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RESUMO

No presente trabalho visamos estudar e analisar o contrato de kixikila. Todavia,
devido a amplitude do mesmo e limites de redacao a que estamos adstritos, optamos por nos
dedicar a qualificacdo do contrato em causa.

Numa primeira fase descrevemos detalhadamente a pratica social da kixikila na
sociedade angolana, mais precisamente na cidade de Luanda. De seguida apresentamos uma
breve abordagem juridica da mesma figura, designadamente a sua e deveres das partes
contratuais do contrato de kixikila.

A abordagem juridica referida acima visou basilar a sequente qualificacdo do
contrato. Porém, antes de qualificarmos a kixikila, apresentamos uma breve explanacio sobre
a qualificacdo dos contratos em geral, os critérios atendidos para o efeito, 1.¢, os essentialia e
o tipoldgico. Dentre os dois critérios adoptamos pelo ultimo por entendermos ser o mais
adequado para o contrato em causa ¢ com base no seu processo tipoldgico foi possivel
determinar a natureza juridica da kixikila como sendo hibrida, por um lado, resultando da
jun¢do dos contratos de mutuo e depdsito irregular quando tenha como objeto coisa fungivel
(dinheiro), por outro lado, concluimos ter a natureza de uma prestacao de servigos quando o
objeto seja coisa infungivel (forga de trabalho).

Palavras chaves: contrato, kixikila, qualificagdo, natureza juridica.



ABSTRACT

In this research, our purpose is to study and analyse the kixikila contract. However,
due to its extent, and the drafting limits to which we need to observe, we chose to dedicate
this work only to the qualification of the aforementioned contract.

In the first stage, we describe, in a very detailed way, the social practice of kixikila in
the angolan’s society, more precisely the city of Luanda. Afterwards, we present a brief legal
approach to this same figure, namely its concept, constituent elements, its classification, and
illustration of the main rights and duties of contractual parties in the kixikila contract.

The preceding legal approach aimed at solidifying the subsequent qualification of the
contract. However, before characterising kixikila, we present a brief explanation of
qualification of the contracts in general, the criteria needed for its effect: the essentialia and
the typological. Between these two criteria, we adopted the latter, as we consider it to be
more suitable for the contract at our hands. Based on this criteria, it was possible for us to
determine that kixikila’s legal nature is a hybrid: in a way, it is a result of the sum between
the loan contract and the irregular deposit, when its object is a fungible thing (money); in the
other way, it could also be considered to have the legal nature of provision of services, when
the object is a non-fungible thing (labor).

Key words: contract, Kixikila, qualification, legal nature.
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Nota prévia

No presente trabalho predispomo-nos a abordar a tematica da Kixikila, uma
espécie de ajuda mutua bastante comum nas sociedades africanas e ndo s6, apesar da
sua designagdo variar consoante cada regido. Optdmos, dentre as varias designagdes
possiveis atribuidas ao contrato em andlise, pela designagdo Kixikila porquanto a

nossa abordagem ira circunscrever-se a factos resultantes da sociedade angolana.

Trata-se de uma prética social e assim como muitas destas, ela surge por forca
de necessidades conjunturais'. A impossibilidade de fazer face as despesas correntes
com o rendimento base, sobretudo por forg¢a do custo de vida, que é bastante elevado,
bem como a inexisténcia, até ha bem pouco tempo, de instrumentos financeiros que
colmatassem as dificuldades financeiras daqueles mais carenciados, levaram a que o
engenho dos populares viesse ao de cima e criasse uma espécie de microcrédito e
poupanga com especificidades muito préprias, como veremos melhor ao longo do

presente texto, que € a entdo Kixikila.

Reconhecemos desde ja a complexidade e dificuldades que o tema escolhido
nos apresenta por um lado pela escassez de fontes escritas com as quais possamos
trabalhar, por outro pela elevada responsabilidade que sobre nds recai enquanto,
quica, pioneiros na abordagem juridica sobre o mesmo. Entretanto, apesar de tais
dificuldades, acreditamos ser urgente o inicio do estudo daquela que ¢ a nossa
realidade e igualmente o dever de a adequarmos as nossas leis, sendo essas as grandes
motivacdes que nos levaram a escolha do tema e a nao desencorajar apesar dos

obstaculos ao mesmo.

! Devemos fazer aqui um reparo que esta ndo € uma criagdo originaria e exclusiva de Angola, nem tdo
pouco dentro de Angola esta é inica forma de a designar, porém, o seu nome que como veremos
deriva, a par das demais, de linguas nacionais angolanas. Existem registos por quase toda a parte do
mundo de praticas semelhantes a Kixikila, variando apenas a sua designagdo como o caso de
Mocambique que atribui a nome a esta pratica de Xitique, nos paises africanos francofonos o nome de
tontine, na Republica Democratica do Congo as designacdes ikelemba, kitemo, osassa e temo. Cfr.
COSTA, Paulo César Pereira da, Kixikila e Desenvolvimento Local em Angola, ISCTE-IUL,
Dissertagao de Mestrado, 2011, pag. 20.



Cap. L. 1. Origem da pratica kixikila

A solidariedade e sentimento de interajuda é bastante caracteristico entre os
povos carenciados, a tradicdo e diversidade de sistemas de ajuda mutua com a
utilizacao rotativa de poupancas e créditos como sistemas de sobrevivéncia no ambito

da economia informal ¢ antiga entre os povos.

Nao existem registos precisos sobre a origem e inicio das designadas ROSCA
(Rotating Savings and Crédit Association), porém, estas remontam aos séculos
passados e sdo resultado de uma evolugdo das experiéncias de cooperacdo entre
pessoas proximas, de forma regular, sob a forma de ajudas em espécie ou em trabalho,
interligadas com necessidades tradicionais®. A pratica da ROSCA ¢ frequente na Asia
¢ Africa, mas existem também registos, apesar de em menor escala, na América e

Europa® .

A ROSCA consubstancia-se num sistema informal de poupanga e
financiamento, paralela ao sistema financeiro formal, com uma estrutura e
funcionamento mais simplificada, facil e célere. A maior parte dos estudos realizados
em torno da ROSCA estdo associadas a figura da mulher rural, ndo sé pelo dado
histérico de dependéncia desta e, apesar da sua atual e continua emancipagao,
infelizmente ainda ¢ uma realidade, sobretudo nos paises menos desenvolvidos, a sua
ligagdo com a pobreza. O sistema financeiro informal tem um grande papel na ajuda
destes agentes economicos que através dele reforcam as suas estratégias de

sobrevivéncia, conseguindo incrementar os seus pequenos negocios e fazer face as

2 AssociagOes para casamentos, Obitos, comemoragdo em alusdo o alcance da puberdade e outros rituais
tradicionais que impliquem uma celebragao.

3> Em Portugal durante muitos anos foi frequente a pratica das chamadas vendas em grupo cujo
regulamento encontra-se plasmado no DL 237/91 de 2 de Julho, traduzindo-se num sistema de
aquisi¢do de bens e servicos pelo qual um conjunto determinado de pessoas constitui um fundo ,
mediante entrega periddica de prestagdes pecunidrias, com vista a aquisi¢do, por cada participante dos
referidos bens ou servigos ao longo de um periodo de tempo previamente estabelecido. Esta figura, a
nosso ver, parece-nos ser uma ASCRA (Accumulating Savings and crédit Association), figura afim da
ROSCA que visa a acumulagdo de um fundo para futuro empréstimo. Ob. Cit. Costa, pag.19 e
Ducados, H.L. e M. H. Ferreira. O financiamento informal e as estratégias de sobrevivéncia econdmica
das mulheres em Angola: A kixikila no municipio do Sambizanga, Luanda, 1998, pag. 5.



despesas que seriam inviaveis diante das inimeras dificuldades que estes enfrentam

no acesso ao crédito formal®.

2. Descricio caracterizadora da Kixikila

A Kixikila é uma pratica social constante na sociedade angolana, com maior
pendéncia na camada social baixa, através da qual um conjunto de pessoas
organizadas assumem o compromisso de periodicamente contribuirem com
determinado valor ou servigo, e o resultado desta contribui¢do a ser destinado a cada

membro rotativamente.

A pratica da kixikila da-se naquelas situagdes em que existam despesas das
quais um individuo por si s6 ndo tenha liquidez suficiente para fazer face ou pretenda
realizar projetos de vida que pela sua dimensdo os seus rendimentos ndo sejam
suficientes. A kixikila ¢ uma figura que sofreu alguma evolugdo, foi transportada do
meio rural para o urbano e a sua adaptagcdo a esta nova realidade fez com que se
circunscrevesse apenas a meios financeiros (dinheiro), porém, nos espagos rurais, a
kixikila continua a ser realizada com base na forca de trabalho®. Diante das
debilidades financeiras frisadas, o referido individuo procura constituir ou integrar um

grupo de kixikila para entdo obter a ajuda que necessita e deste modo realizar o que

pretende.

4 Existe uma grande resisténcia por parte da banca na adopgéo de figuras como o microcrédito devido
ao risco acrescido que esta figura oferece, por um lado pelo facto da liquidez ndo ser para os menos
abastados uma certeza, antes porém, muitos contraem o crédito com o propdsito de darem inicio a um
pequeno negocio, meio de subsisténcia que pode como nao ser vidvel. Acresce-se a este facto a débil
educacdo financeira destas pessoas, bem como das proprias institui¢des financeiras, o que contribui
ainda mais para a inviabilidade do microcrédito. Todavia, o microcrédito esta cada vez mais a torna-se
uma realidade pela mudanga de paradigma, e aqui falamos de Angola, onde a busca pela melhor
educagdo e emprego ¢ cada vez mais o que se pretende.

3 Para exemplificarmos a dindmica da kixikila nestes termos basta imaginarmos 5 pessoas proprietarias
de campos de cultivo que acordam entre si a contribuigdo rotativa de forca de trabalho no cultivo das
respectivos campos, onde didria, semanal, ou mensalmente trabalham todos na lavra de um e assim
sucessivamente. Com esta pratica, em pouco tempo os agricultores de pequena escala conseguem
produzir mais com menos custos (visto que ndo precisam contratar mdo de obra) e desta forma
conseguem alguma estabilidade financeira.



O grupo da kixikila a ser constituido ou que o individuo ird integrar sera
composto por membros cuja base da escolha para integrar o grupo seja a relagdo de
proximidade uns com os outros. Entre os membros da Kixikila subsiste um vinculo de

imidad ltante d lagdo pré-existente®. E fundamental
proximidade resultante de uma relag@o pré-existente®. E fundamental que no processo

de escolha dos membros existam testemunhas que atestem a idoneidade destes.

Por outro lado, quando um individuo pretende ingressar num grupo de kixikila
jé constituido, cabe em regra a “mae da kixikila” o poder de decisdo sobre aceitagdo
ou rejei¢do deste no grupo; porém, casos existem em que tal decisdo ¢ submetida a
apreciacdo dos membros. Tendo o individuo sido aceitado no grupo, pelo facto de ser
o ultimo a ingressar, deve consequentemente ser o ultimo a receber a contribui¢ao por

forma a que durante o periodo em que este aguarda pela sua vez esteja em avaliagdo.

Estabelecido o grupo da kixikila, escolhe-se aquele/a que serd a “mae da
kixikila”, a quem ird competir estabelecer os termos da pratica, designadamente o
periodo de recolha das contribui¢des individuais — que irdo integrar o “bolo” -; cabe
igualmente a ele/a exigir o cumprimento da obriga¢do assumida individualmente por
cada um e a consequente atribuicdo do “bolo” ao membro da vez, sem esquecer que
antes deve estabelecer a ordem ou lista de recebimento deste por cada um. A “mde da
Kixikila” é a pessoa’ encarregada da lideranga do grupo, dai que esta deva ter
idoneidade e ser de confianca, a quem todos tenham muito respeito e considera¢ao
pelas qualidades que lhe sdo caracteristicas®, ela é a guardid/tesoureira do “bolo” e a
quem todos devem respeito quando exige o cumprimento. Todavia, nem sempre esta
figura encontra-se presente na Kixikila ou porque as partes entendem que conseguem
regular-se por si s6, ou porque o nimero de integrantes ¢ tdo infimo que nao justifica

a presenga da mesma.

¢ Esta necessidade da existéncia de um vinculo de proximidade prende-se com a imprescindibilidade de
confianca entre os integrantes para o normal funcionamento da pratica e também pelo risco de
incumprimento pelos integrantes dos seus deveres obrigacionais.

" Pode ser “mde da kixikila” qualquer pessoa independentemente do género, ou seja, mesmo quando
for um homem, este serd sempre a “mae da kixikila”. Ob. Cit. Costa pag. 30. Acreditamos nos que esta
denominagdo invariavel da figura deve-se a conexdo desta pratica com as mulheres, sobretudo no meio
rural.

8 Honestidade, seriedade, idoneidade.



O numero de participantes fica ao critério dos membros, podendo integrar
quantas pessoas o grupo a ser constituido entenda que seja viavel. O nimero de
elementos tem normalmente que ver com o montante da contribui¢do na Kixikila. Na
pratica, quanto menor for o valor da contribui¢do individual, maior sera o nimero de
integrantes e contrariamente, serd menor o nimero de elementos quanto maior for o

valor acordado’. Porém, nada impede que existam excegdes.

A periodicidade com que os membros da Kixikila estabelecem a contribui¢ao ¢
variavel, desde diariamente a semestralmente, pese embora a grande maioria seja
mensalmente, dado o facto de grande parte dos aderentes desta pratica ter como fonte
de rendimento periddica o saldrio e comércio em pequena escala, que ¢ por regra
auferido mensalmente. Existe uma relagdo proxima entre o valor da contribui¢do e o
periodo da realizagdo da mesma, na medida em que, na pratica, as contribuigdes em
montantes mais reduzidos sdo estabelecidas na Kixikila cujo periodo seja mais breve,
como didria ou semanalmente. Por outro lado, quando o montante ¢ consideravel, faz-
se mensal, trimestral ou semestralmente. A fixagdo do periodo tem ainda que ver com

as condi¢des financeiras dos integrantes'?,

° Este facto dever-se-4, talvez, 3 uma fun¢do da propria figura que é de financiamento.

10 A pratica indica que as contribuigdes didrias s3o uma constante entre os agentes com menos meios
como as vendedoras ambulantes “zungueiros(a)”’, lavadores de carros ambulantes ou ajudantes
domésticos.



Cap. II. 1. O Contrato de Kixikila

1.2. Etimologia da palavra Kkixikila

A palavra Kixikila etimologicamente deriva da lingua nacional angolana
Kimbundo, sendo uma jungdo dos termos “kixi (deixar) e kila (com alguém)” ! que

significa deixar com alguém.

1.2. Nog¢ao

A Kixikila é um contrato, na medida em que ha nela um acordo assente em
declaracdes de vontade contrapostas, mas perfeitamente harmonizaveis entre si.
Podemos defini-la como um acordo através do qual um grupo de pessoas ligadas
previamente por outro vinculo ¢ com uma fonte de rendimento fixa, assume o
compromisso de periodicamente contribuir com determinado valor pecuniario ou
forca de trabalho, sendo o produto deste atribuido rotativamente a cada um dos

integrantes do respectivo grupo que o compoem.

1.3. Elementos constitutivos do contrato de Kixikila

Da nocao apresentada podemos depreender como elementos constitutivos do

contrato de Kixikila os seguintes:

e grupo de pessoas;

contribuicao;

rotatividade;

® prazos.

' Ob. Cit. Costa, pag.32.



1.3.1. Grupo de pessoas

A Kixikila ¢ formada por um grupo de pessoas que por regra sdo pessoas
singulares com capacidade juridica de exercicio (art.130°CC). Acreditamos que isto se
deve ao facto de uma das exigéncias da kixikila ser a existéncia de uma fonte de
rendimento fixa e como tal, a insercdo no grupo da kixikila pressupde o exercicio de
uma atividade econdémica reiterada, que por regra ¢ levada a cabo por maiores

capazes'?.

Quanto ao numero de pessoas, a Kixikilia efetiva-se por regra num grupo de
tr€s ou mais pessoas porquanto estd aqui em causa uma contribuicdo e desde logo

implica a existéncia de mais de uma pessoa.

Da breve explanacdao em torno do primeiro elemento constitutivo da Kixiquila,
colocam-se algumas questdes como a de saber se poderdo integrar o grupo as pessoas
colectivas ou incapazes quando devidamente suprida a sua incapacidade, se existira
ou ndo um limite maximo de pessoas a integrarem o respectivo grupo; a existir um

grupo grande de pessoas, como garantir a eficiéncia e eficacia da Kixiquila.

A partida, creditamos niio haver qualquer constrangimento na admissibilidade
da pratica da Kixikila igualmente por pessoas coletivas e incapazes quando
devidamente suprida a sua incapacidade. Uma pessoa coletiva devidamente
constituida (art.158°CC), que pratique atos adequados ao fim para o qual foi criada
(art.160°CC), atos de entre os quais se possa incluir a celebracdo da kixikila, esta
plenamente apta a celebrar este Gltimo'®. Todavia, pode ¢ haver falta de interesse na
celebracdo deste contrato por este agente porque por um lado, quando falamos de uma

pessoa coletiva, a partida, pensamos em somas monetarias muito maiores que aquelas

12 Acreditamos que deve ser incluido neste grupo de maiores capazes de exercicio, os menores
emancipados (art. 132°CC) e aqueles que pelo seu trabalho exercido no ambito da sua profissdo, arte ou
oficio, devidamente autorizados, aufiram um rendimento que lhes permita praticar a Kixikila
(art.127°CC). Quanto a este ultimo, o Codigo Civil portugués ja estd mais atualizado, exigindo que o
menor tenha dezasseis anos (art.127°/n°l al. a) ).

13 Devemos deste grupo excluir as sociedades comerciais precisamente pelo facto destas visarem como
fim ultimo o lucro (art.980°CC), elemento este que ndo ¢ gerado na pratica da kixikila pois ndo ha
qualquer diferencial acrescido ao valor contribuido por cada membro.



a que normalmente a Kixikila estd associada, porque como vimos esta ¢ praticada na
maior parte dos casos por pessoas menos abastadas, o que ndo impede que se pense

nela em maior dimensao.

Por outro lado, nada impede que uma pessoa, apesar de incapaz, quer interdito
(art.138°CC), inabilitado (art.152°CC) ou menor de idade (art.122°CC), seja
representado ou que se confirme o seu ato (art.139° art.153° e art.125° CC) na
celebracdo do respectivo negocio juridico e com isso aufira os rendimentos que dai

resultarem.

Quanto ao numero maximo de pessoas a integrar a Kixikila, ndo existem na
pratica registos de imposi¢des sobre a fixagdo deste, todavia parece-nos ldgico que
uma figura com as caracteristicas da Kixikila ndo seja vidvel com um numero
exorbitante de partes, porquanto tornaria muito dificil as fungdes de lideranga da “mae
da Kixikila”, bem como a viabilidade do proprio negocio. Ainda nesta senda, deve
ficar patente que se a kixikila se apresenta como um mecanismo de financiamento
célere e mais simplificado, vantagem que poderia ficar prejudicada com um ntimero

significativo de pessoas no grupo, para além de existirem mais riscos.

1.3.2. Contribuicao

As partes contratantes da Kixiquila, ao negociarem o contrato, estabelecem o
montante a ser contribuido individualmente por cada membro e o produto final desta

contribuicdo a ser recebido por cada membro rotativamente, ou seja, o designado

“bolo”.

As partes estabelecem o montante da contribui¢cao de acordo com as condi¢des
financeiras dos membros a integrarem a Kixikila, ou seja, um valor que ao ser retirado
do rendimento destes ainda permita, apesar de com algumas dificuldades, que
consigam fazer face as despesas basicas quotidianas. E bem verdade que as partes
contratantes da Kixiquila em regra sdo pessoas com rendimentos abaixo da média, o
que torna quase impensavel contribuir ainda assim periodicamente com um percentual

do seu rendimento, mas aqui estd precisamente uma capacidade extraordinaria de



gestao de recursos dessas pessoas que conseguem com tao pouco manterem-se firmes
no contrato, sem contar que chegada a sua vez de receber o vulgo “bolo”!*, as

despesas adiadas serdo realizadas com sucesso.

Deste elemento constitutivo coloca-se a questao de saber quais sdao os critérios
utilizados para a determinagdo do percentual a ser contribuido, ou seja, qual € o limite
maximo a ser retirado do rendimento de cada integrante e igualmente como se

estabelece o valor total do “bolo”.

Parece-nos que, a partida, tudo depende do que as partes pretendem com o
contrato de kixikila. Apesar da poupanca e financiamento serem os fins ja conhecidos,
as pessoas quando se reunem no sentido de celebrar este contrato, fazem-no com
preocupacodes similares por forma a que os valores estabelecidos para a contribuigao
espelhem uma harmonia dos diferentes interesses. Dai que seja normal que uma
zungueira’’ esteja mais a vontade a celebrar a Kixikila com outras zungueiras,
porquanto o montante estabelecido por estas ndo saird muito das suas zonas de
conforto, ou seja, facilmente estas determinardo e aceitardo o montante a ser
contribuido individualmente e o “bolo” estabelecido também ird ao encontro do que

pretendem.

1.3.3. Rotatividade

No ato da negociacdo do contrato de Kixikila as partes estabelecem a ordem
hierarquica ou sequencial da recepgdo do “bolo” pelos membros, havendo mesmo, em
muitos casos, a redu¢do a escrito da lista dos nomes dos integrantes da kixikila,
elaborada pela “mae da kixikila” que servird de guido para a devida atribui¢ao do bolo

a cada membro e controlo da préatica.

A rotatividade ¢ uma caracteristica muito propria da kixikila. Na realizacao
deste contrato verificam-se uma espécie de ciclos cuja quantidade variarad consoante o

numero de membros. A rotatividade reside no facto de todos os integrantes, a cada

14 Designa-se “bolo” o montante resultante da contribui¢do de todos os integrantes da Kixikila.
15 Zungueira é o vulga expressio utilizada para designar as vendedoras ambulantes em Angola.



ciclo, contribuirem para o montante a atribuir a cada membro giratoriamente até que o

ultimo receba.

Deste elemento coloca-se a questdo de saber quais s3o os aspectos atendidos
para o estabelecimento da ordem de recebimento da contribuicdao. Do que resulta da
pratica, a lista ordenada dos membros ¢ elaborada pela “mae da kixikila”, porém, esta
ndo atende a critérios uniformes, depende dela enquanto lider determinar a respectiva
ordem, visando sempre a viabilidade do contrato, ou seja, a elaboracdo dessa lista
deve permitir garantir a permanéncia dos integrantes no contrato até¢ o fim e isto so a

lider podera depreender melhor.

1.3.4. Prazos

Os prazos na Kixikila jogam um papel muito importante face aos ordenados
nada avultados do seus integrantes, a contribuicdo e recep¢dao a tempo e horas do
“bolo” por cada integrante ¢ importantissima para a boa continuidade e manutencao
do contrato. As partes, no ambito da negociacdo do contrato, estabelecem os

“timings” do cumprimento das obrigacdes assumidas.

E neste elemento que surge uma boa parte das questdes relacionadas a
viabilidade da figura da kixikila, isto porque tendo em conta as caracteristicas desta,
quais sdo as garantias do cumprimento a tempo e horas de cada integrante na sua
parcela do “bolo”? O que acontece quando h4 incumprimento de um membro? Este
entra em mora, passando a vencer juros sobre o valor que deve contribuir? O mais
importante e o grande foco da nossa dissertacdo, qual serd a natureza deste contrato?
Por forma a sabermos a que regime juridico recorrer para resolver os possiveis

litigios.

Devemos aqui ainda real¢ar uma especificidade do contrato de kixikila que € o
facto de a prestacdo do contrato de kixikila quando seja pecuniaria ndo vence juros,
mantendo-se exatamente o mesmo valor acordado no ambito das negociacdes, dando-

se ¢ o incumprimento definitivo.
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1.4. Classificaciao do contrato de Kixikila

1.4.1. Contrato atipico e inominado

As partes contratuais, ao abrigo do art. 405°CC, t€m a liberdade de fixar
livremente o conteudo dos contratos e de celebrar, dentro dos limites da lei, contratos
diferentes dos previstos legalmente, sendo esta a manifestacdo legal de um dos

principios fundamentais do Direito das Obriga¢des — Principio da Autonomia Privada.

O contrato de Kixikila ¢ um contrato legalmente atipico, uma vez que ndo
contém na lei o seu modelo regulativo, porém, contém na pratica um modelo tipico de

disciplina propria, o que faz deste um contrato socialmente tipico'®.

Por outro lado, o contrato de kixikila € um contrato inominado na medida em
que a lei ndo o reconhece como categoria juridica, ndo lhe atribui um “nomen

iuris .

1.4.2. Contrato plurilateral

O contrato de Kixikila quanto a sua estrutura ¢ um contrato plurilateral, na
medida em que se compde por duas ou mais declaragdes de vontade, provenientes de
dois ou mais lados, cujos sentidos se encontram e convergem'S. As varias pessoas
intervenientes no contrato, constituem, cada uma individualmente, parte do contrato
que no momento da celebragdo emitem a sua declaragdo de vontade e fazem surgir
consequentemente na sua esfera juridica um conjunto de direitos e obrigacdes a que
estdo vinculadas durante a vigéncia deste, designadamente o direito de receber o
montante da contribuicdo uma vez e a obrigagdo de contribuir as vezes necessarias

para a recepcao daquela por todos os membros do contrato.

16 Ob. Cit. Vasconcelos, pag.211.

17 0b. Cit. Leitdo, vol.I, pag.185 e Vasconcelos, pag.211.

18 Horster, Heinrich Ewald. A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, Almedina, Coimbra, 2016, pag.
427, Telles, Inocéncio Galvao. Manual dos Contratos em Geral, 4°Edi¢ao, Coimbra editora, Coimbra,
2002, pag.31.
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1.4.3. Contrato nao solene

E de suma importancia falarmos da forma do contrato de Kixikila. Na pratica,
as partes celebram o respectivo contrato verbalmente, havendo por vezes apenas a
reducdo a escrito da lista ordenada dos membros de modo a estabelecer a ordem de
recebimento da contribui¢do, todavia a forma adoptada ¢ a verbal. Ora, do principio
da liberdade de forma (art.219°CC) depreende-se que, por via de regra, os negdcios
juridicos ndo sdo solenes, ou seja, as partes sao livres de adoptar a forma contratual
que quiserem, contando que quando a lei imponha a adop¢ao de determinada forma
mais solene, esta deve ser observada sob pena de nulidade do contrato em causa

(arts.220° e 289°CC).

A forma verbal adoptada pelas partes ndo inviabiliza a validade do contrato de
kixikila, pois como vimos o Principio da Liberdade de Forma permite as partes o
mesmo, porém, esta mesma forma podera trazer alguns inconvenientes de natureza
probatéria'®. Deste modo, o contrato de kixikila quanto a forma é um contrato nio

formal.

1.4.4. Contrato oneroso

O contrato de kixikila ¢ um contrato oneroso porquanto nele se realizam
atribuicdes patrimoniais resultantes de todas as partes contratuais, sendo que cada
integrante do grupo abdica de determinada parte do seu rendimento para a realizacao
da contribuigdo a que esta vinculado. A onerosidade do contrato de Kixikila reside no
facto de no momento de recepc¢do do produto da contribui¢do por cada membro, este

mesmo estd ainda obrigado a realizar um atribui¢do patrimonial correspondente a

19 Quanto a estes inconvenientes, parecem-nos minimamente dissipados com a redugdo a escrito da
lista dos integrantes que ja ajuda na prova da existéncia do contrato, bem como o testemunho dos
restantes membros. Existem ainda registos, apesar de poucos, de praticas de kixikila em que as partes
optam por abrir uma conta bancaria destinada exclusivamente ao depoésito da contribuicdo da kixikila,
o que também pode servir de prova da existéncia do contrato.

Mas cabe aqui enunciar um problema que talvez ndo tenha uma solug@o tdo pacifica, designadamente
nos casos de Kixikila cujas quantias sejam avultadas, ndo nos parece que se aplique a liberdade de
forma nestes casos. Em todo caso, este problema pode ser equacionado com a qualificagao do contrato
de Kixikila que determinara o regime juridico aplicavel a este e com isso a observancia de certa forma
para um melhor acautelamento das partes.
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parte que lhe cabe e deste modo perfazer o valor global da contribui¢ao pré-

estabelecido para cada membro.

1.4.5. Contrato sinalagmatico

O contrato de Kixikila ¢ um contrato sinalagmatico porquanto origina
obrigagdes reciprocas entre as partes contratuais. Cada um dos integrantes do grupo
da kixikila tem o direito de receber uma vez o produto da contribuicdo, pelo facto de
individualmente estarem obrigados a contribuir periodicamente, ou seja, no momento
em que surge a obrigacdo de contribuir de uma parte, surgem igualmente esta mesma

obrigac¢do para as demais, estando assim patente o sinalagma genético do contrato.

Por outro lado, hd uma interdependéncia entre as obrigag¢des individuais de
contribuir durante toda a vigéncia do contrato, o que implicard que uma prestacao nao
pode ser executada sem a outra, ou seja, s6 tem direito de receber a contribuigdo
aquele que cumpriu com a sua obrigacdo de contribuir, estando nisso o sinalagma
funcional do contrato. Por forca deste sinalagma funcional, parece-nos que apesar de
o contrato de Kixikila ser plurilateral, analogicamente, podemos aplicar a este o
regime dos art.428°, 795°/n°1 e 801° CC relativo aos contratos sinalagmaticos. Assim,
cada uma das partes pode recusar-se a realizar a sua prestagdo relativamente aquela
que ndo contribuiu na sua vez, isto por meio da figura da excecdo de nao
cumprimento - art.428°CC; em caso de impossibilidade de uma das partes de realizar
a sua obrigacdo de contribuir, extingue o contrato para esta e determina a restituicao
do que ja tiver sido realizado por si, com a eventual contribui¢do de todos para a parte
em causa nos termos precisos do enriquecimento sem causa (art795°n°1CC); por
ultimo, existe ainda a possibilidade de resolucdo do contrato relativamente a parte

faltosa por incumprimento (art.801°CC).
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1.4.6. Contrato de execuciio continuada

O contrato de kixikila ¢ um contrato de execugao continuada na medida que as
obrigacdes deste se prolongam no tempo, ou seja, sdo duradouras. A realizacao da
obrigacdo de contribui¢do ndo se extingue logo com a primeira, cada uma das partes
estd obrigada a realizar a obrigacdo de contribuir para o bolo quantas vezes forem

necessarias para a atribuicao deste a cada integrante do grupo.

1.4.7. Contrato intuitu personae

A caracterizacdo do contrato de kixikila como sendo intuitu personae ou nao
varia, 1.€, ha que distinguir o contrato de kixikila cujo objeto seja forca de trabalho,
daquele cujo objeto ¢ coisa fungivel (dinheiro). No primeiro caso, parece-nos
indiscutivel que se trate de um contrato intuitu personae na medida em que o objeto ¢
o trabalho, ou seja, traduz-se na realizagdo de uma prestacdo cujas caracteristicas
estdo naturalmente ligadas a pessoa do devedor. Por outro lado, talvez ndo seja de
admitir a classificacdo do contrato de kixikila cujo objeto seja coisa fungivel, como
sendo intuitu personae, porém devemos lembrar aqui que na base de escolha dos
membros a integrarem o contrato sdo sempre muito importantes as caracteristicas da
pessoa em causa, o que faz da kixikila igualmente nesta modalidade um contrato

intuitu personae.

1.4.8. Contrato inter vivos

O contrato de kixikila € um contrato cujo os efeitos se produzem em vida das

partes, dai que seja classificado como sendo um contrato entre vivos.
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1.4.9. Contrato real quoad constitutionem

Quanto a constituicdo ou modo de formacdo, o contrato de kixikila é um
contrato real na medida em que para além do acordo entre as partes, o ato material de
entrega do montante ou a realizagdo do trabalho a que cada uma das partes esta
adstrito ¢ fundamental®’ para a conclusdo do mesmo. Este ato material, consubstancia-

se num ato livre que é pressuposto para constituir o contrato de Kixikila?! .

1.4.10. Contrato obrigacional

Quanto a natureza na relacdo juridica constituida, o contrato de Kixikila
traduz-se num contrato obrigacional porquanto ¢ resultado do Principio da Liberdade

Contratual, tanto a sua celebracdo como o conteudo deste??.

E ainda obrigacional o contrato de kixikila quanto aos seus efeitos, na medida
em que vincula uUnica e exclusivamente as partes contratuais, a obrigagdo de
contribui¢do apenas pode ser exigida a cada uma das partes contratuais, ndo podendo
estas (quando credores) fazer prevalecer os seus direitos sobre terceiros (art.406°/n°2
CC). O contrato de kixikila ¢ um contrato caracterizado pela relatividade, com

eficdcia inter partes”

20 Entende Heinrich Horster que ao abrigo do principio da liberdade contratual (art405°CC) é possivel
considerar o contrato concluido apenas com o acordo, quando este seja real quanto a sua constitui¢do,
com efeitos obrigacionais ja no momento do acordo e sem qualquer entrega, caso seja essa a vontade
das partes. Ob. Cit. Horster, pag. 430.

210b. Cit. Leitdo, vol. I, pag.170 e ss.

220b. Cit. Heinrich Horster, pag.430.

23 Costa, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes, 10%edi¢do, Almedina, Coimbra, 2006, pag.
78 e ss.
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1.5. Principais direitos e obrigacdes das partes no contrato de

Kixikila

O contrato de Kixikila enquanto ato juridico licito, produz efeitos juridicos
que com efeito devem ser regulados pela lei. Deste contrato resultam um conjunto de

direitos e obrigagdes principais e acessorias que passamos a apresentar.

1.5. 1. Direitos das partes em geral

As partes contratuais tém como principal direito o de receber o produto da
contribuicdo uma vez, ou seja, o direito a que a obrigacdo de contribuicdo seja
realizada para a satisfacdo do seu interesse pelo menos uma vez na vigéncia do

contrato.

1.5. 1.1. Direitos da “mae da Kkixikila”

A mae da kixikila tem direitos proprios a par dos gerais, sendo eles o direito
de decidir sobre a entrada de novos membros no grupo, o direito de exigir o
cumprimento da obrigacdo de contribuigdo e determinacdo da lista ordenada dos

membros.

1.5. 2. Obrigacoes das partes em geral

A principal obrigacdo resultante do contrato de kixikila, a que as partes
contratuais estdo adstritas, traduz-se na realizacdo atempada e periddica, por cada
uma das partes individualmente, da prestacdo em dinheiro ou trabalho. As partes
contratuais fixam livremente o contetido da prestacdo a que hao de se vincular com a
celebracdo do contrato, porém, esta mesma prestacdo deve corresponder a um

interesse do credor digno de protecao legal (art.397°CC). Assim, no contrato de
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kixikila, a fixagdo da obrigacdo de contribuicao de todos os intervenientes, quer seja
em valor pecuniario ou forga de trabalho, corresponde a um interesse destes mesmos,
enquanto credores da prestacdo quando chegada a sua vez para a recepgao do “bolo” e

que, com efeito, digno de prote¢do legal porquanto ndo ¢ contrario a lei e ordem

publica.

A par da principal obriga¢do acima referida, existe um conjuntos de deveres
acessorios de protecdo, de informacao e de lealdade que devem ser observados pelas
partes durante toda a fase contratual, designadamente os deveres acessorios de boa fé
(arts.227°, 239°, 437° ¢ 762° CC), sob pena de, se assim ndo for, as partes incorrerem
em responsabilidade. A lei estabelece deveres de boa fé para as partes contratuais que
visam por um lado permitir o integral aproveitamento da prestacdo em termos de
satisfacao do interesse do credor e por outro evitar que a realizacdo da prestagao

provoque danos a qualquer das partes*.

1.5. 2.1. Obrigagoes da “mae da kixikila”

A par das obrigacdes gerais as partes, a “mae da kixikila”, enquanto lider do
grupo de pessoas que integram o contrato, nos casos em que esta exista, tem um
conjunto de deveres que lhe cabem enquanto detentora deste poder, designadamente:

e Dever de exigir o cumprimento da obrigacio de contribuir: a “mae da
kixikila” cabe a interpelacdo das partes para o cumprimento da obrigagao de
contribui¢do quando vencida, ou seja, apesar de a obrigacdo de contribuir se
tratar de uma obrigacdo a prazo, a “mae da kixikila” deve interpelar as partes
com vista a assegurar que a prestagdo seja  realizada pontualmente
(art.406°n°1 CC) e na sua integralidade (art.763° CC) por cada membro, isto
pelo facto de a prestacdo em causa ndo vencer juros.

e Dever de guardar em seguranca o fundo da contribui¢do: tendo realizado
o dever acima com sucesso, a “mae da kixikila” deve de seguida assegurar
que a contribui¢ao feita pelas partes esteja em seguranga. Na maior partes dos

casos, a “mae da kixikila” expde-se ao risco do fundo da contribuicao estar

24 Ob. Cit. Leitdo, vol. I, pag.50 e ss.
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em sua posse fisica. Entretanto, este dever estd em via de extingdo com a
adopcao de contas bancarias exclusivamente para a contribuigao.

Dever de atribuir a pessoa da vez o “bolo”: recolhida a contribui¢ao e
colocando-a em seguranga, a “mae da kixikila” tem o dever de atribuir ao
membro da vez, segundo a lista ordenada destes, a respectiva contribuicao.
Dever de assegurar o cumprimento das obrigacées assumidas pelas
partes contratuais: cumprido o primeiro ciclo do contrato, a “mae da
kixikila” deve garantir que as partes contratuais nao se vao excluir das suas
responsabilidades contratuais até que todos recebam a contribuicao, ou seja,
deve manter o interesse das partes no contrato, sobretudo daquelas que ja

tenham recebido.
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Cap. I1I. 1. A qualificacao dos contratos

A cléssica e mais direta via de subsun¢do de um contrato ao regime tragado
por lei para um tipo contratual ¢ a da qualificagdo do contrato como pertencente a um
determinado tipo. A questio da qualificacio ndo é exclusiva dos contratos®, porém,
desempenha um papel central com contornos bastante proprios em sede destes, isto
devido a liberdade contratual e a configuracdo dos conceitos legais na matéria quanto

as questoes da determinacao do seu sentido e critério de qualificagao.

A qualificacdo implica a delimitagcdo do objeto a qualificar e a do conceito a
luz do qual ela é feita. E alvo de alguma controvérsia a determinagdo do critério a
adotar para a delimitagao dos conceitos qualificativos e para o seu relacionamento
com os factos, ou seja, do critério a adoptar para a qualificacdo dos contratos, sendo
que a doutrina classica entende isto como sinénimo de determinagdo dos elementos

essenciais do contrato, a0 que como veremos nao ¢ unanime este pensamento.

2. Critérios de qualificacao

2.1. Doutrina dos essentialia (processo conceptual-subsuntivo)

Para compreendermos esta vertente doutrinaria temos antes de entender o
alcance e valor das defini¢des legais dos tipos, isto pela conexdo entre ambas. O
legislador ao estabelecer defini¢des legais visa evitar as possiveis diividas que possam
vir a ser suscitadas por for¢a dos conceitos e designacdes socialmente existentes ou

inexistentes ou em sentido contrario ao que lhe € atribuido socialmente, valendo esta

2 Tradicionalmente a qualificagio é um tema fortemente abordado em sede de Direito internacional
Privado por conta dos conceito juridicos resultantes das normas de conflito - que como sabemos
apresentam-se como as destinadas a resolugdo material do caso em concreto - e como tal carecem de
ser qualificados com vista a que se resolva a questdo material do problema submetido a apreciacao.
Entende Pinto Duarte que assim o ¢ porque certamente o objeto do Direito Internacional Privado ¢
constituido na generalidade dos casos por conceitos juridicos cfr. Duarte, Rui Pinto. Tipicidade e
atipicidade dos contratos, Almedina, Coimbra, 2000, pag. 62.
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defini¢do como previsao para todas as estatuigoes estabelecidas para o tipo, 1.€, essas
estatuigdes aplicam-se se e quando um determinado contrato corresponde a tal

defini¢ao.

O valor vinculativo das defini¢des legais foi peremptoriamente negado
inicialmente na doutrina e ainda nos dias de hoje mantém-se alguns laivos desta
nega¢io?$, tudo pelo entendimento implicito de que por meio das defini¢des legais o
legislador procura dar defini¢des reais ou lexicais. Porém, atendendo ao facto que a
lei visa dar critérios de decisdao, que ao apresentar definigdes esta nao pretende dizer o
que os definidos sdo, mas sim apresentar as circunstancias mediante as quais as suas
previsdes se aplicam, ou seja, as definigdes legais s6 ganham sentido util se forem
entendidas como defini¢des nominais estipulativas®’. A falta de sentido normativo
autonomo das defini¢des legais atenua o antagonismo entre as opinides quanto a sua
vinculatividade, porém se por um lado as defini¢des legais ndo pode ser negada a
funcdo util de fixar o sentido com que os termos definidos valem, por outro o poder
estipulativo do legislador, ao dar defini¢des, ¢ auto-limitado pela utilizagdo que ele
mesmo faz dos termos definidos, ou seja, as defini¢des legais vinculam, mas vinculam
com o sentido que resulta da sua relagdo com os restantes elementos das normas que

por elas sdo integrados.

Ha que acrescer aqui outros elementos de Direito positivo, designadamente
qualquer indicagdo da propria lei quanto ao sentido a atribuir as defini¢des que utilize.
Na auséncia desta indica¢dao nao hd qualquer argumento que torne as defini¢des legais

menos vinculativas que qualquer outra disposi¢io normativa®®, dai que a negacdo ou

26 Sdo exemplos destes os autores Dias Marques quando afirma “s6 as normas interpretativas vinculam,
as defini¢cdes nao” cfr. Marques, José Dias. Introdu¢ao ao Estudo do Direito, Lisboa, Danubio, 1986,
pag.169; Oliveira Ascensdo que entende que as defini¢des legais sdo proposi¢des ndo normativas,
elementos de orientagcdo, ndo decisivos, cfr. Ascensdo, José de Oliveira, O Direito e Teoria geral,
10%dicdo, Lisboa, pag.507; Menezes Cordeiro que entende as defini¢des legais como teorizagdes cfr.
Cordeiro, Antonio Menezes. Teoria Geral do Direito civil, vol. I, 2%edicdo, Lisboa, 1994, pag. 10; ou
ainda Sofia Galvdo que defende que ndo sdo imperativas as regras meramente qualificativas ou
definidoras, pag.193.

270 que Pinto Duarte considera que torna clara a falta de argumento da posi¢do tradicional. Ob. Cit.
pég.74 e ss.

28 J4 que isto equivaleria a considerar os preceitos que as contém desnecessarios, contrariando os
canones interpretativos geralmente aceites e tidos por vigentes, nomeadamente por forca do art. 9.°/n°3,
contanto que nada exclui que, como resultado da interpretacdo, se conclua que uma dada defini¢do nao
desempenhe qualquer papel. Ob. Cit. Duarte, pag.78.
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atenuagdo da vinculatividade das definigdes legais ndo se configura como o mais

adequado, diferentemente da maleabilidade quando possivel.

E inquestionavel que o recurso as defini¢des de contratos dadas na parte do
Cddigo civil dedicada as espécies contratuais teve por objetivo fixar, ou pelo menos
ajudar a fixar o conceito de cada contrato para efeitos de delimitagdo do ambito das
regras estabelecidas a propdsito de cada espécie contratual e deste modo permitir a
qualificacdo de contratos como pertencentes a cada uma dessas espécies legais,

cabendo agora estabelecer qual o critério para a respectiva correspondéncia.

A tese dos essentialia ou dos elementos do contratos, como também é
conhecida, opera uma classificagdo tripartida do contetido do contrato em elementos
essenciais, naturais e acidentais. Os primeiros correspondem a aqueles cuja a
existéncia ¢ considerada indispensavel para a constituicdo do acto juridico , ou seja,
sdo aqueles que pela sua importincia ndo podem ser excluidos pela vontade das
partes, sem que com isso acarrete a nulidade ou anulabilidade do contrato em causa;
os elementos naturais, a par dos essenciais, sdo igualmente independentes da
autonomia da vontade na medida em que correspondem a natureza especial de cada
tipo contratual; por fim, os elementos acidentais, diferentemente dos dois anteriores,
resultam da vontade das partes em introduzir qualquer modificagdo ou modalidade no
tipo abstrato da relagdo juridica para a espécie concreta em causa, ou seja, sao aqueles

que s6 podem existir por virtude de clausulas expressas ndo proibidas por lei.

Nesta triparticdo do conteudo dos contratos, a doutrina dos essentialia elege as
consideradas caracteristicas “sine quibus non” do conceito classificatorio de cada tipo
contratual, tratando-se das caracteristicas cuja verificacdo € necessaria e suficiente
para a inclusdo ou exclusdo do tipo. Em principio, com a definicdo do tipo estd
facilitado o processo qualificativo adoptado pelos essentialia, 1.6, o processo
conceptual-subsuntivo, na medida em que € a partir da defini¢do legal que se filtram
os elementos considerados essenciais do tipo e com isso fixam-se os limites da
subsunc¢do e consequentemente os critérios de juizo binario de inclusdo ou exclusao.
Esta doutrina possibilita uma operacao relativamente simples e formalmente exata,
pois para a inclusdo de um contrato em concreto basta a verificagdo neste dos

considerados elementos essenciais do tipo a subsumir e, contrariamente, para a
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exclusao basta a ndo verificagdo de um que seja dos mesmos. A verificacdo dos
elementos essenciais do tipo na hipotese justificam a aplicagdo do regime juridico

deste.

O processo de aplicagao do Direito adoptado pela doutrina dos essentialia
traduz-se no processo conceptual-subsuntivo com base no silogismo entre a premissa
maior (noc¢ao legal do contrato) e a premissa menor (estipulagdo das partes);
subsun¢ao opera com base num juizo de implicagdo em que apenas e exclusivamente
quando verificados todos os elementos essenciais no estipulado contrato, enquanto
premissa menor, ¢ subsumido a no¢do legal, como premissa maior. Estando deste
modo qualificado o contrato em causa e os elementos naturais entram em vigor por

forga da lei, visto que sdo intrinsecos ao tipo legal em si.

2.1.1. Criticas a doutrina dos essentialia

Apesar da grande adesdo que esta vertente doutrindria tem desde a nivel da
doutrina, jurisprudéncia, bem como da propria lei, ndo parece que a sua perspectiva

sobre o processo qualificativo seja o mais ajustado e atual.

A norma juridica é um juizo de valor e a sua desagregacgdo, diferentemente do
que pretende a doutrina dos essentialia, ndo se opera sem perda de sentido, levando a
que a soma das partes em que a norma seja analisdvel nunca atinja o sentido dela em
si. A decomposi¢do feita do conteido do contrato serve, antes porém, para uma
melhor compreensao do tipo contratual em si; por outro lado, a restri¢ao da fungao de
qualificacdo a apenas algumas caracteristicas do tipo - designadamente os essenciais -
ndo ¢ a melhor, porquanto o tipo em si € constituido tanto pelos elementos essenciais,
como o0s naturais e eventualmente acidentais, com efeito, todos eles quando presentes
sdo determinantes do regime a ser aplicado e da qualificacdo, pois sendo tipicos sdo

imprescindiveis na formagdo do tipo juridico igualmente®’; ainda aqui, a atribuigio a

2 Como referfamos acima os elementos naturais sdo parte do tipo e independente da autonomia
privada, o que faz deles tipicos a par dos essenciais, “os chamados elementos naturais sdo de tal modo
tipicos que vigoram sempre que ndo sejam afastados por estipulagdo, o que significa que sdo
caracteristicas prima facie do tipo, que correspondem ao tipo médio, ao tipo normativo que serviu de
modelo ao legislador.” Ob. Cit. Vasconcelos, pag. 118; por outro lado, a legalidade dos elementos
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qualificagao dos contratos um papel restrito de aplicagdo do Direito faz do critério dos
essentialia insuficiente para a aplicacdo fora da 4rea dos tipos legalmente definidos>’,
com recurso a conceitos classificatorios € mesmo dentro da drea visto que uma vez
aceite a vinculatividade das defini¢des legais, ndo sera sustentavel a reconducgdo ao

tipo de contrato em que ndo se verifiquem as caracteristicas definidas no tipo.

A doutrina dos essentialia pode, nalguns casos, servir para a delimitacdo dos
conceitos qualificativos, mas ndo ¢ certamente critério bastante para o relacionamento
destes com os factos, ou seja, a sua insuficiéncia decorre da insuficiéncia do juizo

subsuntivo como mecanismo de aplicagao da lei.

O recurso ao mecanismo de deducdo silogistica, adoptado pela doutrina
tradicional, ndo se configura como muito atual, tendo apenas justificacdes historicas e

ideologicas’!

na sua base, apesar de ainda assim ser recorrente a utilizagdo do mesmo.
Este mecanismo omite a interferéncia dos conhecidos elementos de ordem ndo
intelectual do processo de aplicacdo do Direito®?, o que leva a uma reducio do
processo em apenas 3 momentos, designadamente a determinacdo da regra, a

subsunc¢do dos factos a regra e a inferéncia do comando juridico concreto.

A formulagdo da premissa menor ndo ¢ mero produto da deducao como a
doutrina classica pretende, ela ¢ resultado da apreensdo da realidade que ndo ¢ feita
autonomamente mas sim com recurso a norma juridica que serve de critério de
selegao dos factos. Estabelecida a premissa menor da pretensa dedugdo silogistica,
fica implicita uma qualificagdo a luz da norma juridica que daria corpo a premissa

maior.

acidentais também ¢ exigida na medida em que apesar de resultarem da vontade das partes, ndo devem
ser contrarios a lei e principios gerais do Direito.

30 Referimo-nos aqui aos contratos mistos.

31 Neves, Antonio Castanheira. Questdo de Facto Questdo de Direito ou Problema metodologico da
Juridicidade, Almedina, Coimbra, 1967, pag. 102; Cordeiro, Antéonio Menezes. Da Boa Fé no Direito
Civil, vol. I, Almedina, Coimbra, 1985, pag. 33; Machado, Jodo Baptista. Nota Prévia in Karl Engisch,
Introdu¢do ao pensamento Juridico, 1*edicao (tradug¢do da 3%edicdo do original alemdo), Gulbenkian,
Lisboa, 1965, pags. XXXVII e ss.

32 Teixeira, Anténio Braz. Sentido e Valor do Direito. Introdugdo a Filosofia Juridica, Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, Lisboa, 1990, pag.188 e ss.
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Ao se fazer a qualificagdo implicita no segundo momento do raciocinio, a
doutrina tradicional separa a indissociavel relagao entre a previsdo e estatuigdao

normativa, trabalhando apenas com a primeira.

A subsuncdao propriamente dita ¢ criticada pelo facto do juizo sobre a
correspondéncia entre a previsao da norma e os factos ndao ser analisavel numa
simples verificacdo de presenca no caso concreto dos elementos em que a previsao
normativa ¢ decomposta, isto porque , como vimos acima, o aplicador da norma ¢
chamado, antes de mais, a simplificar a realidade que resulta da comparagdao da
previsdo da norma com os factos, i.é, com a apreensao intelectual feita dos mesmos.
Uma vez que os factos sdo selecionados a luz da norma cuja a aplicabilidade se

discute, a verificagdo da possibilidade de subsumir os factos & norma ndo ¢ um

momento auténomo, sendo antes uma sintese.

A verificacdo da correspondéncia entre a previsao da norma ¢ os factos
selecionados ndo esgota o juizo sobre a aplicabilidade da norma porquanto este ndo
pode ser formado com uma ignorancia dos resultados a que conduz. Nao havera
correta aplicacdo do Direito quando se descartam as consequéncias do caso concreto,
ou seja, sem a apreciacdo de quais as consequéncias. Deve-se ainda frisar que a
muitas normas nao ¢ possivel fixar um unico sentido independente dos casos a que se
aplicam™® e, com efeito, obrigam o aplicador a emitir juizos de valor que atendam as
circunstancias do caso concreto. Assim, a neutralidade valorativa do processo

subsuntivo propriamente dito leva a rejeicao do processo.

3 E o caso das normas juridicas que integram conceitos.
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2. 2. Processo tipologico

Para uma melhor compreensdo do processo tipologico, devemos ter por base a
classica distingdo entre tipo e conceito - que se traduzem em modos diferentes de
pensamento do geral - na medida em que a mesma realidades podem ser expressa ou
referida através de conceitos gerais abstratos ou de tipo, conceptual ou

tipologicamente.

Os conceitos sao construidos mentalmente a partir de uma pluralidade, através
da unificacdo do que ha de comum dentre os varios individuos que o integram e da
abstracdo do que nos mesmos ha de diferente. Assim, abstraindo o que ha de
incomum, torna-se possivel subsumir ao conceito todos e cada um dos seus elementos

individuais.

O conceito geral abstrato ¢ muito designativo e pouco informativo, o recurso a
este pelo Direito prende-se com a necessidade de certeza e seguranga que permite
uma operagdo em termos exclusivamente logicos. Todavia, este processo conceptual-
subsuntivo dificulta a emissdo de juizos valorativos, tornando-se pouco apto para a
concretizagdo de clausulas gerais e conceitos indeterminados que carecem de
preenchimento valorativo, ndo sendo ainda apto para a resolu¢do dos problemas

colocados pelas formas mistas e de transi¢ao.

Diferentemente do conceito, o tipo ¢ formado sem abstracdo do incomum, nele
hd uma unificagdo de toda realidade referida sem exclusdo de nada®*. Os tipos
juridicos, por natureza, sdo abertos pelo facto de nao serem formados por um niimero
determinado e fixo de caracteristicas que tenham de se verificar sempre e todas em
cada um dos individuos tipicos. Esta abertura significa que para além da
graduabilidade das caracteristicas tipicas, estas ndo sdo fixas, ndo existe no tipo uma
determinagdo exata das caracteristicas necessarias e suficientes em termos tais que a

falta de um que seja justifique o juizo de exclusao.

34 Unido indistinta das partes comuns e incomuns da generalidade.
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A fixagdo das caracteristicas do tipo € feita pelo legislador com a estipulagao
de defini¢des legais, o que leva a uma fixagdo rigorosa das caracteristicas do tipo,
tornando-os de abertos a fechados*. Quando o legislador opta por fechar os tipos, tal
como referido a nivel do conceito, fa-lo por preocupagdo de seguranga e rigor, com o
proposito de proporcionar exatiddo ao exercicio juridico, certeza a aplicacdo do

Direito.

2.2.1. Relacionamento entre tipo e conceito

Os critérios apontados para a distingdo do tipo e conceito sdo a abertura, a
graduabilidade, a totalidade, o sentido e a plasticidade®. A abertura refere-se ao facto
do tipo ndo conter um nimero exato de notas cuja verificagdo seja necessaria e
suficiente para um juizo de inclusdo. Contrariamente, no conceito a verificagdo de

todas essas notas além de necessaria ¢ suficiente para o respectivo juizo de inclusdo.

No tipo, a falta de verificagdo de uma caracteristica deste, ndo tem como
consequéncia a imediata exclusdo do caso como nao pertencente a ele, bem como por
outro lado, a verificacdo de todas elas no caso ndo determina, s6 por si, a
correspondéncia. As caracteristicas do tipo ndo t€ém todas a mesma importancia, dai
que a ndo verificacdo de uma considerada secundaria, ndo inviabiliza o juizo de
correspondéncia do caso ao tipo quando compensada pela especial intensidade da
verificacdo de uma outra de importancia superior. Por outro lado, a verificagdo de
todas a caracteristicas, por si s0, ndo implicam a imediata correspondéncia porquanto

se exige que elas se relacionem num quadro e com o sentido proprio do tipo.

Os tipos sdo apenas descritiveis , ndo sendo susceptiveis de defini¢io?’,

levando a que ndo sejam também susceptiveis de subsuncdo, isto pela sua abertura

3% Os tipos fechados, como veremos melhor de seguida, admitem ja com mais facilidade a subsungdo.

36 Na verdade os critérios apresentados sdo qualidades do tipo que para serem uteis nas distingdo entre
conceito e tipo, hd que compreendé-los tipologicamente e ndo conceptual-classificatoria. Ob. Cit.
Vasconcelos, pag. 42 e ss.

37 A definigdo fecha o tipo, porém serd que podemos considerar o tipo fechado, enquanto aquele que é
formado por um niimero certo e determinado de caracteristicas cuja verificacdo € necessaria e a falta de
uma que seja € suficiente para a exclusdo, como conceito e ja ndo tipo? Veremos mais a frente que este
se torna uma das dificuldades da abertura enquanto critério de distingao.
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que dificulta o estabelecimento de fronteiras definidas e firmes. As caracteristicas do
tipo sdo substituiveis umas por outras e sdo graduaveis, porquanto a sua verificagao
faz-se em termos de mais ou menos e ndo na base de sim ou ndo como acontece com
o conceito. Um objeto pode ser mais ou menos tipico. Por essa razdo, a

graduabilidade do tipo torna-o apto a abarcar os casos mistos e de transigio’®.

Os tipos tém um sentido e coeréncia interna que ordena as caracteristicas e
explica 0 modo como se relacionam, eles exprimem uma totalidade na medida em que
neles nao se abstrai um unico aspecto da generalidade. Esta integralidade significa
que o complexo de caracteristicas proprias do tipo tem uma estrutura que, além de

elastica, tem uma forte interdependéncia.

A interdependéncia e inter-referéncia dos elementos do tipo ¢ de suma
importincia para a plasticidade, a sua clareza a transparéncia. Os tipos permitem
apreender e entender com particular clareza as realidades designadas, discernir os
nexos de sentido que as interligam, e intuir os pontos de vista valorativos e funcionais

que lhes constituem o cerne.

Os critérios de distingdo apresentados enfrentam algumas dificuldades. No
caso da abertura, esta apresenta algumas dificuldades quanto aos tipos genéricos e
tipos fechados. O tipo genérico apesar de ndo ser gradudvel e ndo servir para designar
casos mistos e de transi¢do, ndo deixa de ser certo, movel, no sentido em que continua
a ser imprescindivel para a correspondéncia ou semelhanga de estrutura e de sentido,
de poder ser dispensada ou mesmo substituida a verificacio de uma ou mais

caracteristicas e continua a ndo ser constituido por abstracao.

Quanto a distingdo entre tipos aberto e fechado também se verificam

dificuldades vérias>®, porém, o verdadeiro fundamento para a distingdo entre a

38 Ob. Cit. Vasconcelos, pag. 45.

39 Pais de Vasconcelos acredita que as dificuldades dessas duas figuras poderdo acentuar se se entender
que a inclusdo de clausulas gerais ou de conceitos indeterminados carentes de preenchimento exdgeno
nas caracteristicas do tipo ¢ suficiente para o manter aberto, o que reduzira a pouco os tipos fechados,
acabando deste modo por se entender os tipos penais como abertos, o que € grave. Por outra o tipo
fechado pode ainda ser problematizado quando contraposto ao tipo genérico e se entenda que o limite
entre ambos € estabelecido por uma defini¢do que torna o tipo fechado em conceito e o genérico em
tipo, entretanto, acontece que esta distingdo pode ser posta em causa com a contestagao da concepcao
tradicional de defini¢dao. Ob. Cit. Vasconcelos, pag.48.
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abertura e o fecho do tipo reside no modo como o tipo opera, designadamente, no
modo tipoldgico-comparativo com base na semelhanga, em termos mais ou menos, ou
no modo conceptual-subsuntivo rigoroso e exato, que funciona em termos binarios de

sim ou hao.

A nivel da graduabilidade também nos deparamos com algumas dificuldades,
na medida em que existem tipos que ndo sdo gradudveis e conceitos que sio
gradudveis **. Formalmente esta dificuldade, quanto a qualificacdo, poderia ser
postergada com o entendimento de que o conceito graduavel ¢ um tipo e o tipo nao
gradudvel ¢ um conceito. Entretanto, acontece que a graduabilidade conceptualmente
entendida ndo constitui critério necessario para todos os tipos. O juizo de

graduabilidade resolve-se em termos de maior ou menor graduabilidade.

A totalidade ¢ uma qualidade do tipo que decorre do seu modo de construcao

sem recurso a abstracao e a graduabilidade.

A configuragdo do tipo pode ser mais ou menos densa, a ligagdo dos seus
elementos pode ser mais ou menos fluida. Quanto mais significativa uma
caracteristica for, mais imprescindivel ela sera a sua utilizagdo. Por outro lado, quanto
mais diferenciada for a relagdo de relevancia entre as caracteristicas, quanto mais

dominante for uma delas, mais possivel se tornara a fixacdo conceptual.

O sentido e a coeréncia, bem como a plasticidade ndo constituem critérios de
distingdo ou de classificacdo de tipos e conceitos, sdo antes consequéncias da
distingdo, sdo qualidades inerentes ao pensamento tipologico. O pensamento
tipologico permite apreender o sentido e coeréncia imanente a natureza das coisas, por

isso tem plasticidade.

O tipo e o pensamento tipoldgico sdo intermediarios de construcdo logica dos

conceitos gerais abstratos, pois na escolha das caracteristicas a reter no conceito e

40 A contraposi¢do entre “Ordnnungsbegriff” de Hempel/ Oppenheim e “Gattungstypus” de Strache.
Ob. Cit. Vasconcelos, pag.49.

28



daqueles que vao ser abstraidas pressupde uma visdo tipologica da realidade

abrangida*!.

2.2.2. Método tipologico

A nivel do processo tipoldgico, a qualificagdo de um contrato ou a aplicagdo
do regime juridico de um tipo & um contrato concreto ¢ operada mediante um
processo de contraposi¢cdo entre o tipo juridico estrutural, o tipo real normativo ¢ o

contrato em concreto.

Inicialmente deve-se apreender o tipo juridico estrutural na sua totalidade. A
configura¢do verdadeira do tipo juridico estrutural sé se apreende a partir da andlise
de todo o regime do tipo. O entendimento da regulagdao do tipo permite evitar

equivocos decorrentes de defini¢des defeituosas*?.

Apreendido na totalidade o regime, o tipo juridico estrutural deve ser posto em
presenca e comparac¢ao ao tipo real normativo que lhe estd subjacente. Esta ligacdo ¢
importante para ir buscar a pratica e recolher nela o sentido do tipo, o modo de ser da
sua juridicidade, especialmente a nivel dos contratos — visto que ndo recebem a sua
juridicidade da lei e por isso tanto valem juridicamente, em principio, os tipicos como
os atipicos*. O tipo real normativo do contrato em questdo ¢ encontrado nos usos e
costume que levam a ter presente a ideia do contrato a celebrar e esta ideia traduz-se
um pré-entendimento que tem origem na consciéncia dos usos e praticas correntes
(tipo real de frequéncia) e num sedimento cultural adquirido com a aprendizagem
proporcionada pela vida e por uma educacdo que podera ser especialmente juridica ou
nao (tipo ideal 16gico). Em ambos os vetores ndo h4 uma indiferenca valorativa, tanto
o tipo real de frequéncia, como o tipo ideal ldgico, para serem completos t€ém de

exprimir também a componente de dever ser que quer na pratica, quer na cultura,

41 Podemos notar daqui a relagdo de complementariedade entre do processo tipologico ao conceptual-
subsuntivo e ndo ja de afastamento.

42 A titulo de exemplo temos a nogdo de sociedade constante do art.980° Codigo Civil que de uma
andlise comparativa dos regimes das sociedades civis e das sociedades comerciais torna-se clara a sua
inadequacdo quanto as sociedades comerciais e encaixe perfeito as sociedades civis.

43 “A generalidade dos tipos contratuais legais tem origem extralegal, em praticas contratuais tipicas,
socialmente tipicas, que o legislador recolheu e modelou na lei.” ob. Cit. Vasconcelos, pag.21.
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insere-se o tipo em analise. O tipo real normativo ¢ uma mistura da realidade e de

valor, de ser e de dever ser.

Feito isto, o contrato concretamente celebrado deve ser posto em presenga de
ambos, do tipo real normativo e do tipo juridico estrutural, para a verificacdo das
semelhangas e desvios entre elas. Assim, cabe neste momento determinar qual a

relevancia dos desvios existentes entre o caso € o tipo.

O processo comparativo é andlogo** e problematico. Atendendo ao facto que o
juizo aplicativo nunca se funda numa igualdade entre o caso e a norma, mas quando
muito numa semelhanga, toda a aplicagdo do Direito ¢ andloga e assenta numa maior
ou menor semelhanca®. No ambito dos tipos contratuais legais, a comparagio faz-se

entre o concreto contrato em questdo e o tipo juridico estrutural.

A comparagdo pressupde um critério de igualdade ou de desigualdade que
permite ajuizar sobre a semelhanga e dissemelhanga e avaliar a relevancia dos desvios
que existem, 1.6, um critério de similitude. Um tipo juridico estrutural de contrato
contém, em principio, uma pluralidade de aspectos e caracteristicas relevantes. Cada
uma dessas caracteristicas e aspectos traz em si uma tensao valorativa que s6 pode ser
apreendida totalmente no quadro global em que se inter-relaciona. A colocagdo frente
a frente do caso e do tipo permite ajuizar semelhancas e desvios no quadro global da

configura¢do e do sentido, quer do caso, quer do tipo.

Os desvios verificados podem consistir na auséncia no caso de uma ou mais
das caracteristicas do tipo, ou na existéncia de caracteristicas ou aspectos que no tipo
ndo se encontrem na diversidade de peso ou de importancia de caracteristicas nos
quadros do tipo e do caso, ou de desvios na sua configuracdao ou inter-relacionacao.
Quanto aos desvios de sentido, deve ficar bem patente que estes ndo podem ser
deixados simplesmente a sensibilidade, intui¢do, ao senso juridico do jurista ou
aplicador da lei; nem a um pré-juizo predicativo assente nos usos, na cultura ou numa

especial aprendizagem juridica. Este pré-juizo possibilita uma sele¢ao inicial dos tipos

4 Entenda-se por analogia aqui num sentido amplo que abarca desde o preenchimento de lacunas ao
processo de aplicacdo do Direito.

4 Kaufmann, Arthur. Analogie und “Natur der Sache”, 1965, 2 Aufl., Decker & Humblot, Heidelberg,
1982, pag. 29 e ss.

30



juridicos estruturais de primeira referéncia, ¢ um processo introdutorio que exige um
tratamento subsequente exigente, mentalmente fundado, de verificagdo e comparagao

de todos os aspectos e caracteristicas relevantes.

Havera correspondéncia com o cerne do tipo quando tiverem presentes todas
as caracteristicas do tipo, na intensidade e inter-relacionamento tipicos € o sentido
proprio do tipo. Tratando-se nestes termos de um caso francamente tipico*®, que em
regra sdo os que menos dividas e problemas colocam na pratica. Diferentemente, os
casos menos tipicos, periféricos ou atipicos que suscitam questoes € controvérsias no

Direito.

A comparagdo ¢ feita entre o caso concreto e o tipo, tipo este que se traduz
numa simula do tipo juridico estrutural e o tipo real normativo. Como vimos, essa
comparagdo visa ajuizar as semelhancas e desvios entre ambos, sendo que quanto as
semelhanca se pretende saber qual a intensidade das mesmas e quanto as
dissemelhancas qual a relevancia delas, para entdo determinar o regime juridico
aplicavel ao caso.

Pais de Vasconcelos

apresenta o método introduzido por HEYDE na
comparacao entre o tipo € o caso, apresentado trés modelos:

e (s casos em que estdo presentes no caso concreto todas as carateristicas
tipicas do tipo juridico estrutural, porém, com intensidades diferentes. Neste
modelo, os desvios sdo apenas de ponderagdo das carateristicas tipicas.

e Quando as variagdes e desvios resultem da nao verificagdo no caso de certas
carateristicas tipicas e consequente substituicdo destas em falta por outras.
Neste modelo pretende-se aferir se € em que medida se podem ordenar no tipo
casos em que faltam caracteristicas tipicas e se verificam carateristicas
atipicas; por outro lado também, a de decidir das modificagdes do regime
juridico do tipo que a variagdo implicara.

e Uma terceira hipotese seria a verificagdo no caso concreto das duas situagoes

anteriores, designadamente a verificacdo de carateristicas tipicas com

46 Os tipos juridicos estruturais sdo configurados em principio a partir dos casos francamente tipicos,
dai que estes sejam mais frequentes e levantem menos duvidas e problemas.
47 0b. Cit. pag. 103 e ss.
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intensidades diferentes, ao mesmo tempo que algumas estejam em falta, bem
como haja no caso concreto carateristicas atipicas. Neste modelo a ordenacao
opera com dois vectores de variagdo: com diferengas de ponderagdo de

carateristicas e com a falta e eventual substituibilidade de carateristicas.

Verificados os tipos de variagdes e desvios, cabe ajuizar as consequéncia dos
mesmos. A inexisténcia, no caso, de uma carateristica conduzird a ndo vigéncia da
parcela de regime que lhe esta ligada. Se a carateristica tipica se verificar, mas com
intensidade diminuida, o regime correspondente tera uma vigéncia proporcionalmente
reduzida. Contrariamente, se a carateristica tipica se verificar no caso de um modo
especialmente intenso, assim o regime que lhe ¢ proprio terd uma vigéncia mais

intensa.

O método tipologico, assente na comparacdo e na graduacao das semelhangas
e dissemelhancas entre o caso e o tipo, num processo analdgico, pode ser contraposto
ao método conceptual-subsuntivo como uma “jurisprudéncia tipoldgica” alternativa a

2 48

tradicional “jurisprudéncia dos conceitos Todavia, o papel deste ¢ de

complementariedade ao método conceptual-subsuntivo.

48 Ob. Cit. Vasconcelos, pag. 106.
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3. Qualificacao do contrato de Kixikila

Apobs a breve explicagdo sobre os critérios de qualificagdo dos contratos,
centrar-nos-emos na qualificacdo do contrato de Kixikila. Para o efeito, dentre os dois
critérios apresentados optamos pelo tipoldégico na medida em que, a nosso ver,
apresenta uma perspectiva mais coesa do processo de aplicacdo do Direito e bem
como pelo facto do contrato de kixikila ser um contrato legalmente atipico, apenas a
graduabilidade, elasticidade caracteristicas do processo tipoldgico permitirdo que

cheguemos a natureza juridica do contrato apresentado.

Como vimos acima, o processo tipologico sugere que para procedermos a
qualificacdo de um contrato devemos comparar o tipo — que sera a sumula do tipo
juridico estrutural e tipo real normativo - ao contrato em concreto isto para que
percebamos sem equivocos a regulacdo do tipo e o sentido do mesmo na pratica
comparativamente ao contrato em concreto ¢ deste modo estabelecer as semelhangas e
desvios entre estes para entdo ajuizar a relevancia destes entre o caso e o tipo e por

fim o regime juridico aplicavel.

Fundando-se o processo comparativo na analogia, na medida em que o juizo
aplicativo nunca se funda numa igualdade entre o caso e a norma, mas quanto muito
na semelhanga, passamos a apresentar alguns contratos tipicos que consideramos afins
ao contrato de kixikila por formas a procedermos a devida comparagao e determinar a

relevancia das semelhangas e diferengas com este.
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3.1. Figuras afins do Contrato de Kixikila

a) Contrato de Sociedade

O contrato de Sociedade estd previsto nos arts.980° e ss CC, definido como
sendo “aquele em que duas ou mais pessoas se obrigam com bens ou servigos para o
exercicio em comum de certa atividade economica que ndo seja de mera frui¢do, a

fim de repartirem os lucros dessa atividade ™ .

Da nogdo plasmada no art.980° CC podemos evidenciar os seguintes
elementos qualificativos do contrato de sociedade:
e Contribuigdo com bens ¢ servigos;
e Exercicio comum de uma atividade econdmica que nao seja de mera fruigao;
e Forma coordenada de prossecucdo do objeto”’;

e Reparti¢ao dos lucros.

A contribuicao € indispensavel no contrato de sociedade na medida em que a
auséncia desta inviabilizaria o surgimento dos outros elementos do contrato. Todavia,
esta essencialidade verifica-se unicamente em relacdo a assuncdo, por parte dos
socios, das obrigagdes de contribuir, conforme resulta do proprio art.980° que exige
que “uma ou mais pessoas se obriguem a contribuir”. Por outro lado, esta contribuicao
pode ser de bens ou servigos, podendo os sdécios contribuir com a propriedade ou
titularidade de bens, simplesmente com o seu uso ou fruicdo, ou com a prestacao de

determinada atividade ou com resultados desta’!.

A obrigacdo de contribuir tem como sujeito ativo a sociedade enquanto
entidade personificada, uma vez que as entradas dos socios destinam-se

funcionalmente a possibilitar o exercicio de uma empresa, exercicio este que no

40 art.980° CC nio apresenta a defini¢io de sociedade, antes porém de contrato de sociedade. Ob.
Cit. Menezes Leitdo, vol. III, pag.227; Varela, Antunes e Pires de Lima, C6digo Civil Anotado, vol. II,
4%di¢ao, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, pag.285.

30 Menezes Leitdo acresce esse elemento constitutivo, ob. Cit. Vol. III, pag.228.

31 Ob. Cit. Antunes e Pires de Lima, vol. II, pag.285.

34



contrato de sociedade ¢ prosseguido através de uma organiza¢ao. Deste modo, o
titular do direito de crédito tera de ser a propria organizacdo, ou seja, a sociedade

enquanto entidade juridica.

A funcionalidade atribuida as contribui¢des em bens e servicos com vista a
prossecucdo em comum de determinada atividade ¢ que caracteriza a sociedade,
vindo, deste modo, a constituir o segundo elemento do contrato de sociedade a

referida atividade que os s6cios de propdem a exercer.

A referéncia a um atividade implica a exigéncia de uma realizacdo pré-
ordenada de atos com vista a obtengdo de um fim. Esta mesma atividade, nos termos
do art.980° deve ser certa sob pena de nulidade por indeterminabilidade do objeto
(art.280°n°1 CC); devendo conter um contetido econdmico, sendo apenas admissiveis
como seu objeto aquelas atividades susceptiveis de criar riqueza, produzir lucro; a
atividade em causa deve ainda ser exercida em comum pelos socios, pressupondo que

estes assumam o risco da sua atividade e concorram na direcdo da mesma.

Apesar de o art.980° ndo fazer referéncia ao elemento organizacdo, neste tipo
de contratos, encontramos simultaneamente situagdes de comunhdo de interesses e
situagOes tipicas de contraposi¢do entre os interesses individuais dos sécios € o
interesse social, presentes durante toda a relacdo societaria. Este contraste ¢ resolvido
através da interposicdo de uma organizagdo que € todo o sistema de Orgdos, através

dos quais se prossegue e execucao do contrato (arts.985° e ss CC).
Por ultimo, o fim para a qual converge toda a atividade societdria ¢ a

reparti¢ao dos lucros, ou seja, o fim comum deve consistir numa atividade econdmica

da qual deve resultar um lucro patrimonial que sera repartido entre os sdcios.
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a).1. Contraposi¢ciao do Contrato de Sociedade ao Contrato de Kixikila

Os contratos aqui contrapostos s3o nao formais, vigorando em ambos o
principio da liberdade de forma (art.219° CC), sdo intuitu personae pela importancia
fundamental que os partes contratuais revestem neles, sdo contratos de execucao
continuada na medida em que nos dois as obrigagdes se prolongam no tempo, sao

ainda contratos sinalagmaticos e onerosos, porém o contrato de sociedade ¢ aleatorio.

Quanto a formagao, no contrato de sociedade verificamos que este efectiva-se
entre duas ou mais pessoas, assim como acontece com o contrato de Kixikila;
igualmente o facto das referidas pessoas, no contrato de sociedade, estarem obrigadas
a contribuir com bens e servigos, também acontece no contrato de Kixikila onde as
partes obrigam-se a contribuir com determinando montante ou for¢ca de trabalho.
Porém, no contrato de sociedade esta obrigacdo apresenta-se para a sua constitui¢ao,
ao passo que no contrato de Kixikila ¢ uma obrigagdo que se prolonga durante a

vigéncia do contrato.

A obrigacdo de contribuir dos socios tem como destinatario a sociedade,
enquanto entidade juridica, o que implica duas coisas: por um lado, que por
intermédio do contrato de sociedade surge um novo ente titular de direitos e
obrigagdes, distinto das pessoas singulares que o constituem; por outro lado, a
contribuicdo a que as partes de obrigam no ato de celebracdo visa integrar o
patrimonio deste novo ente, permitindo a autonomia patrimonial deste.
Diferentemente, no contrato de Kixikila nao ocorre nenhum dos factos referidos, com
a celebragdo da Kixikila ndo hé o surgimento de um novo ente juridico e a obrigacao
de contribui¢cdo a que as partes se vinculam tem como destinatario as proprias partes

contratuais.

No contrato de sociedade as partes, através dos bens e servigos contribuidos
no ato de constituigdo, t€ém por objeto o exercicio comum de uma atividade
econdmica que nao seja de mera frui¢do. Ja no contrato de Kixikila as partes se
obrigam, tendo em conta a atividade econdomica desenvolvida individualmente por

cada membro da qual resulta uma fonte de rendimento fixa, a contribuir ao longo do
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contrato. Por outro lado, no primeiro contrato as partes obrigam-se a contribuir uma
inica vez no ato de constitui¢io>? e esta ndo configura o objeto do contrato, ao passo
que no segundo contrato as partes contribuem quantas vezes forem necessarias para a
satisfacdo de cada membro e este valor pecunidrio ou prestacao de facto traduz-se no

objeto do contrato.

Vimos ainda que do contrato de sociedade resulta uma estrutura coordenadora
da gestdo da atividade societaria, analogicamente poderiamos dizer que esta mesma
estrutura se verifica no contrato de Kixikila com a figura da “mde da Kixikila”, porém
esta ultima desempenha as fungdes de organizacdo e orientagdo do grupo e ndo ja de

uma atividade econdmica como acontece no primeiro.

O contrato de sociedade tem por fim a obtengao de lucro sobre o exercicio da
atividade econdmica pré-estabelecida como seu objeto e que este lucro seja repartido
entre os sécios. Diferentemente, no contrato de Kixikila o fim pretendido pelas partes
¢ de interajuda e a contribuicdo arrecadada a cada ciclo do contrato tem como

destinatario um membro de cada vez e ndo j4 a sua reparti¢ao sobre todos.

b). Comissao especial

A comissdo especial esta regulada nos arts.199° e ss CC, entende-se por esta
aquelas constituidas para a realizacdo de qualquer plano de socorro ou beneficéncia,
ou promog¢do da execugdo de obras publicas, monumentos, festivais, exposigcoes €

atos semelhantes.

Em regra, as comissdes especiais sdao constituidas para fins de natureza
transitoria como os referidos no art.199°. Por outro lado, a comissdo especial nao
configura um ente juridico, nem tdo pouco ha por parte dos comissionados a

pretensdo de constitui¢do de uma nova pessoa juridica, um centro auténomo titular de

32 E eventualmente, para além das entradas, a fazer aditamentos por intermédio de prestagdes
acessorias ou suplementares no caso de uma sociedade comercial por quotas (arts.209° e 210° e ss
CSC), como acontece no ordenamento portugués.

37



direitos e obrigacdes, mas apenas a intencdo de aproveitar a capacidade individual das

vérias pessoas para a realiza¢do de um fim comum??.

b).1. Contraposiciao da Comissao especial ao Contrato de Kixikila

Existe uma grande proximidade entre a comissdo especial e a Kixikila na
medida em que da celebragdo de ambos ndo resulta o surgimento de um novo ente
juridico, titular de direitos e obrigagdes, bem como em ambos pretende-se aproveitar
a capacidade individual das varias pessoas que os constituem. Todavia, acontece que
na comissdo especial a pretensdo dos individuos que a constituem ¢ a realizagdo de
um fim comum, ou seja, envidar conjuntamente esforcos para a realizacdo de um
interesse comum a todos; diferentemente, no contrato de kixikila, as partes
prosseguem os seus proprios fins, visam realizar os seus proprios interesses através do
financiamento que recebem individualmente ou a for¢a de trabalho na realizagdo de

atividade produtiva.

A contribui¢do a que as partes estdo adstritas no contrato de kixikila visa a
ajuda individual de cada membro, quando chegada a sua vez de receber a prestacao,
a0 passo que na comissdo especial a contribui¢do para o fundo visa um fim comum a
todos. Assim, a nds parece que a comissdo especial assume as carateristicas de uma
ASCRA (Accumulating Savings and Credit Association) em que hd a acumulagdo de
um fundo para um futuro empréstimo e ndo ja as de uma ROSCA (Rotating Savings

and Credit) que ¢ a kixikila.

33 0b. Cit. Varela e Pires de Lima, vol. I, pag.190.
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¢). Contrato de Prestacio de Servigos

O contrato de Presta¢do de servicos, nos termos do art.1154°CC, ¢é definido
como sendo “aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo
resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribui¢dao”. O objeto
deste contrato ¢ o resultado do trabalho intelectual ou manual realizado pelo prestador

cuja a sua atuacdo, para o efeito, ¢ totalmente independente da outra parte.

Parece-nos que o contrato de kixikila, quando o objeto for a forca de trabalho,
tem algumas semelhancgas com o contrato de prestagao de servigos na medida em que
ao que as partes contratuais se obrigam no contrato de kixikila ¢ de proporcionar a
parte da vez o resultado do seu trabalho, que normalmente tende a ser manual, tal
como acontece no contrato de prestacdo de servigos. A obrigacdo de contribuicdao
rotativa entre as partes contratuais configuraria a retribuicdo de umas para as outras
no contrato de kixikila; por outra, a independéncia na atuagdo com que ¢ caraterizada
a parte contratual obrigada a realizar o trabalho no contrato de prestacdo de servigo
igualmente se verifica no contrato de kixikila em que o que se quer ¢ a realizacdao
conjunta de um trabalho que se realizado individualmente levaria mais tempo, porém

0 que as partes pretendem ¢ um resultado do trabalho.

Apesar da estrutura da kixikila ser distinta da prestacdo de servigos que se
caracteriza pela bilateralidade (art.1154°CC), bem como ndo contém um O&rgao
organizativo (“mde da kixikila”), parece-nos que quando o objeto da kixikila for forga
de trabalho, este compreende inequivocamente a uma prestacdo de servicos. Para
mais, o proprio art. 1156°CC estabelece a elasticidade do tipo na medida em que
reconhece que o contrato de prestagao de servico € um contrato atipico com trés
modalidades tipicas que estdo longe de esgotar o seu campo de aplicacao, permitindo

deste modo abarcar novas figuras dentre as quais poderiamos indicar a kixikila.
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d). Contrato de Comodato

O contrato de comodato tem o seu regime juridico tipificado nos arts.1129° e
ss CC, e ¢ definido como aquele através do qual uma das partes entrega gratuitamente
a outra certa coisa, moével ou imovel, para que se sirva dela, com a obrigagdo de a

restituir.

O comodato tem como objeto tanto coisas mdveis, como imdveis, mas as
primeiras ndo podem ser consumiveis e as fungiveis ndo consumiveis que sejam
objeto do contrato deve-se estabelecer a obrigacdo de restitui¢do da eadem res.
Caracteriza-se o contrato de comodato como sendo um contrato real quoad

constitutionem, nao formal, gratuito e ndo sinalagmatico pelas seguintes razoes:

e E um contrato real quaod costitutionem na medida em que este se completa
com a entrega da coisa e, com efeito, antes da entrega da coisa ndo esta
constituido qualquer contrato de comodato, pelo que ndo se pode exigir a
entrega da coisa a ser objeto do contrato*.

e E um contrato & partida ndo formal porquanto a lei nio exige qualquer forma
para o mesmo e, com efeito, vigora a liberdade de forma (art.219°CC). A
garantia da ponderagdo e seriedade da declaragdo negocial do comodante ¢é
assegurada pela entrega da coisa, mas pode ainda o comodante, mesmo tendo
sido estabelecido um prazo, resolver o contrato sempre que tiver justa causa
para o fazer (art.1140°CC).

e E um contrato gratuito pelo facto de sobre o comodatario nio recair qualquer
obrigacdo que constitua o equivalente a atribuicdo efetuada pelo comodante
(art.1135°CC)>,

e Apesar de da celebracdo do comodato resultarem obrigagdes para ambas
partes, ndo existe qualquer sinalagma entre estas, o que faz do comodato um

contrato ndo sinalagmatico, bilateral imperfeito.

>4 Porém, nada impede as partes de celebrarem um contrato promessa de comodato. Em todo caso esse
contrato nao esta sujeito a execugdo especifica (art.830°CC) pelo facto desta ndo ser aplicada a
contratos reais quoad costitutionem. OD. cit. Leitdo, Vol. III, pag.328.

3 A gratuidade do Comodato nio implica que o comodante ndo possa impor ao comodatario certos
encargos (clausulas modais) ob. Cit. Varela, vol. II, pag.742.
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d).1. Contraposicio do Contrato de comodato ao Contrato de Kixikila

Em ambos os contratos aqui contrapostos vigora a liberdade de forma e sdo
igualmente reais quanto a sua constitui¢do, na medida em que exigem um ato material

juntamente ao acordo firmado entre as partes.

A par das ligeiras semelhancas referidas acima, o Comodato distingue-se da
Kixikila por muitos aspectos como o objeto do contrato em que no comodato deve ser
sempre uma coisa ndo fungivel, ao passo que na Kixikila podem ser ambas, apesar da
regra ser coisa fungivel; enquanto que o comodato ¢ um contrato gratuito e nao
sinalagmatico, na medida em que as obrigagdes assumidas pelas partes ndo tém
qualquer conexdo, ja a Kixikila que ¢ um contrato oneroso e sinalagmatico; a coisa
entregue ao comodatério tem por fim o uso desta e ndo, em principio, a atribui¢do do
direito de frui¢do como acontece na Kixikila em que a coisa objeto da contribui¢ao
atribuida ao membro da vez se destina a fruicdo deste, havendo mesmo a transmissao
da propriedade para o devido efeito; ainda nesta senda, no comodato ha a obrigacao
de restituicdao da coisa (art.1137°CC), obriga¢do esta que ndo se verifica nos mesmos
termos na kixikila onde a obrigagdo ¢ de contribuir, todavia analogicamente
poderiamos considerar que a contribui¢do recebida na vez traduz-se numa restituigao

daquilo que contribuiu para os outros membros.
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e). Contrato de Mutuo

O contrato de mutuo tem o seu regime juridico tipificado nos arts.1142° e ss
CC e ¢ definido como aquele “pelo qual uma das partes empresta a outra dinheiro ou
outra coisa fungivel, ficando a segunda obrigada a restituir outro tanto do mesmo
género e qualidade”. Este contrato pode assumir duas possiveis modalidades, oneroso
ou gratuito, consoante se estabeleca ou ndo uma contrapartida em relagdo a coisa

mutuada, ou seja, conforme vengcam ou nao juros sobre aquela.

O contrato de mituo tem como objeto, por regra, dinheiro, todavia pode
corresponder a qualquer coisa desde que esta seja fungivel, i.é, nos termos do
art.207°CC, aquelas que se determinam pelo seu género, qualidade e quantidade,
quando constituam objeto de relagdes juridicas. A exigéncia da fungibilidade do
objeto relaciona-se com a fun¢do e efeitos do contrato, na medida em que apenas em
relacdo a essas coisas existe a possibilidade de restitui¢do em género, ou seja, coisas
que apesar de diferentes, coincidam economicamente com aqueles que foram antes

entre gu635 6,

No mutuo, a traditio da coisa ¢ fundamental para a constitui¢do do negocio, a
par do acordo das partes — dai que este seja real quoad constitutionem *’(art.1142°) -
e ndo implica apenas a transmissao da posse sobre as coisas, mas antes a transmissao
da propria propriedade sobre elas, uma vez que tem por objeto coisas fungiveis e a
datio deste tipo de coisas implica normalmente a perda da sua propriedade pelo dans

. . . . . ) 58
em virtude da commixtio que se verifica com as coisas que pertencem ao accipiens™.
Assim, a entrega das coisas tem uma especifica func¢do instrumental, na medida em

que se destina a assegurar a aquisicdo dos bens pelo mutudrio (art.1144° CC),

essencial a que ele possa dispor dos mesmos.

Pelo facto de o contrato de mutuo ser considerado um ato de administragao

extraordinaria a capacidade e a legitimidade dos sujeitos ¢ fundamental. Entretanto, a

6 A controversa sobre a fungibilidade em sentido objetivo ou subjetivo ainda persiste na doutrina,
apesar da maior parte desta compreender que o sentido a ter em conta deve ser o objetivo
correspondente a caracteristica natural da coisa. ob. Cit. Leitdo, vol. III, pag.353.

S7Apesar da viva divergéncia doutrinaria em torno desta classificagdo do muatuo. Ob. Cit. Leitdo, vol.
III, pag.344 e ss.

38 Ob. Cit. Leitdo Vol. I, pag. 355.
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legitimidade para celebrar o mutuo, pelo facto de este consistir num contrato
translativo(art.1144° CC), ¢ limitada ao proprietario das coisas ou a quem tenha a

faculdade de disposi¢ao.

O contrato de mutuo ¢ um contrato unilateral na medida em que dele resultam
apenas obrigacdes para uma das partes, 0 mutuario sobre quem recai as obrigacdes de
restituicdo de coisa distinta da mutuada, mas semelhante em género e quantidade, e
eventual obrigacdo de juros (art.1145° CC), consoante se trate de mutuo gratuito ou
oneroso. O mutuo ¢ igualmente caracterizado como sendo um contrato nominado e
tipico pelo facto de conter o seu regime tipificado na lei e igualmente um nomen iuris,
e real e obrigacional quanto aos seus efeitos, na medida em que produz a transmissao
da propriedade sobre a coisa mutuada e a obrigagdo de restituicdo desta em género e

quantidade e eventual juros.

e).1. Contraposiciao do mituo a kixikila

O mutuo apresenta diferengas e semelhancas em relacao a Kixikila. A partida,
os contratos aqui contrapostos revestem-se de estruturas diferentes, na medida em que
a Kixikila ¢ um contrato plurilateral, ao passo que o mutuo ¢ bilateral, ou seja, no
primeiro, em regra, verificam-se mais de duas partes, ao passo que no segundo apenas
duas; ainda aqui, enquanto que da celebra¢do da kixikila resultam obrigacdes para a
pluralidade de partes que o integram, do mutuo essas obrigacdes surgem apenas para

uma das partes que € o mutuario.

Enquanto que a regra na Kixikila ¢ a liberdade de forma na sua constituicao,
no mutuo obedece-se a forma especial nos casos constantes do art.1143° CC. Ainda
uma outra diferenca entre os dois contratos traduz-se no facto do mutuo ser um
contrato tipico e nominado, ao passo que a Kixikila ¢ um contrato legalmente atipico,

apesar de socialmente tipico, e inominado.

A par das diferencas frisadas acima, entre a Kixikila e o Mutuo existem
igualmente semelhancas, qui¢cd até em maior nimero e comeca logo pelo facto de

ambos caracterizarem-se por pertencerem a ampla categoria dos contratos que tem por
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finalidade um financiamento. O objeto juridico de ambos contratos ¢ uma coisa

1°% que por regra ¢ dinheiro; ambos caracterizam-se como sendo reais quanto a

fungive
sua constituicdo na medida em que se exige um ato material, a par do acordo das
partes, que ¢ o de entrega da coisa. O ato material de entrega da coisa, tanto na
kixikila como no mutuo, produz o efeito real de transmissao da propriedade com vista
a permitir a consequente frui¢do para os fins pretendidos pela destinatario, que ¢ de

financiamento em ambos.

A Kixikila ¢ em regra um contrato oneroso € o mutuo por sua vez pode
manifestar-se sob duas formas, dentre as quais uma delas ¢ igualmente a onerosa, mas
diferentemente do mutuo em que a onerosidade resulta do pagamento de juros sobre a
coisa mutuada, na kixikila a onerosidade resulta da atribuicdo patrimonial feita pelo

beneficiario da vez a contribuigdo para si mesmo.

f). Contrato de Depédsito irregular

O contrato de depdsito tem o seu regime juridico estabelecido nos termos dos
arts.1185° e ss CC, definido como ““aquele pelo qual umas das partes entrega a outra
uma coisa, mével ou imovel, para que a guarde e a restitua quando for exigida”.
Dentre as varias modalidades que o contrato de depdsito pode revestir, destacamos o
deposito irregular que € aquele que tem por objeto coisas fungiveis (art.207° e
art.1205° CC), tendo como regime supletivo, com as devidas adequagdes, as

disposigoes relativas ao contrato de mutuo (art.1206° CC).

O regime do contrato de depdsito irregular ¢ essencialmente o regime do
contrato de mutuo, pois por forca desta remissdo do art.1206° resulta desde logo a
aplicacdo do art.1142° implicando, no depdsito irregular, a entrega de dinheiro ou
outra coisa fungivel, ficando o depositario obrigado a restituir outro tanto do mesmo
género e qualidade; ¢ aplicavel ao deposito irregular a exigéncia de forma constante
do art.1143° na medida em que esta exigéncia ¢ justificada pelo valor da obrigacao de

restituicao; ¢ aplicavel o art.1144° que determina a transmissao da propriedade da

% Apesar de a Kixikila, com menos frequéncia, incidir também sobre coisa infungivel que é quando
esta tem como objeto a for¢a de trabalho.
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coisa mutuada pela entrega, sendo deste modo o deposito irregular um contrato real
quanto aos efeitos; aplicando-se ainda ao deposito irregular o art.1149° pois em caso
de impossibilidade de restituicdo em espécie, o depositario devera restituir o valor

correspondente.

A remissdo do art.1206° conhece algumas exce¢des, ndao ha uma
homogeneidade entre os regimes dos contratos de mutuo e deposito irregular,
designadamente, a presun¢do de onerosidade do contrato do mutuo, antes deve
permanecer a presuncao de gratuitidade constante do art.1186° o deposito irregular
podera ser classificado como um ato de administragdo ordindrio e ndo ja
extraordinario; no depdsito irregular a estipulagdo do prazo deve ser considerada
como um elemento acidental do contrato, ndo sendo essencial; ainda, no deposito
irregular o prazo considera-se sempre a favor do depositante pelo facto de poder

exigir a restituicdo a todo tempo (art.1194°).

f).1. Contraposicao do contrato de depdsito ao contrato de Kixikila

Pela proximidade do contrato de deposito ao contrato de mutuo podemos
presumir que a contraposi¢cdo do contrato de deposito ao contrato de kixikila ndo tera
muita diferenga dos aspectos frisados anteriormente em relagdo a contraposi¢cdo ao
contrato de mutuo, todavia existe algumas proprias dos contratos em andlise que

devem ser referidas.

No contrato de kixikila o prazo ¢ fundamental na configuracao deste, ao passo
que no depdsito irregular este configura um elemento acidental, neste tltimo o prazo ¢
estabelecido a favor do depositante na medida em que este pode requerer a restituicao
da coisa depositada a todo tempo (art.1194°CC), diferentemente da kixikila em que o
prazo ¢ estabelecido a favor de quem recebe a contribui¢do, podendo apenas ser

exigida deste na devida altura acordada, ou seja, vencida a obriga¢ao de contribuir.

O contrato de depdsito € considerado como sendo um ato de administracao

ordinaria, ao passo que a kixikila configura um ato de administragdo extraordindria.
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A par das diferengas realgadas, o contrato de deposito irregular ¢ semelhante
ao de kixikila em muitos aspectos, do qual remetemos para a contraposicao entre o
contrato de kixikila e o mutuo. O objeto de ambos os contratos ¢ uma coisa fungivel
e o depdsito tem a funcdo de guarda da coisa fungivel depositada, fungdo esta que a
kixikila também desempenha na medida em que o valor contribuido por cada membro
nos varios ciclos foram feitos com o propdsito de poupanga, apesar de haver também

uma fungdo de crédito igualmente por parte do membro da vez a receber o bolo.
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4. Natureza juridica do contrato de Kixikila

Apresentados os contratos considerados por nds afins do contrato de Kixikila,
podemos depreender ao longo da exposi¢do que uns apresentam-se mais proximos
que outros isto devido a contraposi¢do destes que permitiu determinar as semelhancgas
e desvios. Deste modo, cabe agora ajuizarmos as referidas semelhangas e desvios,
determinar a intensidade e relevancia destas para com isso atingirmos a natureza

juridica do contrato de kixikila.

Quanto ao contrato de sociedade, apesar da similitude com o contrato de
kixikila no que concerne a estrutura, ndo nos pareceu, pelas destringas entre ambos,
que este ultimo tivesse a natureza de um contrato de sociedade isto porquanto as
caracteristicas proprias do contrato de sociedade ndo pareceram estar presentes no
contrato de kixikila dai descartamos esta apesar de reconhecermos que a estrutura de
ambas seja similar. O contrato de comissdo especial igualmente ndo pareceu espelhar
a natureza juridica da kixikila pelo facto de entendermos tratar-se de uma ACRA e
nao ja de uma ROSCA, apesar da proximidade de ambas. O mesmo se diga do
contrato de comodato que apesar da similitude, este tem sempre como objeto coisa
infungivel, diferentemente da kixikila e muitas outras diferencas de fundo, como

vimos, impossibilitam a qualificagdo da kixikila como sendo da sua natureza.

Contrariamente aos contratos referidas acima, dentre as figuras contratuais
afins apresentadas, pareceu-nos haver uma grande afinidade entre os contrato de
mutuo, deposito irregular e prestacao de servigo para com a kixikila e atendendo ao
critério tipoldgico analdgico podemos considerar, salvo melhor compreensdo, que a
kixikila, quando tenha como objeto coisa fungivel (dinheiro) tem a natureza juridica
dos contratos de mutuo e deposito irregular, configurando-se assim num contrato sui
generis que engloba no seu amago elementos dos dois e esta perspectiva resulta da
analise feita acima. Por outro lado, quando o objeto da kixikila for coisa infungivel
(for¢a de trabalho) parece-nos configurar a natureza juridica de um contrato de

prestacdo de servicos. As duas modalidades de kixikila referidas sdo atipicas
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porquanto no primeiro caso trata-se de uma combinacao de dois contratos tipicos,
ocasionando um contrato misto, ja o segundo apesar de ter a natureza de um contrato
de prestacdo de servicos, trata-se de uma prestacdo de servigos atipica pelas
especificidades da kixikila, o que ¢ perfeitamente admissivel ndo s6 ao abrigo da

autonomia da vontade, mas igualmente pelo proprio reconhecimento da lei
(art.1152°CC).
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5. Regime juridico do contrato de kixikila

Determinada a natureza juridica do contrato de kixikila, cabe agora estabelecer
o regime juridico aplicavel a cada uma das modalidades visto que se tratam de
contratos legalmente atipicos. A determinagdo do regime juridico aplicavel a um
contrato atipico ¢ problematica a nivel da doutrina pois ha quem defenda que se deva
obedecer a uma hierarquia das fontes de disciplina destes®® e outros que entendem ser
impossivel predeterminar uma hierarquia que seja suficientemente eldstica e completa
para assegurar um tratamento adequado aos contratos qualificados como atipicos, na

medida em que este exercicio seria em vio diante da variedade e imensiddo destes®!.

Comungamos da ultima posi¢do pelas mesmas razdes, porém, reconhecemos
que uma hierarquia deve ser determinada, ndo num cOmputo geral, mas
individualmente. A determinagdo da hierarquia do regime juridico a aplicar aos
contratos atipicos variard de contrato para contrato, no caso especifico da kixikila
defendemos que se deve atender subsidiariamente as seguintes fontes: numa primeira
fase deve-se atender a vontade real ou presumivel das partes, quando estas respeitem
as disposi¢des legais de caracter injuntivo; em segundo lugar, devemos atender ao
tipo real normativo, 1.6, os usos e costumes praticados com conviccdo de
obrigatoriedade, quando licitos; em terceiro, atender as disposi¢des normativas dos
contratos afins da kixikila, designadamente, por um lado, o deposito irregular € mutuo
e por outro a prestagdo de servico (mandato), cabe frisar que no primeiro caso a
analogia h4d de desempenhar um grande papel para a devida combinag¢do de ambos
regimes da regulacdo do contrato; em quarto, atender as normas gerais dos contratos;
em quinto, atender aos principios gerais dos contratos e por ultimo os principios

gerais das obrigacdes e do Direito.

% Embora hierarquizem de formas diferentes, preestabelecem uma hierarquia a ser obedecida da
regulacdo dos contratos atipicos, sendo o caso dos autores Vaz Serra, Antunes Varela, Galvao Telles e
Helena de Brito.

' Ob. Cit. Vasconcelos, pag. 333 e ss.
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