da utilidade e
conveniéncia, da necessidade e da vontade, de fechar os tipos ¢ de
delimitar os catilogos de ac¢des criminosas quando € preciso asse-
gurar o principio “nullum crimen sine lege” (11), como manda-
mento de justica e de seguranga, de modo a dar certeza e sindica-
bilidade a aplicacio da lei penal. Assim, o artigo 18.° do Codigo
Penal considera expressamente inadmissivel a “analogia ou
inducio por paridade ou maioria de razio para qualificar qual-
quer facto como crime, sendo sempre necessario que se veri-
fiquem os elementos essencialmente constitutivos do facto crimi-
noso, que a lei especialmente declarar”. Mas, se os tipos de crime
devem ser acentuadamente fechados e firmes quando se trata de
incriminar, de julgar e de eventualmente condenar alguém, ja os
tipos de crimes e de criminosos podem ser francamente abertos
quando se trata de estudar em criminologia ou em sociologia as

(1#9) Neste sentido ¢ a proposito dos problemas da definicao no Direito,
LEON HUSSON, Nouvelles Etudes cit., pag. 260.

(") KAUFMAN, Analogie cit., pag. 44 ¢ segs..

() CAVALEIRO DE FERREIRA, Tipicdade cit., pags. 105 e segs. e Direito
Penal Portugués cit., pags. 90-96 e 103-105; KAUFMANN, Analogie cit., pag. 6;
I'_U\SSEMER, Tatbestand und Typus cit., pag. 163; MAIWALD Bestimmtheitsgebot,
cit., pag. 140 e segs.; ROXIN, Teoria del Tipo Penal cit., pag. 170.
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situagdes crimindgenas e os modos de delinquir, quer para a pre.
vengio ou repressio do crime, quer para a recuperacio do delin-
quente ou para a sua reinser¢ao na sociedade, quer gmda para', em
trabalhos preparatérios, modificar o desenhq dos tipos de crimes
dos cddigos penais ou inserir neles novos tipos (192). O caricter
fechado dos tipos de crimes nio decorre de uma sua especial
natureza, mas antes e sé da cautela, do cuidado, da certeza e da
seguran¢a que os principios “nullum crimen sine lége” e “in
dubio pro reo” exigem (193). O juizo positivo ou negativo de cor-
respondéncia tem consequéncias de tal modo graves que se
entende preferivel deixar um criminoso impune a castigar um
inocente. Por isso, os tipos criminais sio, nesta area, fechados de
modo a 56 deixar dentro do tipo aquilo que é francamente crimi-
noso. As zonas periféricas do tipo, as ac¢des menos tipicas ou
mesmo atipicas sdo deixadas de fora.

Nos tipos de direitos reais a problemitica que estd na origem
de um certo fecho dos tipos é diferente. A tipicidade dos direitos
reais decorre historicamente do movimento de desvinculacio da
terra e da propriedade, consequéncia da Revolugdo Francesa e
das revolugdes e evolucdes liberais burguesas que lhe estio

('?) HANS J. WOLFF,
pags. 202 e segs.

(3) BAPTISTA MACHADO, Introdugio cit.,
Tatbestand und Typus cit., pig. 164:
bestimmten Auslegungser

Typen im Recht und in der Rechtswissenschaft cit.,

pag. 327 ; HASSEMER,
§ 2 StGB besagt nicht die Garantie eines
gebnisses, sondern die Garantie der Beachtung von
Begrenzungen der Auslegung in einer bestimmrten Richtung (nimlich zuun-
gunsten des Titers)”: CAVALEIRO DE FERREIRA, Liges de Direito Penal cit.. 1,
pig. 8, refere que o principio da legalidade em direito penal, donde decorre ©
caracte'r flce‘ntu.ac'lax,ncnte fechado dos tipos de crime, constitui uma “reacgao
20 arbitrio judicial” e € pronuncia em Direito Penal cit.

- € ho mesmo sentido s
pag. 105. No parigrafo .14 da Introducio ao Cédigo Penal pode ler-se, no
ng

. icitude, numa certa visio das
coisas, tem de . §
clausulas gem;“:ft?nfom::da e determinagio tipica ¢ evitar a utilizagio de
1Pos abertos”, Aind i
o i . an NN,
Liicken im Recht cit., pig. 17 ) . et STTHE
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aparentadas, representou um modo de assegurar fluidez ao capital,
de enfraquecer a5 estruturas econdmicas do “Ancien Régime” e
o seu poder politico, e de consolidar 2 nova forga da burguesia
dommante (194): A sua justificacio comecou por ser ideoldgica e é
hOJe pouco mais que tradicional (195). Como nio tem a ver com a
liberdade das pessoas, mas apenas com a dos bens, as consequén-
cias do juizo de correspondéncia nio sio Ja tdo graves e dramati-
€as como as que envolvem os tipos penais. As afectagdes de bens
que sdo excluidas dos tipos de direitos reais nio sio cominadas
com invalidade ou com qualquer outra sancio, sio apenas qualifi-
cadas de obrigacionais (196). Por isto, a tipicidade dos direitos reais
€ acentuadamente menos rigida e conceptual, por isto os tipos de
direitos reais sdo mais abertos que os de crimes (197).

Os tipos legais de contratos privados sio modelos regulativos
que o legislador na maior parte dos casos recolheu da pritica (19).
A udlidade da sua tipificagio nada tem a ver com a dos tipos

(') OLIVEIRA ASCENSAO, Tipicidade cit. pig. 73-75; COSTANZA, I/
contratto atipico cit., pig. 119 e segs.; NATUCCI, Tipicita cit., [, pags. 44, 170 e
segs.; OURLIAC/MALAFOSSE, Droit Romain cit., pags. 155 e segs.

(1%5) OLIVEIRA ASCENSAO, Observagoes ao Projecto de Codige Civil cit.,
pags. 229-230 e Tipicidade cit., pag. 76 e segs., critica os argumentos hoje
invocados a favor da tipicidade dos direitos reais e propde o seu aba-ndono.
Muito interessante é a critica feita por COSTANZ,A?, <I7 contratto ‘?n’p.ico cit., pig.
119 e segs., no direito italiano, ao principio fla. t1p1c1dad,e~dos direitos reais ¢ a
proposta de solugio alternativa com base no juizo de mérito por anzilogxa com
a problemitica de licitude dos contratos. No mesmo sentido de COSTANZA,
também BroOCCA/LoOLLI, Multiproprieta cit., pag. 64. o N .

(196) E esse o sentido do artigo 1306.° do Codigo Civil ao determinar
que “toda a restricio (ao direito de propriedade ou de ﬁgqras. p‘?r?elares deste
direito sendio nos casos previstos na lei) resultante de Ao Jund.lc.o' d(d) tem
natureza obrigacional”. Sobre o assunto, OLlVEII.lA AbCENSAO, 'Tz;.)m a f Fxt.:
pig. 330. No direito italiano, o principio da. t'xp1c1dade dos dlre’xtgs reais €
2 ° do Codice Civile que veda a eficicia perante

construido a partir do art. 137 ; Ve e
- s casos previstos na lei. cfr. NATUCCI, Tipicita

terceiros dos contratos fora do
cit,, I, pag. 161 e II, pag. 5. N '
(") OLIVEIRA ASCENSAO, Tipicidade cit.,

tipos de direitos reais tipos abertos. ’
(19) LARENZ, Schuldrecht, cit., I1/1, pag. 4.

pig. 62 e 331, considera os

P e i AU I T 3
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criminais ou dos tipos de direitos reais. A tipologia legal de con.-
tratos privados nio esgota os tipos contratugis; para além dos cop-
tratos tipificados na lei, outros existem tipificados na pritica e s
partes podem construir os contratos atipicos que lhes aprouver,
dentro da 4rea do licito. A fun¢io desempenhada pela tipificacio
é aqui, pois, muito diferente. Consiste principalmente em simpli-
ficar a contratacio, fornecendo s partes modelos dos contratos
mais importantes ou mais frequentes, construidos de modo equi-
librado e de acordo com o que é tipico contratar na pratica.
A funcio da tipificagio é pois de simplificar o processo da con-
tratagio, de equilibrar o contetidos dos contratos através do direi-
to do tipo e de acordo com os critérios de justia do sistema, e de
integrar as estipula¢des das partes do modo como o contrato é
usual e tipicamente celebrado (199).

A designacio dos modelos de contratos pode ser feita con-
ceptualmente, através da sua defini¢io, da fixacio das caracteristi-
cas necessarias e suficientes para a qualificacdo, ou tipologica-
mente, pela sua descri¢do, ou de modo intermédio, mais concep-
tual ou mais tipoldgico.

Na construgido dos tipos contratuais legais nio hi necessi-
dade de definir. A defini¢io s6 é necessiria quando ¢ preciso esta-
belecer limites exactos, claros e firmes para um conceito, quando
se pretende criar condigdes para uma subsuncio que nio deixe
lugar para dividas, quando interessa possibilitar um juizo binrio
de sim ou ndo. No que aos tipos contratuais respeita, a definigao
nao € necessiria. Na verdade, o juizo positivo ou negativo de
corr.cspondéncia de contratos concretos aos tipos contratuais
legAals ou a algum deles n3o envolve uma gravidade de conse-
quencias como a do juizo de correspondéncia aos tipos penais; ©
contrato que 1'150 corresponda a nenhum dos tipos legais € sun-
plesmente atipico.

K. d?ﬁ_ni‘?ao dos tipos contratuais legais, além de desne-
i cemenientc. A ki d o

1S em termos tais que a sua verifica¢d®

199 20l
(") PIERRE TERCIER, Des législateurs innommeés cit., pag. 50.
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seja suficiente para, sem mais, operar uma subsuncio, e que a falta
de um deles que seja tenha como consequéncia, sem mais, a
exclusdo, acarretaria uma rigidez excessiva para o funcionamento
do sistema contratual. Esta rigidez traduzir-se-ia, em primeiro
lugar, na possibilidade de uma dupla ou maltipla subsungio sem-
pre que O contrato concreto correspondesse a mais do que uma
defini¢do; em segundo lugar, no desrelacionamento total com o
tipo, no caso dos contratos quase-tipicos, dos contratos em que se
verificassem quase todas as caracteristicas da definicio; e, em ter-
ceiro lugar, dificultaria a distingdo, dentro dos contratos subsumi-
dos a um dos tipos, de acordo com outras caracteristicas nao inclui-
das na definicdo, impediria a consideragdo de caracteristicas adi-
cionais, nio contempladas no tipo legal, e que fossem susceptiveis
de influenciar ou modificar o regime nele contido. A defini¢do dos
tipos contratuais legais na lei reduz acentuadamente o nivel de
informacio préprio dos tipos correspondentes, é redutora.

O facto de ser usual a definicio dos tipos contratuais na lei é
uma consequéncia da tradicio metodolégica subsuntiva herdada do
positivismo, dentro da qual o legislador se esforga por definir e clas-
sificar com a exactidio propria das ciéncias naturais. O modo
como os modelos de contratos estio configurados na lei, concep-
tualmente definidos ou tipologicamente descritos, ndo ¢ determi-
nante do método a utilizar. Ndo é importante discutir sobre se no
articulado da lei estd um tipo ou um conceito. O fecho dos tipos
contratuais na lei, através da sua defini¢do, nio obriga a que o seu
tratamento seja necessaria e exclusivamente conceptual—subsu..mtivo.

A definicio implica sempre a abstrango de uma maior ou
menor parte da realidade designada e, assim, uma mcompletudfz,
uma redugio. O conceito assim deﬁmdq precisa, para ser uti-
lizado, de ser recompletado, de ser reconstituido. A reconstituigio
faz-se através da referéncia ao tipo que esta por tras do conceito €
a partir do qual a definigao foi construida, fa‘z‘-se pela re—éibtf}‘tura
do tipo (200), Trata-se de um processo de “desabstrac¢io”, de

pag. 76: “Im Rechtsfindungsverfahren

200) MANN, Analogie cit., ;
() K ¥ g pus gedffnet werden (extensia!),

muB der abstrakte Allgemeinbegriff zum Ty
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reconstituicao. Este processo de r§§onst1t$igzaao ;z)ozi cz)'eff;c:)nz? n:o
tipo é imprescindivel para1 [t)(t)?rmltlf au ¢ 0
ao completo. . '

mOdeC];) (ci:rz;gcilargedutor gas deﬁnig§e§ (?‘”) legais ou permltc:a
subsuncio formal aos conceitos qeﬁmtorlos Eie dcontt:iraft305 que nio
correspondem aos tipos que estio por detras das de nll(;oes, ou
inversamente exclui-a em contratos que pode{n ser claramente
tipicos. Sdo bons exemplos deste_ facto a doacizao e a sociedade.
A definicio legal de doagdo permite a subsungio fo_rmal de todas
as “dacoes” gratuitas, designadamentf: aquelas feitas para pro-
mog¢ao de bens de consumo, que nao corr?spondem ao tipo
extra-legal, ao tipo real normativo, da d.o_ag:ao, O que se torna
patente perante o absurdo que seria permitir nesses casos a revo-
gagao por ingratidio. O conceito de sociedade constante’d_o
artigo 980.° do Cédigo Civil, ao incluir como nota o exercicio
em comum de certa actividade, exclui formalmente da subsuncio
as sociedades andnimas (202) e grande ntimero de sociedades por
quotas em que geralmente ndo hé exercicio em comum do escopo
da sociedade (203). As dificuldades decorrentes do caricter redutor
das defini¢des legais dos contratos ultrapassam-se através do recurso
a0 método tipoldgico e da referéncia aos tipos subjacentes.

Por detrds dos conceitos e das defini¢des de doagio e de
sociedade do Codigo Civil estio os respectivos tipos contratuals.

damit diesem der Fall “zugeordnet”
LARENZ. Metodologia (1) cic.,
HASSEMER, Tatbestand und T;
171 e 175, considera que as
ser directamente utilizadas ti
constarem na lei confy
KUHLEN, Typuskonz

contrario a qualquer deseas praticas.

- em Ffobre A questio da incompletude o
legais dos tpos contr

werden kann”, No mesmo sentido
Pig. 549 e, na perspectiva dos tipos de crime,
'puts cit,, pags. 110-111. LEENEN, Typus cit., pag.
definigdes legais dos modelos contratuais devem
pologicamente, como tipos abertos, ndo obstante
guradas como conceitos. Sobre o assunto v. rambém
eptionen cir., Pag. 164, embora esce autor se manifeste
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Estes tipos, tipos Jufld_lcos estruturais, sio em simultineo tipos
reais normativos, medios ou de frequéncia, e tipos ideais, quer
dizer, sio t}p()’s .COI’lStI'UIdOS a partir da pratica da vida contratual e
da cultura juridica.

.A doa_u;ao, tanto na pratica como na teoria, ultrapassa em
sentido a simples unilateralidade econémica, gratuidade, liberali-
dade. Tal como se faz na pritica, como tipo real normativo, a
doagdo implica e traz consigo uma especial atitude do doador
perante o donatario, atitude de caricter afectivo que justifica e
funda, que causa, a faculdade de resolu¢io em caso de ingratidio.
A doag¢io € um acto desprendido, mas é também um acto de
caridade, de misericordia, de solidariedade, afectividade (204).

(24 No direito romano, SEBASTIAO CRUZ, Da Solutio cit. pags. 192-
-193, distingue: “Datio nao se deve confundir do donatio. Datio, proveniente
de dare, signica dagao (v. g. dagdo em pagamento) i. e. a consequéncia de
alguém ser tornado ou feito dono da coisa. E o resultado de dare. Dcfnafio,
proveniente de donare, significa doagdo, quer dizer, oferecimento; constitui ©
resultado de doar. A donatio é, pois, uma doni datio e ndo uma simples datio”.
No direito intermédio, DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel 1, 1, 5, 6,

sente dificuldades em adaptar a doutrina do “vestimentum” i doagio, tomada

14 i i intento, escre-
agora ji como tipo contratual, e acaba por fixar a causa no mntento,

vendo: “L’engagement de celui qui donne, a son fondement,sur quQPC
motiv raisonnable et juste, comme un Service rendu, ou gu?]qu SRitpeanciie
du donataire ou le seul plaisir de faire du b?cn;’Et ce mot-xf tien lieu de cause
de la part de celui qui regoit et ne donne rien". .Estc. escrito de D(’)MA'.T, q;;e
ficou célebre como introdutor da concepgio subjectiva da causa, € exemplar
de que a doagdo, a ser tida como tipo Contr_atual e n;o Zon:io Cau;::) tcligll;::_,
56 consegue ser causada SUbjeCtivam.emc pels mtex:cao Od (3,3 ‘(-):ioe ut facias”
tario. A adaptacdo do sistema ob_jectwoi de causas df’ ut C;Sd 5 d Ode‘ria‘ Se;.
“facio ut facias” e “facio ut des”, proprio do direito mte.rn’u 10 S,O[? A

actuado “do ne des”, “do ne facias”, etc. V. CALERA, Estructura y Funaon cit.,

ons entre vifs I, Art. I1I, 1
a aité des donations entre vifs, VII, 11, . .
B B - F\mo causa da doagdo a liberalidade, v.

na mesma linha de DOMAT, afirma £0 474. E a “liberalidade” de POTHIER

CALERA, Estructura y Funcion cit., pag. #/% = % ) : o
que estd na origem );10 “espirito de liberalidade™ do artigo 940. do Cédigo

‘ q ] g !i em quc con-
1vi 1 [ al pOI causa da mgra dOO

tltui o} I’“[]lo LXX do’ Liulo IV daS Ordenagoes AfORSIIiaS Comega CcOom um

. [0} omee

to CSClaICCCdOI" “Antl'e tOdOlOS pecadOS cstraldlalenl Sempte ll ) S
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—_—

A dag¢io que um qualquer comerciante faz de artigos do sel
comércio, por exemplo, nas portagens das auto-estradas, comg ¢
frequente acontecer, com o intuito de divulgar uma nova linhy
desses produtos, € economicamente unilateral e gratuita, mag ¢
egoista, ndo ¢ altruista, ¢ feita sem afectividade, sem caridade, s,
solidariedade. Este acto nio € portanto uma doag¢io, mas umgy
dagdo atipica. O legislador teve nogdo do excesso de amplitude
da defini¢io que deu de doagdo no artigo 940.° do Cédigo Civil
e por 1sso excluiu expressamente a renuncia a direitos, o repadio
da heran¢a e os donativos conformes aos usos sociais. Mas ai
excedeu, também, a sua intengdo porque nada impede que a
rentncia a direitos, por exemplo, seja feita “donandi causa”.
A comparagao com o tipo real normativo da doacio e com o
correspondente tipo juridico estrutural permite a apreensio da

totalidade do sentido do “espirito de liberalidade” do artigo 940.°

do Coédigo Civil, sentido que é o de uma especial afectividade

que se ndo satisfaz com a mera gratuidade nem com o simples

desinteresse econémico. E importante todavia nio perder de vista

que esta afectividade, como caracteristica do tipo, é graduavel e,

como tal, pode nos casos concretos ser maior ou menor.

Na questio sobre a aplicagio da regulacio do tipo a um
concreto contrato celebrado ¢ necessario desenvolver um pro-
cesso de comparagio, de contraposi¢io entre o tipo juridico
estrutural, o tipo real normativo e o contrato concreto (205).

Para a comparagio é preciso, em primeiro lugar, apreender(?
tipo juridico estrutural na sua totalidade. Este primeiro passo ¢

muito o pecado da ingratidooe: ¢ esto nom sem razom; ca per geral evidencia
do feito se mostra que todolos homees naturalmente amam quem lhes faz
bem, e desejam reconhecer o beneficio recebido, porque esto procede da nat-
uraleza, que os costrange naturalmente pera ello; e se algum faz o contrairo,
parece haver pecado contra Direito Natural, pois peca contra aquello, qu¢ a
rllzaet(:\’::aleza;”fAinda sobre a causa da doacio, como contrato. FLUME:

tsgeschdft cit., pags. 171-173: v on. Condicionl 1
Conversion_]uridica Map;er?al cit., pag. SZSOV;:[S.OLO, f:nauo:;ei contratti Cit
Pigs. 78 e 81; BESSONE/R. y P =U ) WERCEI, La e as © P T

(25) STPLACHE S:: Oppq' La""’“sa nei suoi propili attuali cit., P &
» Standards cit., pag. 53,



) O tipo e o processo tipolégico 95

importante Porque nl}lltas vezes a configuragio do tipo juridico
estEuFu'ra! nao consta integral, nem sequer fielmente, das normas
dehr.utorlas com que o legislador usualmente inicia a regulacio
do tipo. A configuracio verdadeira do tipo juridico estrucural sé
se apreende a partir da anilise de todo o regime do tipo. Esta
visio total nido dispensa a anilise pormenorizada de regimes e
preceitos concretos nem a sintese do sentido global. O entendi-
mento da regulacio do tipo feita desta maneira permite desde
logo evitar equivocos decorrentes de defini¢cdes defeituosas. No
caso ja analisado da doagio, o regime da revogagio por ingratidio
permite explicitar o sentido da liberalidade. No caso da socie-
dade, a andlise comparativa dos regimes das sociedades civis e das
sociedades comerciais torna claro que a defini¢io do artigo 980.°
do Cédigo Civil é adequada apenas as sociedades civis e ndo ja s
sociedades comerciais (2068). O conceito de doagio do artigo 940.°
do Codigo Civil deve ser modelado, de modo a incluir no cor-
respondente tipo juridico estrutural apenas as dacdes “donandi
causa” e o conceito de sociedade do artigo 980.° do Codigo
Civil de ser alargado de modo a incluir no tipo juridico estrutural
de sociedade também as sociedades comerciais, principalmente as
chamadas sociedades de capitas. ' .
Depois de apreendido na totalidade do seu regime, o tipo
juridico estrutural deve ser posto em presenca ¢ Con’Par?dO sk
o tipo real normativo que lhe esta subjacente. Esta hg;}gao ¢
importante, principalmente no campo dos contratos, para it bus-
car A pritica e recolher nela o sentido do tipo, o modo de ser da
sua juridicidade. (s contratos géo recebem a sua J}Jr-ldIClda‘dC' da
lei ¢, por isso, tanto valem juridicamente, em principio, os tpicos
como os atipicos. O tipo real normativo do contrato eleu questao
¢ encontrado em duas areas: a usual e a cultural. Quando as pes-

soas decidem fazer uma doagio ou entr’a.r em sog;eda%e(; p;);‘
exemplo, fazem-no tendo presente NO €SpIrito uma ideia do q

: conich .
seja doar ou do que seja uma sociedade. Esta ideia tradu.zAuxsilade :
i ien
-entendimento que tem Origem, por um lado, na consc

(26) BrITO CORREIA, Direifo Comercial 11 cit., pig. 6 € segs-.

R T e AT I o Y6
L o SRt A i R ROSSRRRE: L il
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usos e das praticas correntes — tipo real de frequéncia — e, por
outro, num sedimento cultural adquirido com a aprendizagem
proporcionada pela vida e por uma.educa’gi.o que poderi ser
especialmente juridica ou nao — tipo ideal l6gico. Em ambos os
vectores nio hi uma indiferenca valorativa. Tanto o tipo real de
frequéncia como o tipo ideal l6gico, para serem completos, para
terem integralidade (Ganzheitlichkeit), tém de exprimir também
a componente de dever ser que, quer na pratica quer na cultura,
impregna o tipo em questio (27). O tipo real normativo é um
misto de realidade e de valor, de ser e de dever ser, é simultanea-
mente um “ser que deve-ser” e um “dever-ser que €”.

Finalmente o contrato concretamente celebrado deve ser posto
em presenca de ambos o tipo real normativo e o tipo juridico estru-
tural. O comportamento privado em questio, a regulacio estipulada
nio é igual, quer ao tipo juridico estrutural, quer ao tipo real nor-
mativo. Como demonstra KAUFMANN (208), a igualdade ndo existe
fora da logica; na vida pode haver semelhanga e dissemelhanca, mas
nao hi com certeza igualdade. A semelhanca é uma sintese de igual-
dade e desigualdade (299). O semelhante nio é totalmente igual e

(*7) KAUFMANN, Analogie cit., pig. 46, “Wertfreie Lebenssachverhalte
und vom Sein losgeldste Werte sind reine Gedankengebilde, aber keine
Realititen (...)".

(%) KAUFMANN, Analogie cit., pig. 29 e segs. e pag. 33.

. (*») PESCHKA, Typus und Analogie im Recht cit., pags. 89 e 99, na pers-
pectiva da adaptacio i dialética marxista da doutrina tipolégica de ARTHUR
K/]\UIjMANN no que conceme a relacio entre o tipo e a analogia, exprime 2
;Z agio de seme!han_c;a com recurso a expressio Hegeliana “die Identitat der
Kzzt;ﬁt und Nichtidentitit”. Para a critica desta concep¢io de PESCHKA, V-

ANN e Ci ] ' '
et s ) A;mlogz.e Cit., pags. 75-76. Para ZITTEL, Der Typus in der
schichtswissenscl, 5 1 2 1 istori-
it chaft cit., pag. 379, os tipos s6 podem ser utilizados na histor!
qﬁe o irmos de semelhanca de situagdes historicas, do mesmo modo
> r;a}:ureza .o OTHAR WOLF, Urbildliche Betrachtung cit., pag. 366, nas ciéncias
» O recu i ' 3
; u 150 20 tipo deve ser feito em termos de semelhanga de con
guragio (Bauplan), uma vez que igualdade
mas apenas uma relacio d que nunca nesse campo se encontra igualdice
na dissemelhanca: §40 de analogia sob a qual & compreendida a semelhan®®
anc¢a; “Nie finden wir Gleiches in ei 1 eder:

immer aber Analoges, we s g et '
» Wenn unter Analogie die Ahnlichkeit in der Unab?”
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também ndo ¢ totalmente diferente. A semelhanca é graduivel
numa série que tem como polos a igualdade e a desigualdade.
Postos em presenca o caso e o tipo, tipo este enriquecido na
unidade comparativa do tipo real normativo e do tipo juridico
estrutural, tornar-se-do patentes semelhancas e dissemelhancas ou
desvios. Verificadas as semelhangas, importa saber qual a relevincia
dos desvios existentes entre o caso e o tipo (219).

O processo comparativo é analdgico e problematico (211). No
sentido que lhe ¢ dado pelas investigacdes de KAUFMANN, a analo-
gia nao se restringe ao preenchimento das lacunas e alarga-se a todo
o processo aplicativo do Direito. Partindo do principio de que o
juizo aplicativo nunca se funda numa igualdade entre o caso e a
norma, mas quanto muito numa semelhanca, toda a aplicagio do
Direito é analdgica e assenta numa maior ou menor semelhanga.
A semelhanga pressupoe uma comparagdo entre O €aso € a norma.
No ambito dos tipos contratuais legais, a comparagao faz-se entre o
concreto contrato em questao e o tipo juridico estrutural.

A comparagio pressupde um critério de igualdade ou de
desigualdade que permita ajuizar sobre a semelhan¢a e disseme-
lhanca e avaliar a relevancia dos desvios que existam, quer dizer,
um critério de similitude. Subjacente 3 comparabilidade devera
subsistir uma “premissa latente” que a possibilite e que se traduz
pela identidade de “ratio juris” (3'2), por uma comunidade de
sentido (213). O sentido, como critério de comparagao, nao é, ou
s6 raramente sera, unidimensional. Um tipo juridico estrutural de

lichkeit vetstanden wird”. Sobre o problema da semelhanga na perspectiva da
doutrina tipolégica, TROLL, Biomorphologie und Biosystematik als typologische
Wissenschaften cit., pags. 377 e segs., distingue duas r.nodflhdades de semelhan-
¢a: a semelhanga interna, ou homologia, em que existe igualdade de configu-
ra¢io com diferenca dos elementos, como entre os bracos do§ h<‘)m.cns & an qeas
das aves, e externa, ou analogia, em que 2 prépria configuragao € diferente mas
existe comunidade de fungio. -

(219) Esser, Vorverstindniss und Methodc:nwahl cit., pag. 182.

(21) ZIPPELIUS, Die Venwendung cit., pag. 233.

(22) LARENZ, Metodologia (2) cit., pag. 462.

(213) KAUEMANN, Analogie cit., pags. 34-36.
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contrato contém em principio uma pluralidade de aspectos ¢
caracteristicas relevantes. Cada uma destas caracteristicas e aspec-
tos traz em si uma tensdo valorativa que s6 pode ser apreendid,
totalmente no quadro global em que se interrelaciona. A colo-
cacio frente a frente do caso e do tipo permite ajuizar as seme-
lhancas e os desvios no quadro global da configuragio e do sen-
tido, quer do caso, quer do tipo (214).

Os desvios possiveis podem consistir na auséncia no caso de
uma ou mais das caracteristicas do tipo ou na existéncia no caso
de caracteristicas ou aspectos que no tipo se nao encontrem, na
diversidade de peso ou de importancia de caracteristicas nos qua-
dros do tipo e do caso, ou de desvios na sua configuracio ou
interrelacionagdo (215). Pode consistir em todas ou nalgumas des-
tas divergéncias. Os desvios de sentido ndo sio algo que possa ser
deixado simplesmente 4 sensibilidade, ao “sensus juridicus” (216)
do jurista ou do aplicador, i intuigio; nem a um pré-juizo pre-
dicativo assente nos usos, na cultura ou numa especial aprendiza-
gem juridicas (217). O pré-juizo possibilita uma seleccio inicial dos
tipos juridicos estruturais de primeira referéncia, é um ponto de
partida, um processo introdutério que exige um tratamento sub-
sequente exigente, mentalmente fundado, de verificagio e com-
paragdo de todos os aspectos e caracteristicas relevantes.

O caso em questio pode corresponder ao cerne do tipo.
Este caso terd presentes todas as caracteristicas do tipo, na intensi-

(34) ZIPPELIUS, Methodenlehre cit., pags. 65-72, e Die Verwendung cit.,
pag. 235, e LEENEN, Typus cit., pig. 178, preferem referir a comparagio 2
casos indubitdveis ou indubitavelmente tipicos (zweifellos, zweifelsfrei typische
Fille). O recurso a casos indubitavelmente tipicos para a comparagdo nao ¢
substancialmente diferente do recurso ao tipo juridico estrutural; trata-se de
Casos, segundo ZIPPELIUS, loc. cit,, que estdo no cerne do tipo ou que repre-
sentam uma sua forma plena.
- (') HEYDE, Ein Beifrag cit., pigs. 239 e segs. O processo proposto POT
YDE estd muito préximo da 16gi i i ¢ do inte-
gica fluida (fuzzy logic), se é que se nio in
gra mesmo nela. Coey g 2
216 BAP ~ . ,
Em; MEJ};STA MACHADO, Introdugio cit., pag. 312 e segs..
ZES CORDEIRO, A impossibilidade moral cit., pags. 98.
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dade e interrelacionamento tipicos e o sentido préprio do tipo.
A sua regulagdo poderd entio ser a correspondente ao modelo
regulativo do tipo e a concretizacio da sua disciplina ndo suscitara
em principio problemas. Tratar-se-i entio de um caso franca-
mente tipico. Os casos francamente tipicos sio os mais frequentes
na pratica porque €, em principio, a partir deles que os tipos
juridicos estruturais sio configurados. Os casos francamente tipi-
cos sio porém os menos frequentes na controvérsia, porque sio
os que levantam menos davidas e problemas. Os casos que susci-
tam questoes e controvérsias no Direito sio geralmente casos
menos tipicos, periféricos, ou mesmo atipicos. Para a sua com-
paracio com o tipo ¢ Gtil seguir o método introduzido por
HEYDE na explicitagio do tipo (218).

O tipo juridico estrutural pode ter virias caracteristicas rele-
vantes, por exemplo, cinco, graduaveis, também por exemplo, em
cinco graus e configuradas de certa maneira. Esse tipo, explicita-o
HEYDE como modelo seguinte:

T=(a5+b5+c5+d5+e5+f5)

O caso em questio pode configurar-se, em concreto, de
varias maneiras, consoante as suas caracteristicas concretas:

Cl=1{(a3 +b4 +c5+d5 +e4 +f3)
C2=(a2 + b3 +c5+d5+e3 +f2)
C3 = (a0 + b2 + 5 + d5 + 3 +f0)
C4 = (a0 + b0 + c5 + d5 + ¢0 + f0)

Neste modelo, as variagdes e desvios sio apenas de ponde-
ragio das caracteristicas tipicas. O caso Cl é mais tipico que C2,
este ¢ mais tipico que C3 que, por sua vez, € mais tpico que C4.

(%) Os modelos a seguir utilizados correspondem, com pequenas modi-
ficagdes, aos utilizados por HEYDE, Ein Beitrag, cit., pags. 239 e 244. As modi-
ficagdes foram introduzidas por razdes prticas e de simplificagdo, e nio tém
significado substancial.
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As variagoes e desvios podem ter a ver com a verificagio g
ndo verificacio em concreto de caracteristicas tipicas e com a sy,
substituibilidade por outras:

T'=g+p te¥d*ot+)
Cl=b+c+d+e +X
C2=@+ct+d +p +X2
C3=ig +c+d+e + X3

Neste modelo, a questio que se poe, na comparacio, é a de
aferir se e em que medida se podem ordenar no tipo casos em
que faltam caracteristicas tipicas e se verificam caracteristicas ati-
picas (XI, X2 e X3); e também a de decidir das modifica¢des do
regime juridico do tipo que a variacio ird implicar.

Os dois modelos nio se excluem reciprocamente. E possivel
€ ndo serd raro acontecer que ambos os desvios ocorram em situ-
a¢oes configuriveis como o modelo seguinte:

T'=(a5+b5+c5+d5+e5 +f5)

Cl:(a3+b0+f4+d5+e4+f3)+){l
C2=(@2+b5+c0+d3+e3 +f4) + X2
C3=(al+b3+c2+d3 +€l+f0)+X3

- Neste .modelo, a ordenagio opera com dois vectores de varia-
¢20: com

erencas de ponderacio de caracteristicas e com a falta e
eventual substituibili
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Verificados os desvios, na comparagao, cabe entdo partir para
a tarefa de ajuizar das suas consequéncias. O regime proprio de
cada tipo juridico estrutural ¢ indissocidvel das suas caracteristicas.
Cada uma das caracteristicas do tipo tem ligada a si uma certa
parcela ou aspecto do regime do tipo. A inexisténcia, no caso, de
uma caracteristica conduzird i ndo vigéncia da parcela de regime
que lhe estd ligada. Se a caracteristica tipica se verificar, mas com
uma mtensidade diminuida, o regime correspondente terd uma
vigencia proporcionalmente reduzida. Se, ao contrario, a caracteris-
tica tiptca se verificar no caso de um modo especialmente intenso,
assim 0 regime que lhe é proprio terd uma vigéncia mais intensa.
Tomando como exemplo a doagio, é ficil de verificar que a carac-
teristica da afectividade esta ligada indissoluvelmente a revogabili-
dade por ingraudio assim como, na sociedade, a caracteristica do
exercicio em comumni esta ligada a proibigdo da concorréncia.

O modelo pode ser progressivamente sofisticado de modo a
exprimir ¢ explicitar cada vez melhor e mais informativamente o
quadro comparativo. Para comparagio do caso com o tipo é
necessario, como se viu, proceder também a comparagio do con-
ceito definitorio da lei com o tipo juridico estrutural e este com
o tipo real normativo. Dai pode resultar que os desvios se situem
em planos diferentes. Para a explicitagdo de casos destes € possivel
configurar um modelo mais sofisticado:

T=al5 +5b5 +ecd
C=ad +bO+c6+x3+y5+28

Neste caso, na comparagio do caso C com o tipo ‘T verifica-
~se que a caracteristica a do caso & um pouco MENos intensa ¢ a
caracteristica ¢ € um pouco mais intensa do que € tipico, € que no
caso falta a caracteristica b. Verificam-se também no caso as carac-
teristicas X, Y e Z. As caracteristicas XeY foram enc.onn_'adfls-na'
comparagio entre 0 CONceito definitério da ’lex., o tipo J{mdlco
estrutural e o tipo real normativo. A carac.tc’r1§t1ca X surgiu, por
exemplo, na comparagio do conceito definitério legal SHRIEL I o
juridico estrutural e a caracteristica Y na comparag¢io do tipo
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juridico estrutural com o tipo real normativo. A caract.er.ist.i.ca Z,
por sua vez é atipica, mas ¢é relevante em termos de e?uglbllldade
concreta e de boa-fé. A caracteristica X tem uma intensidade
reduzida, a caracteristica Y a intensidade tipica e a caracteristica Z
¢ muito intensa.

A partir deste quadro pode partir-se para a descoberta do
regime do caso. O regime ligado a caracteristica a aplica-se com
uma pequena redugdo de intensidade, o que estd ligado a carac-
teristica b nio se aplica e o que estd ligado a caracteristica c aplica-
se com intensidade ligeiramente superior a que consta do regime
tipico. A disciplina donde decorreu a descoberta da caracteristica
X, disciplina que se encontrou no regime do tipo juridico estru-
tural mas nio teve reflexo no conceito definitério da lei, vigora
no caso com uma intensidade algo inferior a da lei, intensidade
todavia mais fraca do que a do regime ligado A caracteristica a.
A disciplina correspondente A caracteristica Y, nio se encontra no
tipo juridico estrutural, mas sim no tipo real normativo, e deve
vigorar do modo tipico. A caracteristica Z é atipica e para ela nio
pode a regulacio do tipo fornecer o que quer que seja de regime
especifico; deve contudo dar ao contrato uma especial exigibili-
dade em termos de boa-fé.

' Assente na comparagio e na graduagio das semelhangas e
dns’scmelhangas entre 0 caso e o tipo, num processo analdgico, O
método tipoldgico pode quase ser contraposto ao método con-
ceptual subsuntivo como uma “Jurisprudéncia Tipolégica”

(Typcnjuriipmdcnz) alternativa a tradicional “Jurisprudéncia dos
Conceitos (Begriffsjurisprudenz) (219),

II. Depois de explicitado em modelos, o método tipologico

wr ¢ i
’ r cxcn}p’lxﬁcadf), para ser melhor apreendido. Se os casos
amente Upicos nio suscitam dificuldad

deve

franc
es, o exemplo deve ser
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Antoénio, viiivo sem filhos, de idade avancada, faz doagdo a
um seu amigo, Bernardo, de uma carteira de titulos com cotagio
na bolsa, com o encargo do pagamento de todas as suas dividas.
Na ocasiao, Antonio faz crer a Bernardo que o valor dos titulos é
superior ao das dividas. Bernardo, homem maduro e hébil no
campo dos negdcios, apercebe-se de que o valor de cotagdo dos
titulos é inferior ao das dividas mas aceita, ainda assim, a doagao.
Ao aceitar a doagao, Bernardo é motivado pela amizade que o
liga a Anténio, pela consideragao da idade deste e pelo intuito de
o ver livre das dividas que afligiam o seu fim de vida, e na pre-
visio de ser para si possivel majorar o valor dos titulos e reduzir o
das dividas. Bernardo consegue, como previsto, aumentar o valor
da carteira de titulos, através de operagdes especulativas de bolsa
bem sucedidas, reduzir o montante das dividas e obter o perdio
de juros negociando o pagamento imediato com credores que
nio tinham ji muita esperanca de receber os pagamentos sem liti-
gios e demoras. Da doagdo acaba por resultar para Bernardo um
saldo positivo importante que este dispende na totalidade no
pagamento de dispendiosos tratamentos de Antonio no estran-
geiro. Algum tempo mais tarde, Bernardo acusa Carlos, adoptado
de Anténio, de tentar envenenar o seu adoptante e nao consegue
provar a acusacio, acabando por ser condenado por denuncia
caluniosa. Invocando este fundamento, Anténio pede em juizo a
revogagio da doagdo e, em consequéncia, o pagamento do valor
que Bernardo havia obtido com a alienagdo dos titulos acrescido

de juros.
Os desvios entre 0 caso € O tipo sao 1mportantes.

A estipulagio do modo constitui, em si, um desvio. A doa-
¢do tipica é pura e sem encargos. O modo € mais do que uma
simples “clausula acidental tipica”, do que um dos ““accidentalia
negotii”. O modo configura uma forma atipica ou, melhor dito,
subtipica da doagio. Como subtipo, a doagao “sub modo”/cqngi—
tui um subtipo juridico estrutural, no sentido em que esta tipifi-
cado na lei com recurso s suas especificas caracteristicas estrutu-
rais: 0 modo e o seu regime constam estatuidos nos artigos 963.°

2 967.° do Cédigo Civil.
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A natureza do encargo ndo constitui desvio dentro do sub-
tipo. Trata-se de uma obrigacio de natureza pecunmaria estabele-
cida em beneficio do doador. O encargo do pagamento de divi-
das é tipico e estd expressamente previsto no artigo 964.° do
Cédigo Civil.

Acentuadamente desviado é ja o valor relativo das atribuj-
¢des patrimoniais que constituem objecto da doagio e do encar-
go, a sua equacio econdémica. No subtipo da doagio modal ¢
tipico que o valor do encargo seja francamente inferior ao da
doacao, ou mesmo residual. O equilibrio tendencial dos valores, a
sua proximidade, ¢ a inferioridade do valor da doagio em relagio
ao do encargo constitui um desvio violento em relagio ao tipo.
Também acentuadamente desviadas sio a atitude do doador e do
donatdrio perante a equagdo de valor da doacio e do modo, e
perante a propria doagao. Finalmente, o destino dado pelo dona-

tirio a0 saldo, fazendo-o reverter para o doador, vem trazer ao
caso e aos desvios detectados uma coloragio significativa.

Anténio, ao dispor da sua carteira de titulos, nio o faz com
a inten¢do primordial de beneficiar patrimonialmente Bernardo,
mas sim com o intuito principal de ver solvidas as suas dividas;
age Interessada e egoistamente, sem que a sua acgdo envolva, pelo
menos em primeiro plano, qualquer afectividade. E claro que
AnFénjo sabe que Bernardo podera valorizar os titulos e desva-
lorizar as dividas de tal modo que o saldo se podera inverter.
E mesmo esperavel para Anténio que Bernardo inverta o saldo da
doacio e do encargo de modo a que deixe de ser deficitirio. Seja
como for, o que é indesmentive] é que entre a concreta atitude

de : i 1 1 1 -, -
) tfmt.omo ¢ a atitude tipica do doador tipico h4 uma enorme
distancia.
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nutre por Antonio e pela consideracio da idade avancgada deste.
Bernardo sabe, na verdade, que aquilo que Antoénio nio tem ja
possibilidades de conseguir é, para ele, de alcance relativamente
acessivel. Sabe também que a doagdo, que para Antbénio é
deficitiria, o ndo serd para ele Bernardo. A atitude de Bernardo é
de amizade e condescendéncia, é profundamente diferente da ati-
tude tipica de quem aceita uma doagio.

Em termos objectivos, a equagio econémica da doacio é
dupla consoante as posi¢des. Para Antonio, a doacio é deficitiria,
mas para Bernardo é superavitiria. Esta bidimensionalidade da
equagdo econdémica resulta de factores subjectivos, mas nio deixa
de ser objectiva. O valor objectivo da doagio depende das possi-
bilidades e das circunstincias objectivas de cada uma das partes.
Mesmo na dupla dimensio apontada, a verdade é que é enorme o
desvio em relagio a equagio econdmica tipica da doagdo. O que
¢ tipico da doagido é que ao enriquecimento do donatario corres-
ponda um empobrecimento do doador de valor tendencialmente
aproximado. Neste caso contudo, a um enriquecimento do
donatario, enriquecimento para o qual muito contribui o proprio
donatirio, corresponde, nio um empobrecimento, mas um
enriquecimento do doador.

O destino que Bernardo vem a dar ao saldo da doagdo, fazen-
do-o reverter a favor de Antdnio, acaba por tornar patente a in-
versio das atitudes das partes nesta doagdo em relacdo ao que € tipi-
co na doacdo: a atitude de Anténio € interessada e egoista, enquanto
que a de Bernardo é desinteressada, amigivel e condescendente.

Tudo isto é muito importante para decidir acerca da revo-
gacio pedida; mas é ainda necessirio proceder do mesmo modo
quanto i ingratidio como causa de revogagio da doagao e quanto
a sua eficicia concreta. .

A revogabilidade da doagdo por ingratidio deve ser juridica-
mente entendida em ligagio com a especial afectividade que inte-
gra o “animus donandi” e que torna particularmente mmoral a
ingratidio. A revogabilidade por ingratidio pressupoe que a
doagio suscite a gratidio do e no donatario. Ja a “Lei das Doagoes
que se podem revogar por causa da ingratidooem” considera a
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ingratidio o “pecado da ingratidooem”, um “pecado contra o Direito
Natural”, “ca per geral evidencia do feito se mostra que todolos homees
naturalmente amam quem lhes faz bem, e desejam reconhecer o beneficio
recebido, porque esto procede da naturaleza, que os costrange naturalmente
pera ello” (220). As causas de ingratiddo enumeradas na lei devem,
neste ambito, ser interpretadas e aplicadas naquilo em que os fac-
tos que as integrem exprimam uma falta de gratidaio moralmente
reprovavel (221),

Assim como a afectividade propria da doagao é graduavel,
pode ser maior ou menor, também a ingratidio ¢é susceptivel de
graduagao. Salta a vista que as diversas causas de ingratiddo previs-
tas na lei s3o de gravidade e importancia diferentes. O homicidio
doloso tentado contra o doador é mais grave que o falso teste-
munho contra um seu adoptado ou que a recusa de alimentos. Se
em abstracto e na redacg¢io fria da lei as causas de ingratidio sio
umas mais graves do que as outras, em concreto, os casos de
ingratidao exigem um juizo de reprovabilidade moral, de imorali-
dade, que ndo pode ser levado a cabo sem a anilise, por um lado,
das circunstancias objectivas e subjectivas em que a doacio foi
feita, para aferir da afectividade concreta envolvida e, por outro
lado, as circunstincias objectivas e subjectivas em que ocorreu e
que envolveram o facto que em abstracto constitui formalmente
ingratidio. Uma concreta doagio pode ser mais ou menos afec-
tiva, do mesmo modo que uma causa de ingratidio pode agredir
mais ou menos o doador e pode revelar uma atitude mais ou
menos ingrata por parte do donatirio.

O juizo de inadmissibilidade ¢ de inaceitabilidade moral, o
Juizo de imoralidade, depende da contraposi¢ao da valia concreta
da doagio com o desvalor concreto do facto ofensivo. Para isso,
tem de ser estabelecida uma relagio entre a intensidade da afec-
tividade e a exigéncia de gratidio. Quando a intensidade da afec-

(%) Ordenagses Afonsinas cit., Livro IV, Titulo LXX, v. também,
OuURLIAC/MALAFOSSE, Histoire cit., pig. 462 ’

(*) LARENZ, Schuldrecht cit., /1, pag. 205 e nota (25).
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Fividgde daguela concreta doagdo seja inferior ao que é tipico,
inferior sera também a intensidade da gratidio exigivel e espera-
vel. Do mesmo modo, quando em concreto a intensidade da
doagio seja muito elevada, ou porque envolva um sacrificio eco-
noémico grave, ou porque implique uma importante manifestagao
de afecto, ndo serd entdo necessiria uma ofensa especialmente
grave do donatirio ao doador para autorizar a revogagio da doa-
c¢io. A causa de ingratidio alegada s6 poderd fundar a revogagao
quando da comparagio da afectividade concreta da doagio com a
gravidade concreta da ofensa, atentas as circunstancias objectivas e
subjectivas de ambas, se conclua que a subsisténcia da doagao
naquelas circunstincias e contra a vontade do doador envolve
uma quebra de gratidio inaceitivel e €, como tal, moralmente
repugnante.

No caso concreto em andlise, a afectividade da doagao é

muito reduzida, senio mesmo inexistente. Anténio nio faz com
acrificio econdémico e a atitude de afecto esta ate,

ela qualquer s
lado, a ofensa cometida por

de certo modo, invertida. Por outro
Bernardo é de gravidade relativamente ligeira, em parte porque
s6 indirectamente atinge Antonio e em parte porque é objectiva-
mente uma das menos graves do catilogo legal. A gratidio neste
caso esperavel e exigivel de Bernardo ¢ praticamente nfenghuma, )
que tem COmo consequéncia a inexisténcia de ingratiddo. 1')o~de
até defender-se que, a ser esperavel e exigivel alguma .graudao,
seria de Anténio para com Bernardo: Moralmente mais repug-
nante parece ser a atitude de Antodnio, ao pretendef revogar a
doacido, que a de Bernardo. A revogagio da doagao deve ser

denegada. _ N ;
E de tal modo intenso © desvio do caso em relagio ao tipo,
que cabe aferir se o caso 4 ainda de doagdo, se o desvio afasta

mesmo a propria qualificagao. o
mo de doagio ndo depende apenas

A qualificagdo do caso como | :
da equagio econdmica: O equilibrio tendencial, ou mesmo efec-

tivo, das atribui¢oes patrimoniais envolvidas nao 1mp<.el§le. 56 por si
a qualificagio do acto como doacio, desde que as atrlduxgoisangﬁ
sejam nele tidas pelas partes cOmmO correspectivo uma da outr

e E itk SR
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que o nio sejam objectivamente (222). O desprendimento mjte.
rial, a afectividade, o intuito de fazer o bem a outrem é Impre;-
cindivel, mas pressupde que o acto seja em si adequado para
materializar essa afectividade. Como bem se compreende, por
maior afectividade que exista por parte do autor da atribuicio
patrimonial, a doagdo é frustre se de facto for totalmente inabi]
para fazer algum bem, pouco que seja, a0 donatdrio (223).

Mas aqui levanta-se a questdo da eventual ndo correspon-
déncia entre o sacrificio patrimonial do doador e a vantagem
econdémica do donatirio. Como ressalta com clareza do exemplo
dado, o sacrificio do doador pode nio corresponder a uma van-
tagem do donatdrio e vice-versa; assim como € possivel encontrar
em casos reais todos as matizes e gradacOes de desequilibrios e
nao-correspondéncias econémicas entre o sacrificio do doador e
a vantagem do donatirio. No caso exemplificado, o sacrificio do
doador € nulo e resulta para ele subjectivamente algum lucro.
Para o donatirio, contudo, a situagio é pouco clara. No mo-
mento da doagdo, a vantagem para ele existe ainda apenas em
poténcia, poténcia que vem efectivamente a tornar-se em facto.
Embora esta vantagem do Bernardo lhe seja em alguma parte
imputivel, a verdade é que sem a atribuicio patrimonial de
Anténio ela nio teria sido possivel. Anténio nio di directamente
a vantagem a Bernardo, mas proporciona-a sem divida. Prevendo
Antdnio a vantagem e querendo-a, nao é possivel afastar, no caso,
o intuito de fazer bem a Bernardo. E Bernardo teria ficado efec-
tivamente enriquecido se nio tivesse, por sua vez re-atribuido
€552 vantagem econdmica a Antbnio, ao custear os seus dis-
pendiosos tratamentos,

. Embora o custeio por Bernardo dos tratamentos de Anténio
seja afet}dive] e importante de considerar ao fazer-se o juizo de
Ingratidio, a verdade & que esse acto esta ja de certo modo pard

———

222
B, () ANTUNES VARELA, Ensaio sobre o Conceito do Modo cit., pag. 187 ¢

() A “volonté de faire du bien”
des donnations entres-

, segundo DOMAT, Oeuvres... Trai

vifs (...) “tient lieu de cause” na doacio.
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além da doagio que Anténio fez. A atitude concreta de Antdnio
ao ser comparada com a atitude do tipica do doador, e mesmo da
do doador sub-modo, nio pode ser conotada ou posta perante a
atitude de Bernardo ao custear os tratamentos daquele. Anténio
ndo deseja nem prevé que Bernardo lhe venha a custear trata-
mentos, mas apenas que lhe pague as dividas. Este facto do
custeio dos tratamentos nio tem qualquer influéncia na atitude de
Antonio.

O custeio dos tratamentos nio é para Bernardo obrigatério
nem vinculativo. Ao fazé-lo sem estar a tal obrigado, Bernardo
retribui a liberalidade de que tinha beneficiado, com uma outra
doagdo. Esta doagio que Bernardo faz significa um indice fortis-
simo da sua gratidio e como tal é apto a bloquear e compensar a
invocada causa de ingratidio. E uma contra-doa¢ao, uma doacio
retributiva que nio tem o condio de moldar num conjunto glo-
balizado das duas doagdes um negbcio oneroso. Existe afectivi
dade em ambas as atitudes de Anténio e de Bernardo, embora
talvez mais intensa em Bernardo. Existe em ambos a intencao de
fazer bem e os actos praticados sio aptos para 1ss0. Se Antdnio
nio sofre propriamente um sacrificio patrimonial com a sua
doagio, Bernardo nio excede em sacrificio o beneficio que de
Anténio havia recebido. Ambos beneficiam com as doagdes.
Existem duas doagdes, embora muito intimamente ligadas.

Assente a improcedéncia da pretensio de Anténio de revo-
gar a doagio feita a Bernardo, pode agora perguntar-se se esta
pretensio ndo fundara, por sua vez, a revogacio por Bernardo da
doagio que fez a Antonio ao custear os seus tratamentos. A acgao
de Anténio nio se enquadra nos comportamentos enumerados
nos artigos 2034.° e 2166.° do Caodigo Civil. O artigo 974.°, ao
remeter as causas de revogagao para as causas de indignidade e
deserdacdo, nio deixa ao intérprete e aplicador do Direito liber-
dade para a consideracio de causas atipicas de ingratidio (224,
Sempre, contudo, que um facto, imputivel ao donatirio, embora

———

(®) Ja nas Ordenages Afonsinas, as causas de ingratidio eram tipicas.
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nio enquadrivel entre as causas de indignidade ou de deserdacio,
constitua alteragio grave das circunstancias que fundaram a doa-
¢do, em termos tals que a sua manutencio ofenda a boa fé,
poderd ainda a doagdo ser resolvida ou modificada por alteracio
de circunstancias (33).

O exemplo mostra como funciona o processo tipologico e
como este ¢ mais apto a alcangar uma solugio adequada e justa
para a questio posta. A apreensio ¢ a comparagio do sentido do
tipo e do sentido do caso, a graduagio da afectividade da doagio
e da exigéncia de gratidio, a comparagdo das atitudes concretas
das partes com as atitudes tipicas de doador e donatario, nas suas
componentes pessoais ¢ patrimoniais, a comparagdo da configu-
racio econémica do caso com a que ¢ tipica (caracteristica do
tipo), possibilitam a determinagio do grau de ingratiddo no caso
concreto. A influéncia do grau concreto de ingratidio na facul-
dade de revogacio é da “natureza da coisa” e constitul uma
exigéncia de justiga.

Num método conceptual e tradicional, como é o dos “ele-
mentos do contrato”, a verificagio do facto abstractamente fun-
dante da revogabilidade por ingratidio justificaria sem mais a
revogacdo, o que constituiria uma clamorosa injustica. Esta njus-
tica s6 poderia ser corrigida ou evitada pelo recurso ao abuso do
direito.

(*¥) LARENZ, Schuldrecht ¢it., -ILA1, pag. 206, admite o recurso 5 alte-

ragio 'ds circunstancias nos casos nio previstos como causa de revogagdo POT
ingratidio,



