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Nao temos, porém, que tratar aqui do fendmeno da simulacao,
que preferimos estudar no capitulo reservado as anormalidades do
negdcio juridico (Cap. VII, § 50). Por outro lado, a diagnose das anor-
malidades pressupde a correta interpretagdo do negdcio que se afir-
ma ser anormal (Cap. VI). Para um resumo das diversas aplicagdes
modernas do negdcio indireto, remetemos para os estudos
especializados, 10

""" RUBINO, Neg. Indir, 147 e segs.; ASCARELLI, Neg. indir, n®s 14-18, 24-27, em
Saggi giur., 177 e segs., 204 € segs., 214 ¢ segs.

Interpretacdo do negdcio juridico

41. As manifestacoes da autonomia privada, como objeto
de interpretacdo juridica.

Antes de enfrentarmos ¢ tema da interpretagio, convém retro-
ceder um pouco. O preceito da autonomia privada, a que os negoci-

os ddo vida, ndo é propriamente um preceito juridico, mas um pre-

ceito com relevancia juridica.' Segundo uma clara distingdo que fize-
mos noutro lugar,’ ¢ que aqui mantemos inteiramente, 0 negécio
nio € “fonte de normas”, ainda que “subordinadas e complementa-

99 2

res”,” nem € aplicacdo de leis, como a providéncia, mas um auto-
regulamento de interesses, que se realiza na vida social por iniciativa

espontinea dos proprios sujeitos que deles sio os gestores: aﬁ;w

de preceptiva, que a ordem guudm estadual toma sob a sua pmiu
¢do, acolhendo-se os preceitos na sua orbita mediante recepcio’ e

a

' Nota do Tradutor: arts. 110 a 114 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

*  Remete-se o leitor para a nossa interpretezione della legge e
1949, §§ 44-45.

* Assim, ROMANO, Frammenti, 27, MANIGE, Das rechisvivksame Verbalten, 84
segs.: em sentido contrario, Sisg:; 4 3 prefim., nota 2% e § 2%, nom

* O nosso Diritto romano, § 4% 15 e segs., 163 escgs., 217, 222, 498, atrds §8 22¢ 16
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traduzindo-os em termos de relaces juridicas disciplinadas e confi-
guradas pelas suas normas. Quem observe com atencdo este fend-
meno, em que consiste o reconhecimento juridico da autonomia
privada, ndo tarda a aperceber-se da unilateralidade dos pontos de
vista opostos, tanto daquele que v& no negdcio uma fonte de “nor-
mas”, como do contrario, que no negdcio vé apenas uma falispécie
prevista pelas normas juridicas estaduais e unicamente destinadas a
dar vida a relacbes juridicas ou a provocar-the as vicissitudes.® O fato
de, em virtude do reconhecimento juridico, os atos de autonomia
privada se tornarem instrumentos postos pelo direito a disposicdo
dos individuos para dar vida e desenvolvimento a relagdes juridicas
entre eles, ndo significa que eles percam o contetido preceptivo que
lhes &€ peculiar, para descerem ao nivel de fatos vulgares: significa
apenas que aquele contetdo, na medida em que € aprovado e apro-
priado pelo direito, se traduz (com as oportunas modificacdes) num
padrio, de acordo com o qual se devem avaliar, entre as partes € em
relagdo aos terceiros, as conseqilentes relagbes juridicas. Nada tem
de contraditério reconhecer ao preceito da autonomia privada uma
eficacia imediatamente constitutiva de relacdes juridicas: como se o
ser dessas relacdes ndo possa, logicamente, identificar-se com o de-
ver ser do preceito (§ 16). O reconhecimento juridico tem precisa-
mente este alcance. E um anélogo duplo aspecto de um dever ser de
preceitos, a que € concomitante um ser de relactes, verifica-se, tam-
bém, no tratado internacional.

Ora é precisamente aqui que se esclarece a antitese, assinalada
noutro lugar,® entre atos de autonomia privada e providéncias judi-

' CARIOTA-FERRARA, Il negozio giurid. nel dir. privato ital., 1946-48, n. 24; litera-
tura fod, 108.

& Interpretaz d. legge, § 62. Um absurdo monopdlio-estadual da interpretagio da lei

e das providéncias judiciais, é sustentado por KELSEN, General Theory of Law and
state (1946), 153 e segs., 159 e segs.; erro dependente de ele ndo manter distinta,
na interpretacio juridica, a destinacdo normativa, que estd na légica dessa inter-
pretacio, da eficdcia vinculante, que pressupde uma competéncia em quem a
realiza (n. Interpr,, § 38).
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ciais. Estas devem corresponder, precisamente, a0 abstrato dever ser
do tipo e do processo de formagao, regulado por normas juridicas:
as quais fixam 2 autoridade a competéncia, a regra € a direcao da sua
atividade, e determinam os elementos de estrutura relevantes em
vista da funcio de interesse publico (causa) que caracteriza O tipo éa
providéncia. Nos atos de autonomia privada, pelo contrério,‘ a inicia-
tiva individual tem toda a liberdade de procurar qualquer interesse
socialmente apreciavel, de natureza tal a poder pedir e merecef a
tutela juridica, segundo o ponto de vista geral da consciéncia socmi/,
tal como ele se reflete no ordenamento (Cod. Civil, 1.322, paragr.). E
claro que ndo pode ser, também aqui, tutelado © mero capricho. d?
individuo: dado que a intencio pratica das partes, O interesse objeti-
vamente reconhecivel, por elas pretendido, deve também aqui po-
der enquadrar-se e tipificar-se — segundo a necessidade do iratamef'x-
to normativo — em fungdes econdmico-sociais dignas de protecao
(Cap. III). Mas aqui, pelo menos no direito moderno,’ em.vez Ndc—:
rigida tipicidade legislativa, presa a certo ntmero de denominagoes
- a qual ainda impera no mundo das providéncias (salva a sua even-
tual discricionalidade) —, aparece, cOmo Vimos (§ 23), uma outra
tipicidade, que também desempenha sempre 4 funciao de limitar e
orientar a autonomia privada, mas que, em comparagio com aquela,
& muito mais eldstica na configuracdo dos tipos, e que atua remeten-
do para as valoracdes econdmicas ou éticas da consciéncia social his-
toricamente determinada: o que explica a proposta de se lhe chamar
tipicidade social. Isto determina uma diferenca essencial rm’ f?spe.:c-
tivo tratamehto hermenéutico, Na interpretagio da providencia,
quando se trate de ver se a sua formacao respeita 0 processo est?bé—
lecido, e se ela corresponde 2 especifica fungio de interesses pul;)hw
co que lhe caracteriza o tipo, tem importincia decisiva a mf)tﬁfagao,
que lhe indica as premissas logicas, de cariter objetivo e técnico: O

O nosso artigo: Der Typenzwang bei den rom. Recbtsgescb@fien/zf. di?; sogen,
Typenfreibeit des bentingen Rechts, em Festschrift Wenger,}l (]9&4); 249-83%; a
nossa anotacio em Rendic, ist. lamb., 1940-41, 278; supra, § 23, nés 4-7.
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nela ligado ao momento Idgico, numa

na interpretacio do negdcio nio

cifica situacdo de fato, lhe

£$84 na parm enunciativa,

ito prészism ou interesse, dubjamme ao
eito da autonomia prévmﬁay por sua natureza fora do campo do

, ¢ indo buscar as suas razdes 4 sempre mutdvel vida social,
estéd sujeito a uma mera verificacdo de licitude e de idoneidade para

wela juridica (§§ 22 é? 5007 A Hiscalizacao destina-se, aqui, apenas
a verificar se o infuito pratico ou interesse em questio, se pode, coe-
4’

Civil, 1325, n® 2; 1.343-
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wio o ponio de vista geral

d@ mf?e,, partic uiar, para ve-
vificar se o intuito conore

dade psicoldgica extrajuridica, nfo € incon
f%ﬂ negéoio celebrado, ou se, pelo contra
e corromper, pela sua ilicitude (Céd. Civil, 1.343-45), ou futilidade

a destinacfio econdmico-social do tipo de negdcio escolhido

“rio hermenéutico pode
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Outros auicres, - ¢ coneceito de “desvio” no campo do
direito

srivado, séo Ciﬁ’idf‘v‘ por 5, Presunzione di legittimiia n. atti
prativi, 19%6, 48, n. 1, CANDIAT zioni isiil., 55, 531 e segs.
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ender, segundo um critério sobretudo psicolégico, o preceito da
autonomia privada, referido a coeréncia (ndo ao contraste) entre ©
intuito visado e a funcio econdmico-social tipica daquela autono-
mia, que mereca a tutela juridica, de acordo com o ponto de vista
geral do ordenamento (Cod. Civil, 1.322, pardgr.). O objeto da inter-
pretagio - segundo os principios hermenéuticos expostos noutro
lugar'! — é, também aqui, ndo ja a “vontade” interna, ainda que tenha

ficado inexprimida, mas sim a declaracao ou o comportamento, e€n-

quadrados no conjunto de circunstincias que the confere significa-
do e valor. Na verdade, o que conta nio é tanto o teor das palavras
ou a materialidade da conduta, como a situagio objetiva em que ague-
las sdo pronunciadas ou subscritas, e esta € tida: o mesmo € dizer,
aquele complexo de circunstincias em que a declaragio e o compor-
tamento se enquadram como seu meio natural € em gue assumem,
segundo o ponto de vista da consciéncia social, o seu tipico significa-
do e valor.’? Desta maneira, para aplicar este critério aos contratos e,

‘U Categorie civilistiche d. interpretaz., 3 segs., 6 segs. (Riv. it. sc. giur. 1948, 36 ¢
segs., 39 € segs.); Interpretazione d. legge, §§ 39.43, sobre a natureza ¢ o valor
vinculativo das normas que disciplinam a interpretagio. Para a mais recente orien-
tacio da jurisprudéncia a este respeito, podem fer-se presentes as seguinies maxi-

mas: as trés primeiras delas sfo indubitavelmente, exatas e de prover, a0 passo que

afiltima é errbnea, na medida em que confunde o acertamento interpretativo com
a quzﬂiﬁcagéo juridica, que exprime um juizo de direito, Cass., 5 de Outubro de
1948, n¢ 1686 (Rep. Foro, 1948, col. 940, n? 207): "As normas gerals estabelecidas
para os negdcios juridicos, ndo constituem simples conselhos, para orientar a livee
atividade do intérprete, mas sio preceitos imperativos verdadeiros e proprios,
cuja observincia é denuncidvel em cassacdo”. No mesmo sentido, Cass., 26 de
Marco de 1946, n. 321 {Eep. Foro, 1946, col. 738, n. 124). Cass., 6 de Fevereiro de

1947, n. 142 (Rep. Forp, 1947, col. 878, n. 172): “Ndo € jufzo de fato incensuravel
pela Cassagio, o relativo 4 natureza furidica de uma determinada relacdo”. Cass., 7
de Setembro de 1946, 1277 (Rep. Foro., 1946, col. 739, n."146): “fi revogdvel pH ,
Cassaciio, 2 sentenga de mérito que, para estabelecer © nomen juris de um con-
trato, adote critérios juridicos errados”, Cass., 19 de Janeiro de 1948 (Rep. Foro,
1048, col. 939, n. 199): “f apreciacio incensurdvel pela Cassacgio, aquela gue ©
juiz de mérito faz acerca da real vontade negocial das paries € sobre a conseqgiiente
qualificacio juridica do contrato assim celebrado pelas proprias partes”.

2 para um exemplo, DANZ, D. Auslegung der Rechtsgeschdfte, 2¢ ed., 1906, 62.
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de um modo geral, acs negbcios bilaterais, o objeto da interpreta-
cdo, nestes negocios, sdo as declaragdes permutadas e os comporta-
mentos reciprocamente tidos e reciprocamente reconheciveis, en-
quadrados nas circunstincias concomitantes. A interpretagio fixa o
_contetddo e reconstréi o significado das dedaragées € comportamen-
tos, tendo também em atencdo os fatos antecedentes e os conse-
qiientes que lhes andam ligados e, em particular, considerando tan-
to as negociagdes preliminares de que resultou a celebragio do ne-
gb6cio, como as modalidades da conduta com que, posteriormente,
se deu observancia ao negdcio celebrado (Céd. Civil, 1.362, parigr.).
Segundo os cdnones hermenéuticos da autonomia e da totalidade,®
o significado do negécio deduz-se ndo s6, e nao tanto, do teor literal
das palavras empregadas, tomadas em si mesmas, e de um modo
geral, dos meios de expressio adotados pelas partes, mas também,
especialmente, do comportamento total (1.362, pardgr.), do conjun-
to das varias declaracdes ou cldusulas entendidas como elementos
de um todo (1.363), do intuito pratico visado (1.364), assim como
do conjunto das circunstincias presentes na consciéncia de ambas as

partes.' Desta forma, a interpretacgdo visa a desenvolver, na sua es-
sencial e 16gica concludéncia, a férmula da declaragio ou a estrutura
do ato (mesmo naquilo que ndo foi dito ou explicado), para dela
deduzir a idéia mais apropriada.

AEm conclusio, o negéeio é considerado como um todo unita-
rio, a interpretar na sua totalidade: um todo, entre cujas diferentes

partes, preliminares e conclusivas, ndo é admissivel uma clara sepa-

sz o 15 e " i e e " = s
racio.”” Uma cisdo precisa entre declaragio conclusiva e declaragoes

Caregorie civ., 12 e 13 (Ver. Citada, 45 e 46).

Cass., & de Agosto de 1940, na riv. dir. comm., 1941, 11, 242, com a mdxima de que
0 jqiz, a0 indagar a vontade contratual, deve reportar-se ao processo de formagio
dela, b@m COmo ao m?d()pcaa"que as proprias partes demonstraram querer rea?;;zé-
12, na fase de execucio. Conf Cass., 21 de Agosto de 1948 (Rep. Foro, 1948, col
938, nes 187-188). T

ey

Y WACH, Taifrage, 27; STEIN, Privaies wissen, 128; LEONHARD, em Archiv f d. civ
Praxis, 120, 21. ' .
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preliminares, s € justificada quando seja prescrita pela lei uma for-
ma documental (Céd. Civil, 1.350): caso em que sio de eliminar 0S
pactos que nao correspondam a esse requisito € em que o documen-
to é (como costuma dizer-se) de “presumir” completo, nao sendo
admissivel, sem mais nada, a retificagio de uma errdbnea enunciagio. '
Justifica-se, por outro lado, uma cisio, quando, por acordo entre as
partes, a declaragio final, redigida num documento (art. 2.722), seja
destinada a absorver todas as negociagoes realizadas (cfr. § 31, a)
Pondo de parte estas hipdteses extremas, é formalismo excessivo
sustentar — seguindo a chamada regra surea dos anglo-saxaos — que 2
declaracio documental deve ser interpretada ex se,'” assim como en-
tender que as negociagoes procedentes nao podem ser utilizadas
como meios de interpretacao, quando o sentido que deles se extraia
divirja do significado objetivo da declaracio final, ou daquele que as
partes tenham fixado através de uma interpretagio auténtica (§ 31,
e), prévia ou sucessiva. Na verdade, nem a declara¢ao interpretativa,
aem a conclusiva, podem dar lugar a uma prusca separacio do pre-
ceito contratual do seu processo de formacio, nem da totalidade
espiritual em que ele, naturalmente, se enquadra, ¢como manifesta-
cio da autonomia privada. As negociagoes prévias (Cod. Civil, 1.3373,
assim como 0$ outros Mmeios interpretativos extra texto, poderdo ser
uatilizadas, apenas com a limita¢ao da incompatibilidade: isto €, na
medida em que nao estejam em oposi¢do, mas sejam, por qualquer

¢ O que, por outro lado, nao significa que estejam sujeitos a0 requisito da prova
também os meios interpretativos: 0S8 quais, tendo uma fung¢do puramente
recognitiva do sentido da declaragio documentada, podem, também, ser
extratextuais. Sobre esta controvertida questio, no sentido agora apontado,

OERTMANN, Rechtsordnung u. Verkebrssitte, 137 e segs.

7 assim, BEAL, Cardinal rules of legal interpretation, 3* ed., 1924, 80, para 0s
instrumentos: citado por GIANNINI, Int. atto, Ammin. 61, e 0s escritores citados
por FR. LEONHARD, em Archiv., 120, 23, n. 22, sem distinguir enire meios de
interpretagio e declaracio preceptiva, Sobre a questdo, veja-se, para 08 tratados,
a nossa Interpr. d. legge, § 6%
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modo, compativeis com o teor da declaracio conclusiva,’® ou com o
significado fixado numa declaracio interpretativa subseqiiente,” res-
salvadas sempre, para esta, a prova de haver sido determinada por
erro de fato ou por violéncia (argumento por analogia do art. 2.732).

42. Diferenca entre as vdrias categorias de negdcios, quan-
to ao ponto relevanie para o tratamento interpretativo.

Para ser objeto de interpretagio, a declaracio ou o COmporta-
mento constitutivo do negdcio deve corresponder iqueles mesmos
requisitos de estrutura que sejam suficientes para configurar um ne-
gocio existente e vilido: os requisitos relevantes para a interpreta-
¢ao, estao ligados por um nexo de harmdnica coeréncia aos requisi-
tos estruturais de validade e de existéncia juridica.”® E improponivel
uma questio de interpretacio juridica relativa a um simulacro de
negbeio, do qual nio exista a forma representativa exigida pelo di-

" Cir. HOLDER, Pandekten, 292, PLACK, | (4 ed., 1913, Flad), § 133, 3, a; de outra
opiniio, LEONHARD, Jug. cit., 26.

Segundo a Ap. de Mildo, em Giur 2. 1942, 1, 2, 67 {com anotacio de PACCHIOND,
© juiz naoc estd vinculado, na interpretagio de uma clausula contrarual, pelos acor-
dos feitos pelas partes sobre a interpretacido dessa clausula, cabendo-lhe determi-
nar qual foi a comum intencio das partes no momento da celebracio do contrato.
Esta mixima nfo estd em oposicio com o que dissemos no § 31, e. Ver, também,
Cass., 28 de Abril de 1947 (Rep. Foro, 1947, col. 877, n. 156): “O juiz ndo estd
vinculado ao nomem furis que as partes tenham dado ao negécio celebrado™.
Encontra também aqui o seu limite um reconhecimento concorde da nulidade do
negbeio precedente (nosso Dir proc. civ. It., n. 122: 414), salvo se tiver lugar por
transagdo: artigo 1.969 (supra, § 31 bis, e).

No sentido do texto se pronunciou a Cass., 26 de Junho de 1946, n. 1294, na Giur
compl. cass., 1946, 1, 126, dizendo que para determinar a comum intencio das
partes se deve valorar em conjunto o comportamento anterior ¢ posterior 4 cele-
bragiao do contrato, especialmente quando as diversas cldusulas se mostrem ambi-
guas ou contraditorias. E a Cass., 20 de Fevereiro de 1942, n. 491, em Mass. Foro,
1947, 117, havia afirmado que também as negociagdes prévias, para a celebracio
de um negécio, podem ser utilizadas para determinar os termos do consenso.

" Nota do Tradutor: arts. 110 a 114 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.
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reito: é inttil perguntar-se, a nio ser sob o ponto de vista historico
de uma valoracio moral ou puramente social, como deve entender-
se uma “doacio” ou uma “transimissao” imobilidria, sem ato esCrito,
ou um “testamento” nuncupativo, salvo se o direito lhe atribuir uma
relevancia indireta, em presenca de uma execucio voluntiria pela
parte contra-interessada (arts. 590 e 799). Mas quando o negdcio
exista (sempre ressalvada uma investigacao, a fazer posteriormente,
acerca de sua plena validade), € de considerar como assente que sO
podem ser objeto de interpretacdo juridica (assim como, de resto,
também histdrica) as atitudes exteriormente reconheciveis no mun-
do social: ndo apenas uma “vontade”, que ndo haja passado de mero
fato psicolégico, sem a adequada objetivagdo, que a torne, precisa-
mente, objetivamente conhecivel. E quando se fala de recognos-
cibilidade objetiva como fato social (§ 32), deve entender-se que as
atitudes em questio podem ser reconheciveis, ndo por gualguer
pessoa, onde e quando forem tomadas, mas onde e quando tiverem
relevancia juridica em relagdo a contraparte interessada ~ quando ha
uma contraparte —, ou no circulo social do disponente (quando nao
h4 contraparte) e em conformidade com a estrutura tipica do negd-
cio em questdo.?! H4, portanto, um ponlo relevanie para o tratamen-
to interpretativo — ponto de relevancia hermenéutica —, que o jurista
intérprete deve procurar numa sede, que ¢ diferente conforme 2 es-

trutura exigida para a eficacia juridica do negocio.

Desta forma, tratando-se de declaragdes recepticias, o ponto de
relevincia hermenéutica encontra-se no destinatirio, quer este seja
a contraparie, como acontece no negbcio bilateral, quer seja o outro
interessado, que o negdcio (unilateral) deva manter-se estranho. 5¢
a declaragio é dirigida a um ausente (Céd. Civil, 1.326), o seu con-
tetido constitui objeto de interpretacao, com O teor que apresenta

2 fi de outra opinido, SALLEILES, Déclaration de volonté, sobre o § 133, n® 6?' Pode,
de resto, ser decisivo o interesse do préprio declaranie: isto nas declaracdes f;lue,,
pela sua fungio tipica, sio informadas por ele de maneira excluséva.m.x'prec:pua
(cfr. no entanto, para um ex., MULLER-ERZBACH, D. priv. R. der Miigliedschaft,
“\156 e segs.; Rechiswiss, im Umbau, 115).
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no momento em que chega ao seu conhecimento; se, pelo contri-
rio, € feita na presenca, deve ser interpretada de harmonia com o
entendimento correto que um discurso, proferido em voz alta, cos-
tuma suscitar, de acordo com as opinides correntes naquele dado
circulo social. Em todo o caso, a declaracio que se enquadra no de-
senvolvimento de negociagdes, é interpretada tal como o destinati-
rio podia e devia razoavelmente entendé-la, segundo o critério da
boa-té (Cod. Civil, 1.337, 1.3306): critério, que nesta sede, ou seja na
formacao do negdcio, apenas quer dizer lealdade e clareza de lin-
guagem € na maneira de se conduzir, em conformidade com o dado
elementar e indesconhecivel, de que, da intima vontade de cada um,
a outra parte nada mais sabe, nem tem que saber, se nido aquilo que
lhe revela e torna manifesto a declaracio e toda a conduta da primei-
ra.*? Antes de mais, incumbe ao declarante o énus de falar claro e de
usar meios idoneos para a expressio do pensamento, tendo em vista
tanto a interpretacdo como a validade (de acordo com o apontado
paralelismo). Declaracbes alheias ou redigidas em documentos alhei-
os, ndo lhe sdo atribuiveis ~ como toda e qualquer manifestacdo que
ndo provenha dele -, a ndo ser na medida em que os tenha provoca-
do, com a sua declaracio. Esti, pelo contrario, in re ipsa, sem neces-
sidade de dize-lo, uma referéncia as circunstincias de um tempo e
de um lugar de negécio.? Analogamente, no que diz respeito ao

o
b

No projeto ministerial preliminar do livro “das obrigacdes”, a norma do artigo 230,
pardgrafo (depois tornado 191), indicava, como critério para interpretar as decla-
racdes de um contratante, o ponto de vista do outro tratante, conforme a confian-
¢a nele criada segundo a boa-fé (a nossa anotacio, em Rendic, ist. lomb., 1940-41,
339, 378 e segs.). Salvo algumas honrosas excecbes (BARASSI, Teor gen.
obbligazioni, n¢ 154 bis: 400 e segs.; Il ed., 242), o critério da boa-f& ainda hoje é
objeto de tenaz incompreensao: OPPO, Profili di interps. oggettiva, 106; MESSINEQ,
Dottr. Gen. contratto, 2t ed., 295-6; CARIOTA-FERRARA, Negozio giur,, 712 e segs.;
RUBING, na Giur. compl. cass., 1947, 11, 365 ¢ segs.

LEONHARD, no Archiv f d. civ. Praxis, 120, 68; LARENZ, Methode der Auslegung
dezs Rechisgeschdfts, 1930, 72 e segs. (Verstindnismoglichkeiten). Cfr., pelo con-
tririo, MANIGK, em Jberings Jabrb., 75, 130 e segs.; Irrtum w. Auslegung, 198 e
segs.
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elemento subjetivo do negécio, para que o significado da declaragao
ou do comportamento seja referivel ao autor, € preciso e suficiente
que ele tenha querido o ato e estivesse em condicdes de se dar conta
do seu valor social, ainda que porventura esteja em erro acerca do
motivos ou do significado preciso das expressoes usadas (ressalvada,
em tal caso, a impugnacio por erro essencial e reconhecivel: 1.428).%
E decisiva para a interpretagdo a impressao que, de acordo com os
pontos de vista sociais correntes, a conduta de uma das partes deva
suscitar na outra, a quem se destinava, nas circunstancias de tempo €
de lugar da formacgio e celebragio do negbcio, em conformidade
com a estrutura tipica deste.” Ao contririo, ndo € relevante para o
tratamento interpretativo tudo aquilo que tenha sido dito ou feito
acidentalmente por uma ou outra parte, antes das negociacoes € sem
que estas se lhe refiram por qualquer maneira (art. 2.722); 56 é rele-
vante tudo o que se tenha dito ou feito nas relagdes entre as partes,
de modo reciprocamente reconhecivel, no dmbito das negociagdes
e no ato da sua conclusio.? Na verdade, s6 naquela fase tinha cada
uma das partes o 6nus de estar atenta as declaragoes € 4 conduta da
outra parte, € sO nestes limites € justo que ela corra o risco (art.
1.428) de nio lhes ter prestado suficiente atengio, preferindo confi-
ar, preguicosamente, em certos lugares comuns empregados corre-

4 Cfr. V. TEDESCHI, dccordo privato e interpret. Contratt., na Riv. dir. comm., 1946,
11, 169 e segs., e tudo o que diremos no § 54 acerca da falta de consenso. Com toda
a razio observa LIPPS, Un tersuch. z. e bermeneut. Logik, 89: "man versteht
“Bedentungen”, sondern Worter hinsichtlich dessen, was sie bedeuten”; veja ain-
da, fvi, 30-37, 105, 112.

23 LEONHARD, no Archiv, 120, 68-69. Mais geralmente, MULLER-ERZBACH, D. priv.
R. d. Mitgliedschaft, 98: cfr. 3-4, 18, 66, 101 e segs.; Die Rechiswiss. Im Umbais,
1950, 109: cfr. 51, 53, 58 « segs., 65, 115 e segs.

26 LEONHARD. no drchiv, 120, 69-70; a nossa anotagio em Rendic. ist. lomb., 1940-
41,331 e segs., 378 e segs.; cfr. TITZE, Lebre vom Missverstdndnis, 93 e segs., 106,
Bem decidiu Cass., 3 de Setembro de 1947 (no Rep. Foro, v. obbligazioni e contraiti,
n¢ 145), a reafirmar o principio: "0 comportamento no seu todo deve ser comum
4 todos os contratantes, sobre as intengdes dos quais incide a discussdo”. Da
mesma forma, também a Cass., 27 de Julho de 1950, n* 21 16, em Settimana. Cass.,
1851, &,
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tamente.?” Mas € claro que nio € possivel atribuir-lhe o 6nus de uma
interpretacao divinatdria, a realizar fora desta sede:?® fora das negoci-
aches ndo basta, nem tem relevincia, uma “vontade” que nido basta
diretamente conhecivel pela outra parte, e nem também uma vonta-
de que a ela se tenha, porventura, tornado reconhecivel, mas apenas
de modo ocasional, acidental e, portanto, ndo vinculativo.

Quem medite seriamente o problema do ponto de relevincia
hermenéutica, ndo tardard a dar-se conta da essencial diferenca de
sede, que esse ponto tem nos negocios infer vivos € nos morkis cau-
sa: e também nas declaragdes e no comportamento.” O reconheci-
mento do sentido da disposicio testamentiria com o auxilio da “mens
testantis”, mais que com o da “figura verborum” (Dig. 50, 16, 116;
cfr. D. 44,7, 38; Cod. Civil, 588), constitui um problema hermenéutico
essencialmente diferente do reconhecimento do preceito contratual
com a ajuda da comum intengio pratica das partes, € ndo apenas
com a do sentido literal das palavras (Céd. Civil, 1.362). Ora aconte-
ce que dessa diferenca de posicdo ndo se deram conta aqueles que,
dominados, mais ou menos inconscientemente, pelo preconceito
individualistico a favor do famigerado dogma da vontade, envergaram
a velha armadura da “vontade verdadeira”,* e pensaram poder redu-
zir a este denominador comum, tanto a intencio do disponente
mortis causa, como a comum intencio dos contratantes, como se
ambas fossem um dado de natureza meramente psicolégica, a obser-
var e a registar sem ter em qualguer conta o fato social -~ necessaria-

$6 nestes limites pode reconhecer-se um pouco de bom senso 2 observacio de
MESSINEOQ, Dottr. Gen. coniraito, 2* ed., 296. O 6nus de atenciio da contraparte
estd na razdo direta do cardter necessirio daquele dado comportamento e na
razdo inversa do seu cardter ocasional e acidental.

28

Clr. Categorie civilistiche d. interpretaz., 26,38, 54: Riv. it., sc. giur,, 1948, 60,72
90. -

MANIGK, Willenserkl. u. Willensgesch., 224, 420. Nio tem em conta o cardter de
fato social, préprio dos comportamentos, a opinifo diferente de SANTORO-
PASSARELLIL, Istéz., n. 28: 89 (supra § 34 bis, n. 2).

Escritores citados atrds, na nota 2.
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mente diferente para uma e para outra ~ da sua objetiva recognos-
cibilidade. E porque um tao grave erro de orientagao nao podia dei-
xar de ter conseqiiéncias, estas nio tardaram muito a fazer-se sentir:
em primeiro lugar, na maneira, bastante desenvolta, como foi posta a
margem e ignorada a fun¢do hermenéutica do critério da boa-fé, no
reconhecimento da génese da “intencdo comum”. Houve até quem,”!
caindo num ingénuo ysteron proteron, chegasse a afirmar que “a re-
gra da investigagio da vontade estd ji harmonizada (1), nos contra-
tos, com a tutela do outro contratante, quando € apresentada como
investigagio da intencdo comum das partes”, sem “encontrar obsti-
culos nem limites na boa-fé”: como se tratasse da descoberta de um
produto taumatirgico de divinagao, sobre cuja génese o critério da
reciproca lealdade, clareza e correcdo, nao pudesse, ao menos, lan-
car um pouco de luz, e ndo da indagacio de um processo genético,
em que interesses contrastantes ou divergentes - partindo de ex
diversis animi motibus (D. 2, 14, 1, 3) — acabam por encontrar-se ¢
harmonizar-se, gragas a um debate mais ou menos longo, € a elabo-
rar um acordo sobre um comum resultado.’ Houve ainda um acor-
do que, estabelecendo um tendencioso equivoco,® proclamou que
“nio se pode introduzir um critério objetivo, onde deva atuar sem
ser perturbado (1) o critério subjetivo, isto é, o da intencdo comum,
como foi e nio como uma das partes pretenderia (1) que fosse™: des-

3 OPPO, Profili d. interpretaz. oggettiva d. negozio g, 106, cfr. 126, 128.

32 Recordem-se as belas paginas de CARNELUTTL, Lezioni proc. civ., 1, n® 12:28-32; n®
15: 37 e segs. Com razio a Cass., 15 de Abril de 1940 (no Rep. Foro, 1940, v.
obbligazioni e contratti, n® 147), afirmava: "A investigacio interpretativa de uma
conversio deve ser feita pelo juiz no sentido, nfo de procurar a esclarecer a
intencao integral de uma ou de ambas as partes constratantes, mas aguelas partes
das intengdes de uma ou de outra parte, que s¢ fundiram, formando aguela inten-
¢Ao comum que constitui a lei do contrato”.

Peca, também, por ingenuidade, a observagio com que julga ter resolvido a ques-
150 CARIOTA-FERRARA, Negozio, 712,70 acordo é das vontades, nio das declara-
cOes”.

33 MESSINEO, Dotir gener. d. contratiod, 2* ed., 296; cfr. 52 ¢ 37 e segs.
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ta maneira se perde de vista que ndo sio as cavilagbes de “uma das
partes”, mas a exigéncia geral da sociedade, que leva a entender que
o acordo é obtido, ndo com a vitdria do interesse de uma parte sobre
o da outra, mas antes num espirito de cooperacio, visando a satisfa-
cao das reciprocas expectativas — aquela cooperacdo que os romanos
claramente descobriram na bona fides contratual.* Finalmente, ou-
tros, reafirmando uma pretensa antitese ¢ uma “prioridade”,” que
seria de atribuir, segundo o critério da boa-fé, a comum intencdo dos
contratantes, e argumentando, mais a contrario que por analogia,
com a hip6tese diferente do artigo 1.337, ndo se privam de criticar a
norma do artigo 1.366, que reputam fundada na “idéia paternalistica
() de um estado que em tudo se intromete, até nos negdcios mera-
mente privados”: idéia, que certo liberalismo atrasado, hoje de novo
em moda para certas pessoas, considera “superada”.?® Estas argumen-
tacdes podiam criar a impressdo de uma ignorancia da noc¢do roma-
na de “bona fides” nas relacdes contratuais, ou de diminuta sensibili-
dade social: mas explicam-se como uma simples ignotatio elenchi;
ignorancia dos verdadeiros termos da questido de que se trata — ques-
rao que se refere, ndo a4 averiguacio de acidentais coincidéncias en-

3% Cfr. o nosso Dir. romano, 571-72; Istituzioni, 1, 311, 412-13. Bem andou a Cass,,
2 de Abril de 1947, n? 503, na Gius, compl. cass., 1947, 11, 365, ao afirmar: “Do art.
1366 do Coéd. Civil ndo se deduz que sé deve recorrer-se a boa-fé¢ quando haja
incerteza sobre o contetido das cldusulas contratuais: a verdade € que a interpre-
tagio do contrato segundo a boa-fé é principio geral, sempre valido para qualquer
contrato e para qualquer clausula”. Cfr. também, BECHMANN, Krauf, 1, § 85-97;
BONFANTE, Scritti, 11, 708 e segs. Nio aprofunda esta problemadtica NOVARA,
Promessa de matrimonio, 40 e segs.

3 RUBINO, Sui limiti dell’interpretaz. dei contraiti secondo buona fede, em Giur.

compi. Cass., 1947, 11,365, em anotac¢io a sentenca referida na nota precedente,
com uma tese demagdgica, a que chamaremos de interpretagio histdrico-involutiva,
dado ¢ seu cariter de anacrénica exumacao.

36 Veja-se, em sentido contririo, a nossa critica a STOLFL, na Giur 4., 1947, IV, 137;

especialmente a p. 144. Pelo contrdrio, a Apelacdo de Bolonha, em 13 de Abril de
1950, no Foro it., 1950, considera que os artigos 1.175 e 1.337 transformaram
deveres sociais em deveres juridicos (o que &, talvez, excessivo), no sentido de
conferir ao siléncio, em determinadas circunstincias, o valor de consenso.

Teoria GeraL DO NEGOCIO JURIDICO 185

tre estados de espirito formados in interiore bomine, mas 4 recipro-
ca congruéncia de atitudes socialmente reconheciveis, que se for-
mam em consciente correspondéncia uma com a outra, segundo
regras de lealdade e correcio (argumento do art. 1.175).

Outra conseqiiéncia deformadora da tentativa de reducio ao
denominador comum da “vontade verdadeira”, € um nivelamento
que, leva a desconhecer totalmente o diferente ponto de relevincia
hermenéutica e a dar um tratamento tendencialmente uniforme e
paralelo aos negdcios intfer vivos € a0s mortis causa. Instrutiva, em-
bora em erro manifesto, é a tentativa para justificar o critério do fa-
vor debitoris (in dubiis) para uns e para outros, colocando no mes-
mo plano a vontade de quem assume uma obrigacio e a... vontade
da lei ou... do testador, que a impde. Desta maneira, ha quem asseve-
re¥ que “nio pode presumir-se no declarante a vontade de assumir
para si a maior obrigacio, se a cbrigacao tem origem negocial; Nao
pode presumir-se na lei a vontade de impor a maior obrigagio (1),
quando esta é a fonte da obriga¢do”; nem, tratando-se de negocio
mortis causa, pode presumir-se uma semelhante “vontade no testa-
dor”. Nio é dificil ver que, argumentando assim, se acabard por justi-
ficar um tratamento interpretativo uniforme, recorrendo ao cdmo-
do expediente de excluir a presungio com um @nimus em sentido
contririo, e colocando no mesmo plano a “vontade” de quem se
obriga e a de quem dispbe mortis causa. Mas € precisamente o cari-
ter arbitrario de uma tal planificacio que nos deve pdr em guarda
quanto i atendibilidade do resultado a que se chega. Ela desconhe-
ce, entre outras coisas, também a profunda diferenga da fungao eco-
ndmico-social inerente ao cariter mortis causa da disposi¢io: o qual
se destina, nio a resolver um conflito de interesses (como na maior

-

parte dos casos faz ¢ contrato), mas a criar uma relagdo necessaria

OPPO, Profili d. interpretaz. oggettiva, 116 ¢ 128; 143,
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eatre quem morre € o seu sucessor (herdeiro instituido ou legata-
rio). Aqueles que possam ter um interesse em conflito com o do
beneficidrio da disposicdo — o herdeiro legitimo ab intestaro, ou res-
pectivamente, 0 herdeiro sobrecarregado com o legado - nio sio
“partes” da relagio sucessoria, mas terceiros a ela estranhos, cujo
interesse s6 ocasionalmente vem a ser protegido (§ 32), no caso de
nulidade da disposicdo: visto que as normas sobre a sucessio sem
testamento (no caso de nulidade da instituicdo) e as que se referem
a sucessao testamentdria do herdeiro instituido (no caso de nulida-
de do legado), tém cariter dispositivo e sdo revogaveis em conseql-
éncia de uma disposicdo vilida, que o testador faca dentro dos limi-
tes da sua competéncia para dispor.®

Também ao intérprete se apresenta diferente o ponto de rele-
vincia hermenéutica, em outros tipos de negécios unilaterais inter
vivos. Assim, nas declaracdes com destinatirio fungivel ou
indeterminado (§ 12), o ponto relevante tem a sua sede no interesse
que elas despertam, na medida da confianga que criam.*® O critério
da confianga, no que respeita as declaraghes cartulares, explica por-
que sé ndo oponiveis as excegdes “fundadas sobre o contexto literal
do titulo” (art. 1.993); referido s declaracbes para a generalidade
das pessoas, explica porque nio é permitida, salvo a titulo excepcio-
nal, a revogacdo por “justa causa” (art. 1.990): mas, em qualquer caso,
a confianga sé € certa e tutelada, na medida em que a declaracio se
mostre univoca. Também nos atos colegiais, o ponto de relevancia
hermenéutica tem a sua sede no interesse que promovem: mas acqui,
O interesse nao € exterior € contraposto, mas sim internc e comum
a todos os membros da assembléia deliberante. E pois que este inte-
resse € 0 mesmo para todos os membros, em relacdo i sua sociedade
ou associacdo, Gnica e idéntica para todos deve ser a interpretacio

Fora do alinhamento, OPPO, Profili d. interpr. oggettiva, 122-128. A solugiio cor-
reta jA fora vista por BARASSI, Sucessioni testamentaria, 302. Cfr. FILOMUSI-
GUELFIL, Encicl. giur, § 25.

® MIULLER-ERZBACH, Rechtswiss. im. Umbau, 43 ¢ segs., e para uma importante
aplicacdo, fvd, 115.
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da deliberagio da assembléia,® do mesmo modo que a unidade e
paridade do tratamento vale para os respectivos direitos sociais, mes-
mo a respeito dos credores da sociedade.® Por sua vez, o interesse
desses credores, determina ¢ tratamento das adesdes ao organismo
social (§ 38), que tenham sido por eles reconheciveis, sempre que

sejam imputdveis aos respectivos autores.*

Estamos agora, em condicbes de compreender os critérios me-
tédicos, assim como, também os métodos e as orientacdes gerais da
interpretacio, de que vamos passar a tratar.

42 bis. Unilateralidade das vdrias correntes interpretativas
dos negdcios juridicos.

Entre os critérios metodolégicos distinguiremos, em primeiro
lugar, as orientacdes interpretativas gerais, as quais refletem a finali-
dade politico-legislativa da interpretacdo.® Essas orientacdes identi-
ficam-se como as varias teorias sustentadas a respeito da “relacio en-
tre a vontade ¢ a declaracdo” no negdcio, tendo em vista o tratamen-
to dos vicios do elemento subjetivo: ou seja, acerca do critério para
resolver o conflito entre a exigéncia da referibilidade (ao declarante)
e a exigéncia da recognoscibilidade por parte dos outros: teoria da
vontade, da declaracio, da confianca, da responsabilidade. * Estas teo-

4 Para este critério, MULLER-ERZBACH, D. priv. Recht d. Mitgliedschaft, 156 e segs.
1 MULLER-ERZBACH, D. privat Rechi der Mitgliedschaft, 129 ¢ segs.

2 A este propésito, M{’IuiiiimEERZBACH, Recht der Mitgliedschaft, 100, 106 (Riv. din
comm., 1950, 88).

4 Nota do Tradutor: arts. 110 a 114 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002.

" Ver, por todos, SCIALOJA, Responsabilita e volonta nei negozi giuridici, 1885,
veimpresso em Studi giuridici, 1, 272, IDEM, Negozi giuridici, 32 ed., §§ 16 ¢ 20,
REGELSBERGER, pand., 2, § 140: 512-14; ENDEMANN, Lebrb. d. biirg. R, 1, 370
(9t ed., 1903), 334, n¥ 4; COVIELLO, Manuale dir. civ., § 116; MESSINA, La
stmulazione assoluta, na Riv, div. comm., 1907, 393; 500; 1908, 10; MOSSA, La
dichiarazione cambiaria, Pisa, 1930, 79, citado por BOLAFFI, na Riv. dir. comm.,
1934, 148; VERGA, Errorve e responsabilita nei coniratii, 1941, 215 e segs.
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rias pecam, umas mais, outras menos, por unilateralidade na visdo

_do problema, quer por o apresentarem em termos errados, quer por

se limitarem a considerar sé um dos seus aspectos, que por generali-

zarem, indevidamente, a todos os negdcios, critérios que sé tem sen-

tido e valor relativamente a algumas categorias deles. Formulam o

problema em termos errados as duas teorias extremas, que apresen-
tam para ele solugdes opostas: a teoria da vontade e a da declaracio
— uma destinada a dar a prevaléncia 2 “vontade real” do declarante,

tanto na interpretagdo como no juizo acerca da validade do negdcio,

¢ a outra, pelo contrario, destinada a dar a prevaléncia 3 declaracio

abstratamente considerada, tal como ela se apresentava ao destinata-

rio ou no ambiente social. A questido de saber se a “vontade interior”
(porque esta € a vontade “verdadeira”) deve prevalecer sobre a de-
claragao, ou a declaragio deve sobrepor-se 4 vontade interior, expri-

me uma alternativa inadmissivel no terreno do direito; portanto, estd
mal formulada.® Porque a vontade das partes sé adquire relevincia

juridica, precisamente na medida em que seja reconbecivel, sob a_

forma de declaracdo ou de comportamento: por isso nio pode ser

colocada no mesmo plano que essa forma, nem ter um valor préprio

em antitese com o dela. Onde a lei (art. 1.362) tem em vista a valori- _

zagdo da intencdo comum das partes, em face do sentido literal das -

palavras, o que ela entende por intencio comum ndo é ji a “vonta-
de” de cada uma das partes, que se conservou, sem chegar a expri-
mir-se, na esfera intima da consciéncia, mas o intuito concorde, for-

mado por ambas as partes, na medida em que se tornou reconheci-
vel, na sua comum ou congruente declaragio e conduta. Ela enten-
de, portanto, essa comum e congruente declaracio e conduta, inter-
pretada, alids, nfo segundo a morta e abstrata letra das palavras ou
das atitudes, mas antes segundo o espirito: isto é, interpretada em
funcéo do reciproco comportamento global das partes de quem pro-

¥ Oequivoco € repetido por OPPO, Profili d. interpretazione oggettiva, 13, Veja-se,

em sentido contririo, TITZE, em Zeitschr f auslind. u. internat, Privatrecht, X111,
1941, 980. Concorde, MULLER-ERZBACH, Rechtswiss. im mban, 109,
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vém e da situacio de fato em que se mostra concretamente engua-

drada.®®

Os mesmos critérios que explicam a construcio da declaracio
emitida e comunicada, devem governar, também, a interpretacio,
que nio é mais do que a sua reconstituicdo.*” Os critérios objetivos
de apreciacdo, que esclarecem, tendo em vista o conjunto das cir
cunstincias (§ 41), o significado social das palavras usadas ou da con-
duta observada — tanto o emprego da linguagem falada, como os
usos o comércio e as concepgdes dominantes na consciéncia social -
comandam, igualmente a interpretacio: porgue, na normalidade dos
casos (segundo o id quod plerumque accidit), concorrem, essencial-
mente, para determinar também a concreta situacio subjetiva das
partes. E, certamente, possivel, no caso concreto, uma divergéncia
entre o significado objetivo assim reconstruido e o entendimento
individual de uma ou outra parte. Mas essa possibilidade s6 € tomada
em consideracio dentro de limites restritos, quer admitindo-se uma
interpretacio psicoldgica para algumas categorias de negoécios (0s
mortis causa), quer permitindo, em hipdteses bem circunscritas
(arts. 1.429, 1.433), uma impugnacio por errc ou desacordo. Ora a
lei ndo se afasta daqueles critérios objetivos (art. 1.362) quando poe
em paralelo com o sentido literal das palavras a comum intengdo das
partes, porque também essa inten¢do comum deve ser geneticamen-

1% A equivocidade do artigo 1,131 do Cadigo de 1865, € apontada por GRASSETTIL
Interpretazione, 128 ¢ segs, IANASCO, De la volonté dans la fm*ma{iowb das
cmzﬁa;‘@, em Mélanges Geny, 11, 368. SCHREIER, Interpretation der Geseize i
Rechtsgeschiifte, 1927, 87-91, v& o alcance hermenéutico da teoria da “vont

erial interpretativo para além da

considerada em si mesma, ala {0 2 indagacio 2 clementos exira 1eX10: 08 guals,
por ouiro lado, sio também sempre constituidos por outras lormas representati-
vas concomitantes, e ndo por uma inacessivel “vontade verdadeira” ( o que por
ex., OPPO, ob. cit., 17, parece esquecer). Cfr. LIPPS, Uni wch. z e bermeneut,
Logik, 30 ¢ segs.

o

no conduzir ao alargamenio

47 Cfr, MANIGK, Irrt. Und Ausleg., 269,
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te reconstituida, na sua objetiva recognoscibilidade e, portanto, com
a ajuda daqueles critérios,

Deve, além disso, terse presente que a questio interpretativa
00 se apresenta em termos uniformes para todas as categorias de
negocios.” Nas declaracdes constitutivas de negécios inter vivos, é
6bvio dever perguntar-se, de acordo com tudo aquilo que dissemos
(§ 42), se a declaracdo feita ndo deverd valer, tal como objetivamente
se apresenta a quem estd em face do declarante (contraparte ou ou-
tro destinatirio), ou seja, no seu significado objetivo, sem que possa
ter-se em conta o diferente sentido em que, porventura, ela haja sido
entendida pelo seu autor. A pergunta oposta apresenta-se, pelo con-
tririo, como natural para as declaracées constitutivas de negdcios
mortis causa: neste caso nio pode, € claro, prescindir-se do sentido
em que a declaragdo feita (ressalvada, sempre, a documentacio es-
crita) pareca ter sido entendida pelo disponente no seu circulo so-
cial, e serd apenas questdo de ver em que medida podem ter-se em
conta 0s meios interpretativos extratextuais. £ caracteristico das de-
claragbes constitutivas de negdcios inter vivos, apresentar-se, nelas,
a questdo interpretativa sob a forma de um conflito de interesses
entre o declarante e os destinatdrios, incidindo sobre a prevaléncia
do significado que a declaragio assume aos olhos destes Gltimos, em
razio da confianga que neles cria. Por outro lado, a pura teoria da

impressdo que a declaragdo é iddnea para determinar em quem a

B Isto ¢ vilido também p
madas declaractes “tdcitas”
logicamente implicitas nag ¢ declarado, aquelas modificagdes e condicdes
que a boa-fe e 0s outros critérios objetivos de valoracio autorizem a pressupor
(LENEL, no Archiv, 79, 105; MANIGK, Ausleg., 270), e como partes integrantes
concorrem para determing . Estd excluido o arbitrio subjetivo. O que
fica dito €, igualmente, lo para imprimir valor de declaragfo a um comporta-
menlo, se ¢ quando ele for concludente (§ 14).

it

REGELSBERGER, Pandekten, 1, 490 ¢ segs.; TUHR, Allgem. Teil, 11, 538 e segs., 542;
TITZE, Missversidndnis, 89; para o estado da questio por volia de 1888:
ENNECCERUS, Rechisgesch. | 1, 67 € segs., também as nossas Istituz, J2ted., 1§59
€ 45 nossas anotaghes em Rendic. Ist. Lomb,, 1940-41, 331,
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recebe, tendo apenas em vista o destinatario,”® é tao unilateral como
a reoria da vontade, que apenas toma em conia 0 declarante. 56 &
referivel a este, ou seja, s6 lhe € imputavel como vinculativa, a decla-
racdo por ele proprio emitida e comunicada 4 contraparte, entendi-
da no seu significado objetivo, e nao aquilo que possam ter referido
terceiros a isso nido autorizados.”t O énus da emissio constitul para
ele, a0 mesmo tempo, uma garantia contra o risco de ficar obrigado
por uma declaracido que ndo provenha de si.>* A seu cargo s6 fica o
risco de uma entrega inexata, por ele promovida e executada por
sua conta,’® mas nio, também, o risco de alteracbes ocorridas por
influéncia ou interferéncia de estranhos e também ndo o de um mau
entendimentoc dependente de ininteligéncia, de inidoneidade
perceptiva,’ ou de culpa do destinatdrio, contra o qual as normas

interpretativas tém aplicacio mesmo sem ele as conhecer.”

Devidamente corrigida, a teoria da vontade pode adquirir um
sentido plausivel como orientacdo interpretativa para aqueles nego-
cios em que nio estejam perante o declarante outros interessados, e
falte, por consequiéncia, um conflito de interesses, tanto entre o de-
clarante e os destinatirios, como até entre as partes da relagdo juridi-
ca que o negdcio é destinado a criar:®® porgque entdo desaparece a

S0 Sobre esta: JHERING, em Jabrb, [ Dogm., IV, 72, R. LEONHARD, frriwm, 1, 89, 183,
193: PLANCEK, Komnz., no § 157, n. 2, BANG, em Jherings Jabrb., 66, 357 ¢ segs.

1O LEONHARD, no Archiv, 120, 101 SALEILLES, acerca do art. 133, n2 47 e 53,

2 TUHR, Allgew. Tedl, 11, 402.
5t CTUHR, Allgern, Teif, 11, 435, 447, MULLER-ERZBACH, Rechtswiss. im Umbau, 57,

59, 87; ver, mais adiante, §

. noia 4.
i TUHR, Allgers. Tedf, 11, 459, MULLER-BRZBACH, Rechtswiss. im Umbau, 58.

0%, O destinatirio nio tem outra protecio que nio
xistam 0s elementos para i8so necessirios,

35 LEONHARD, em Archiv, 120, 1
seja a anulabilidade por erro, <
dado que um erro relevante pode incidir nfo s sobre a prépria declaragio, mas
rambém sobre o significado da declaracio adversa. Ver, mais para diante, o § 54
sobre o desacordo.

S0 CARNELUTTL, Processo di esecuzione, 111, 304; GRASSETTI, Interpretazione, 209;
TITZE, Lebre com Missverstindnis, 95 e segs.; TUHR, Allgem. T2if, 11, 538.
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e modo empreendida, peca por unilatera-

bém, a justificagdo, dess
nsidera e valoriza © conflito dos

lidade: isto &, na medida em que €O
re o declarante € O destinatdrio, unicamente sob o ponto

interesses ent
¢ o do ponto de

de vista deste Gltimo. Ainda sob outro aspecto, que
vista do declarante, © conflito é considerado pela teoria da responsa-
bilidade (seria preferivel dizer, auto-responsabilidade): ela reconhe-
ce a necessidade de pOr a cargo do autor até mesmo uma declaracdo
cujo significado objetivo divirja do seu entendimento, sempre que

essa divergéncia seja imputével a ele.® Mas também esta s€ mosira

unilateral, na medida em que nao justifica a prevaléncia do significa-
do objetivo sobre a opiniao do declarante: prevaléncia que se man-
tém inexplicavel, enquanto S€ mantiver firme no ponto de vista do
ter em conta o do destinatario € 4 necessidade de

declarante, s€m
fundada no significado certo € normal da

lhe garantir a confianca,
declaracao no circulo dos consorciados.®

eralidade das varias orientaches interpretativas, que esta

A unilat
sumidamente, a claro, depende, de um modo

resenha critica poe, 1€
geral, da perspectiva unilateral
tam como ponto de partida e mantém fir
entendida conseqiiéncia. A perspectiva unilateral adotada, faz per

der de vista O que €m cada categoria de negocios ¢ o ponto relevan-
ativo, e leva, por conseqiiéncia, a desco-

que Os respectivos defensores ado-
memente, com uma mal-

te do tratamento interpret
nhecer a necessidade de um tratamento diferenciado, conforme a

diferente sede que aquele tenha na estrutura tipica do negdCio.

BLUTTL, Sistema, 11, 258: quandoa formula € univoca,
pior para o declaranie, s¢ ndo soube exprimir COM exatidic 0 seu pensamento.
Contra o dogma da vontade nas chamadas declaracbes 2 generalidade, MULLER-
FRZBACH, D. priv. R. d. ..Miz‘z’g!z’edgcfmj‘}?, 109 e segs.; cfr. 14, 28 e segs., 47,49, 116,

414 e segs.

& Concorde neste ponto, CARN

61 KRAUSE, Schuweigen i1 Rechtsverkebr: Beitrdge 2. Lebre vom Bestarigungschreiben,
von der Vollmacht u. von der Verwirkung (em Arbeiten z. Handels, Gewerbe,
[andwirtchaftsrecht, hgg. v £, HEYMANN, 67, 1933), 129, 132 e segs.; € ainda a
literatura fof cit. a p. 2, especialmente RIEZLER, Venire conira factum

propriumjwlz_ 115-119, em especial 117.
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4) Métodos de interpretacdo: interpretacdo psicolégica e
técnica (objetiva); interpretacdo individual e tipica; inter-
pretacdo com fungdo recognitiva ou integrativa.

Dos critérios metddicos que sdo validos para as diversas catego-
rias de negocios, distinguem-se, ainda, os métodos interpretativos,
aos quais eles vao buscar a sua justificacdo, tendo em conta a posicdo
que o ponto de releviancia hermenéutica ocupa na estrutura tip;ica
dos negocios em questio.® Os métodos que estio em causa, podem
deduzir-se, abstratamente falando, do problema que se apresenta ao
intérprete, em relagio com o modo de ser da declaracio ou do com-
portamento a interpretar, e deduzem-se, igualmente, do ponto de
vista em que ele se deve colocar, tendo em conta o ponto da relevin-
cia hermenéutica préprio do negécio considerado. Porém, desta
maneira, distinguir-se, de uma maneira geral, virios pares de critéri-
os diferenciadores, que sao entre si logicamente correlativos, isto &,
antité€ticos e, a0 mesmo tempo, complementares. Distinguem-se, em
particular, pela diferente orientacido que as informa, uma interpreta-
¢ao psicolégica (subjetiva, neste sentido) e, oposta a ela, uma inter-
pretacio técnica (objetiva): e ainda, uma interpretacio individual e,
antitética a ela, uma interpretacgio tipica; finalmente uma a‘.merpreta;
¢do com fungdo recognitiva €, oposta a ela, uma interpretacio com
fungio integrativa. Em cada um destes pares de créditos diferenciais,
o primeiro critério contém ja implicito um elemento que se torna
explicito no segundo: elemento de racionalidade e de objetividade,
que, desenvolvido no segundo critério, nio renega, nem anula, o
nexo de derivagio do primeiro. Entre um e outro critério nic ha
exclusdo reciproca, como entre termos adialéticos, de que um seja a

pura e simples negac¢io do outro:® assim, a mens, a cuja indagacio se

¢ Nota do Tradutor: arts. 110 a 114 do Codigo Civil Brasileiro de 2002.

63

HEGEL, Wissenschaft der Logik (2t ed.), 1, 119. J4 se afastou atrds (§ 40, nota 5) o
erro 16gico da designagfio com um @ privativo. Sobre o cardter f*;:;s normas cz)ue
%ove/mam a interpretagdo, ver ainda a n. Interpretaz. d. legge e d. arti giur | §3 %9
43. E de outra opinido, KELSEN, General Theory of Law and State 35% cj(ﬁ(e ‘s ;
159 e segs. ‘ e
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destina a interpretacio psicolégica ou a individual, ndo € - 5O por-
que é a manifestacdo concreta de um sujeito — a negacio da
racionalidade ou normalidade (ex., Cod. Civil, 1.365, 1.369), a cuja
indagacao se destina a indagacio técnica (objetiva) ou a atipica, Se a
mens individual concreta pode revelar um afasiamento ouum desvio
em relacio a normalidade, nada nos diz que ela deva reveli-lo neces-

sariamente, nem que, pela sua natureza, seja uma coisa irracional.

Estas premissas virdo a ser-nos uteis para compreender e medir
o alcance das normas hermenéuticas agora em discussdo. Ja alguém
fez notar® que as normas sobre interpretacio em matéria de contra-
tos nio se situam todas no mesmo plano: no cédigo devem, particu-
larmente, distinguem-se dois grupos de artigos, que entram em dis-
cussio, no todos 2 um tempo, contemporinea e desordenadamente,
mas seguindo uma ordem de precedéncia légica, com base numa
posicao hierdrquica: primeiro, os artigos 1.362, 1.363 e 1.304, e 56
depois deles, os outros. Os primeiros artigos nio ém em conta o
faro do contrato apresentar ambigiiidade e dividas. Isto resulta das
expressdes usadas nos varios artigos. Ao segundo grupo deveria,

portanto, acrescentar-se, €m nossa opinido, também o artigo 1.365.

Um critério pritico para se estabelecer uma precedéncia entre
os dois grupos, pode ser o seguinte: com base nas normas contidas
nos artigos 1.362 a 1.364, aplicam-se, em fungio recognitiva, 0S
canones hermenéuticos gerais, para averiguar qual terd sido, em con-
creto, a intencio comum dos contratantes, considerando, também,

6 Especialmente GRASSETTL, Interpreiaz. del negozio giur., 1938, n. 6: 12-20, 225 ¢
segs.; nota a respeito do principio de hierarquia das normas de interpretagio, no
Foro it., 1941, 512; Cass., 24 de Junho de 1940, n® 2079, ivi referida; mais ltera-
tura citada em OPPO, Profili d. interpr. oggettiva, 1943, 1. Ver também Cass., 16 de
Outubro de 1948 (Rep. Foro it., 1948, col. 939, n® 196): “Quando o juiz de mérito
reconheca que o contrato estd liberto de obscuridades irredutiveis, nao ¢ aplicdvel
o art. 1.3717. Ver, ainda, Cass., 27 de Janeiro de 1948, referida no § 4% nota 18,
Tem sido, porém, repetidamente afirmado pela jurisprudéncia, que nio hd qualquer
hierarquia no Ambito das normas de interpretagio do primeiro grupo, estabelecidas
nos artigos 1.362-1.364 do Cdédigo Civil, e em particular entre a interpretagao
literal e a l6gica: v. § 45, nota 8,
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a conduta subsequente ao contrato, como formando um todo Gnico
com o contrato; pelo contririo, os artigos seguintes ji ndo se preo-
cupam em identificar qual possa ter sido, em concreto, a intencio
das partes, mas remetem para outros critérios. J4 houve, por isso,
quem® definisse a interpretacio efetuada com base no primeiro gru-
po de normas, como interpretacio subjetiva, e a interpretacio efetu-
ada com base no segundo grupo, como interpretacio objetiva, isto

€, que dispensa qualquer ulterior indagacio acerca da comum inten-
cdo das partes.

Menos feliz, e por isso de evitar, por ser influenciada pela identi-
ficagdo crociana do “historico” com o “individual”, é a outra qualifica-
40, que se deu aos dois grupos de normas, de interpretacio “histé-
rica” e “astérica”.®® O fato de os critérios subsididrios terem cariter
objetivo, ndo implica que eles se desinteressem do condicionalismo
histérico do contrato: o que mostra a evidente impropriedade da
denominacio. Na realidade, nio se compreende a intervencio, a este
respeito, do critério da historicidade: qualificagio que nio pode, sem
arbitrio, restringir-se a ponto de significar o puro momento indivi-
dual da celebracdo de um contrato, sem ter em conta o seu enquadra-
mento no ambiente social. O erro mais grave, que se oculta nesta
qualificagdo, estd em nio compreender o sentido da correlagio ex-
pressa no par dos dois critérios diferenciais, trocando o segundo
(designado com o “a” privativo) pela negacio pura e simples do pri-

GRASSETTL Interpretaz. d. negozio giur, 130-132, OPPO, Profili d. interpretaz.
oggettiva del negozio giur., 5 e segs., 13, 71 e segs., partindo sempre da inexata
concepclo segundo a qual o “objeto” da interpretacio nio seria a declaracdo ou o
comportamento, mas diretamente a “vontade” (criticada por TITZE, em Zschr f
auslénd. wu. int. Priv. R., 1941, 980, cfr, EISELE, no Archiv. f d. civ. Pr., 69, 1886,
281; SCHREIER, Interpretation, 56). Nega até ao segundo grupo o cardter de
normas que disciplinam a interpretagio, porque parte de um errdneo conceito de
esta, GORLA, Interpreiaz. 4. dir, 119-20.

Sobre esta errbnea qualificagio insiste sobretudo OPPO, Profili d. int. oggettiva, 1,
12, 60 e segs.; também DENTI, Interpr. d. sent., 8, n® 19; A, GENOVESE, Forme
volont., 54, ¢ na Riv. trimestr,, 1950, 370 e segs. Para esta critica, também § 40,
n¢ 5.

: f 197
Troria GeraL DO NEGOCIO JURIDICO 9

meiro. Equivoco este que, quando se lhe tirem as cqerentes conse-
qiiéncias, leva a uma série de coroldrios aberrantes. E claro que, se,
efetivamente, o segundo critério devesse entender-se como um ter-
mo puramente negativo ou distanciador do primeiro, seria necessa-
rio negar que entre os dois possa existir qualquer nexo ou ponto de
sutura, e deveriamos eliminar do ambito do segundo critério todas
as regras de hermenéutica que ndo abstraiam compl?tameme da
mens, a cuja indagacio se dirige o primeiro critério. E o caso das
regras que apontam uma interpretagio extensiva “segundo a razio”
(1.365), ou uma interpretagio “segundo a boa-fé” (1.366), ou gma
interpretagido “no sentido mais conveniente a natureza € ao f)b)eto
do contrato” (1.369). Na realidade, nem todos sdo tao consequentes
que expulsem estas regras do grupo daquelas que ligam ao segu/nfio
critério, para as incluir entre aquelas que ligam a0 segundo cr1ter1f>,
para as incluir entre aquelas que eles reconduzem 2 interpretacao
“subjetiva” ou “histérica”.¥’ Ja atrds chamamos a atengio para O €1ro
de concepcio que levaaesta conseqiiéncia manifestamente aberrante.
Na realidade, as regras agora mencionadas reduzem-se todas ao se-
gundo critério, mas somente desde que nao se queira ver neste uma
pura negacio do primeiro, mas antes um critério que, contrapondo-
$e~lhe, constitua o seu indispensdvel complemento e encontre na-
quelas regras, por assim dizer, um ponto de sutura com ele.

Ora, para exprimir uma tal relagio logica entre 0s dois critério}s
diferenciais, correlativos um a0 outro, parece muito mais apta a anti-
tese e correlacio que o grande Scheiermacher® estabelece entre in-
terpretagio psicoldgica e interpretagio técnica. Qualiﬁca-s? d:e pfz'-
colégica a interpretagio destinada, a investigar, através da objetivagdo

7 por tal consegiiéncia hd que louvar A. GEOVESE, Le forme volontarie nella teoria
dei contratti, em Sem. giur Venezia, 2, 1949, 78; 90 e segs.

o  SCHLEIERMACHER, Werke, 1, Abt. Vil: Hermeneutik u. Kritik, 143, }‘3;57?0(}:'@(:1,
Meiner, IV, 151, 163, 184. Distin¢do de importiancia fundamental, po%* nos ja assxfxa-
lada, s{)b outro aspecto, na introducio i nossa teoria geral da interpretagdo:
Ccztégorie civilistiche, 39 e segs. (Riv. it. sc. giur, 1948, 73 ¢ segs.
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do espirito, a mens de quem lhe deu a vida, segundo os cidnones
hermenéuticos da autonomia e da totalidade (na hip6tese de um
contrato, a “comum intencio das partes”: 1.362-1.364; 1.342). Pelo
contrario, qualifica-se como técnica a interpretacdo que volta a estu-
dar o problema que parece resolvido naquela dada objetivacido do
espirito e lhe investiga a solucdo, independentemente da conscién-
cia reflexa que dela o autor possa ter tido, enquadrando-a - no caso
de um contrato — nao ji na totalidade individual de ambas as partes,
mas na totalidade do ambiente social, segundo os pontos de vista
i:lele correntes acerca da autonomia privada (Céd. Civil, 1.365, 1.371).
E claro que no ambito de uma interpretaciao destinada a uma fungio
normativa, como € a juridica, a interpretacdo técnica assume, ou pode,
pelo menos, assumir, uma funcio integrativa, que, no Ambito de uma
interpretagdo meramente recognitiva, como € a filolégica e histéri-
ca, onde a descobre Schleiermacher, lhe é estranha, ou menos fami-
liar. Mas isso nao impede que ela exprima com exatiddo a orientacio
interpretativa de que se trata.

A passagem da orientacio psicolégica para a orientagio técnica
da interpretagio, pressupde que com a primeira o intérprete nio
consegue reconstituir o preceito da autonomia privada de maneira
tao clara e completa, que dele possa deduzir um regulamento de
interesses em que tudo esteja previsto, sob todos os aspectos. E, em
particular, caracteristica da orientagdo tio técnica — pondo de parte,
por agora, outros critérios, de que trataremos no § 45 -, a utilizagio
do critério da boa-fé (1.366), sob um novo 4ngulo, e a dos usos com
funcdo interpretativa (1.368). Ja fizemos notar (§ 42) que a boa-fé,
entendida como atitude de lealdade e clareza reciprocas, é um crité-
rio a adotar também na interpretacio psicoldgica, destinada a
reconstituir o processo genético da comum intencido das partes, no
decorrer das negociaces (1.337). Mas ela deve ser também utilizada
como critério objetivo na interpretacio técnica, e, mais precisamen-
te, como instrumento para interpretar o preceito contratual, ndo ja
simplesmente segundo a letra, mas segundo o espirito. Na verdade,
em face de uma interpretaciao cavilosa que, reportando-se ao texto
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literal do contrato, se apoie na auséncia de certos pactos
conseqilenciais, a parte interessada pode — mesmo na falta de usos a
tal respeito — recorrer a boa-fé, j4 ndo entendida, aqui, como lealda-
de no negociar, mas como o espirito de colaboragio, que deve ani-
mar cada uma das partes.® Além disso e acima de tudo, sao instru-
mento precipuo da interpretagio técnica os critérios objetivos que
se extraem daquilo “que geralmente se pratica” (quer na sede do
contrato, quer na sede da empresa: art. 1.368), tanto em presenca de
“clausulas ambiguas”, como perante incertezas a que ainda dé fugar
o texto do contrato reconstruido no seu todo (1.363).7° Os usos aqui
chamados a exercer funcio interpretativa para o esclarecimento de
ambigiiidades ou incertezas do negdcio, devem distinguir-se, clara-
mente, daqueles outros usos, a que a lei recorre para complemento
da sua disciplina do tratamento juridico atribuindo-lhes, em via su-
bordinada e supletiva, uma fun¢io normativa, quer para integrar O
regulamento convencional (1.340) desde o inicio, quer para suprir
eventuais lacunas emergentes da execucao (1.374).7" A diferenga en-

8 Cfr. o nosso Diritto romano, 571-72; Istituzioni div. rom., 1, 311, 412-13; GUARINO.
1l princ. d. buona fede n. interpr. d. neg. Giur., na Glur. compar. div. civ., V1, 1941,
225.

" Yera Cass., 11 de Marco de 1948 (Rep. Foro it., 1948, col. 938, n® 189): “Os usos
contratuais em matéria de obrigaches sio relevantes, especialmente no caso de
siléncio da convencio, cles servem, nio tanto para a interpretagao da norma
contratual, como para dela fazer derivar, para além e em ampliagio da vontade
manifestada, elementos aprecidveis para o fim de determinar os limites e 0 conteu-
do das obrigagdes; estd, portanto, viciada de erro I6gico e juridico a sentenga que
nio admite a prova por testernunhas do uso, pelo fato de ele ndo ter sido expres-
samente referido na convencio escrita”

7 Sobre o problema veja-se agora GENOVESE, na Riv, trimestr., 1950, 368-93 e
literatura ai citada;, OPPO, Profili d. interpn oggettiva neg. Giur, n*s 21-28: 75 ¢
segs.; ASQUINI, na Riv. dir. comn., 1944, 70-75, especialmente 73 e segs.; BARASSI,
Teoria gen. obbligazioni, 486-87; 2* ed., 11, 237 e segs.; MESSINEQ, Dottr. gen.
contratio, cap. X1, n¢s 12-13 (2* ed., 320 e segs.). Com o artigo 1.368 deve con-
frontar-se o § 346 do Céd. Com. Alemio. A objecio de GENOVESE, lug. cit, 392,
tem o direito de desconhecer que a diversidade do momento em que O uso entra
em discussio para a integragic ou interpretagio do negdcio, importa também
uma diferenca do aspecto sob o qual ele deve ser considerado.
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tre a func¢io interpretativa e a funcdo normativa que é atribuida aos
usos conforme o fim em ordem ao qual sdo referidos, quase nio é de
conceber de modo naturalistico, como dependente de uma diversa
qualidade dos usos considerados em si mesmo, mas precisamente
como uma diferencga do aspecto sob o qual os usos sio chamados a
intervir. Dado que a prética do uso é sempre animada pela convicgio
da sua legitimidade e conveniéncia social, a diferenca em apreco con-
siste em, na referéncia que se lhe faca em funcdo interpretativa, o
comportamento usual ser valorado como indice de um modo de
ver, no qual se denuncia uma apreciacao social, que se considera
compartilhada pelas partes; pelo contrdrio, no uso invocado com
fun¢io normativa, estd pressuposta aquela comum convicgio da sua
necessidade para a vida coletiva do trifico, que tem o seu reflexo na
“opinio necessitatis” dos varios interessados.”? De outra maneira, a
lei ndo poderia impor as partes a sua observincia (1.374), mesmo
inconsciente, ou referir-se a eles, apenas com a reserva de haver con-
vencao em contrario (1.340).

Quando a referéncia aos usos, em funcio interpretativa, tem o
seu indispensdvel escoramento numa manifestacio, ainda que ambi-
gua ou incerta, da comum intencio das partes (na qual a norma
hermenéutica do art. 1.368 tem um ponto de sutura comum com a
do art. 1.362), a devolugdo para os usos em funcio normativa e
integrativa, ou prescinde dela (1.374) ou aplica-a naquilo em que ela
nao se lhe mostre hostil.” Portanto, aqui, através dos usos, remete-
se para as concepgoes historicamente determinadas e contingentes
da consciéncia social, tais como elas se apresentam, nio ao tempo
do contrato, mas no tempo do juizo, e assim se fornece uma alavan-

72

’* lIsto € de observar especialmente a OPPO, Profili d’int. oggett., n. 23: 82. Cfr. LA
LUMIA, na Rév. dir. conun., 1912, 11, 604; ASQUINL, ivi, 1944, 74; a nossa Interpretaz,
d. legge, § 60.

™ E oportuna a explicagio de GIORDANO, Contratti per adesione, 158-162.
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ca a interpretacdo evolutiva da lei: o que seria inadmissivel para a
devolucdo aos usos em funcao interpretativa.”

Um valor diverso da distincio entre interpretacio psicoldgica e
interpretacao técnica (objetiva), tem a outra distingdo, entre inter-
pretacdo individual e interpretacio tipica, embora 0s respectivos cri-
térios sejam, em certa medida, interferentes. Onde, naquela, a dife-
renca de orientacdo e de problema hermenéutico entre os dois cri-
térios contrapostos, importa uma diferenca no resultado a que inte-
ressa chegar (o significado correspondente ao entendimento con-
creto das partes, ou o significado enquadrado no ambiente social e
nos pontos de vista que nele sdo correntes), na outra distingdo, a
diferenca entre os dois critérios antitéticos, diz respeito aos meios
interpretativos a usar para fixar o contetido do negdcio.” A interpre-
tacdo individual parte do critério de considerar as declara¢bes e os
comportamentos na sua especifica concretizacio, e de lhes atribuir
um significado o mais possivel aderente 4 particular maneira de ver
as coisas neles expressa e as situagdes e relacdes concretamente exis-
tentes entre as partes, tendo em consideracdo as circunstincias indi-
viduais do caso. Pelo contrario, a interpretacio tipica da parte do
critério de classificar por tipos ou classes as declaracdes € os compor-
tamentos, tendo em atencio o género de circunstincias em que se
desenvolvem e a que correspondem; ¢ a cada um desses tipos atribui
um significado constante, sem ter em conta que, NO €aso concreto, a
opinido efetiva das partes pode ter sido bem diferente. As expres-
sOes usadas pelas partes, atribui a interpretacdo tipica o significado
normal, que é aquele em que elas sio, vulgarmente, empregadas; o
seu modo de comportar-se € por ela apreciado no seu valor tipico,
segundo o id quod plerumgque accidit, de acordo com as regras da

't DANZ, Auslegung d. Rechtsgesch., 2% ed., 100 e segs.; PLANCK-FLAD, Kommentar,
§ 138, 1 ¢. Cfr. ROMANO, Frammenti dizion. Giur., 125.

7 Cfr. as nossas Instituzioni dir vom., 28 ed., 1, § 59: 140 e segs.; cfr. CARIOTA-
FERRARA, Negozio giur., 713 e segs.
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experiéncia reveladas pelos usos e costumes sociais, valorizando, 2
luz dos pontos de vista correntes, a relevincia das circunstincias
concomitantes. A orientacio interpretativa segundo a tipicidade, in-
flui sobre os critérios de escolha e sobre a valoracio da relevancia do
material a utilizar: isso implica uma limitacio da escolha apenas aos
elementos e circunstincias de carater tipico ~ isto €, normalmente
relevantes na apreciacio comum -, e uma valoragio deles segundo
Crit€rios constantes: a0 passo que a interpretagdo individual importa
a extensao da escolha dos meios interpretativos e a sua valorizacio
segundo critérios varidveis. Afastando-se do direito romano, que
mostrava larga simpatia pela interpretacdo tipica, o direito moderno
tende, em geral, a atribuir um papel cada vez mais largo a interpreta-
cao individual, a0 mesmo tempo que adere firmemente i interpreta-
¢ao técnica (objetiva) para os contratos e, de uma maneira geral, para
0s negocios inter vivos. A tendéncia geral para acentuar o valor do
elementos subjetivo, manifesta-se, em primeiro Iugar, no problema
da admissibilidade e relevincia da declaracio, na medida em que ela
nao esteja ligada a observincia de formas necessarias, mas também
tem reflexos no campo da interpretacio.™

Finalmente, tem também valor diverso das outras duas, a distin-
Gao que se pode fazer, conforme a interpretacio do negdcio tenha
uma funcio exclusivamente recognitiva, ou uma funcido integrativa.
E € preciso evitar, aqui, cometer o erro de identificar esta Gltima com
a interpretacdo técnica (objetiva).” E inegavel que a interpretacdo
técnica pode, por vezes, levar ao resultado de colmatar as lacunas do
contrato. Por conseguinte, ¢ de ver que nos negobcios inter vivos,

Cfr. o nosso Dir. romano: parte gener, § 64; Istituz. dir. romano, 1, § 59, SCHULZ,
History of roman legal science, 1946, 78-80.
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Bstd sujeita a esta grave objeciio a esquemarizacio dogmatica de OPPO, Profili, 1e
segs., 27 e segs., 117 e segs., 128
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destinados a compor um conflito de interesses entre as partes, uma
interpretacio com funcio integrativa nio pode assumir outra orien-
tagdo que nio seja a indicada para a interpretacio téenica (objetiva),
como resulta da ébvia reflexio de que, se as partes fossem chamadas
a apontar a direcio em que a lacuna do negdcio deve ser colmartada,
elas escolheriam, possivelmente, posi¢cdes diferentes quanto 4 orien-
tacao atribuida a cada uma delas pelo seu interesse individual, con-
fluente com o da contraparte. Mas basta pensar numa outra catego-
ria de negdcios — 0s morlis causa — para logo se ver que o problema
hermenéutico aqui apresentado para eventuais lacunas do negdcio
se formula em termos essencialmente diferentes. Neste caso, a falta
de conflito entre as partes da relagfo sucesséria (§ 42) e a necessida-
de de tornar efetiva, na medida em que seja socialmente reconheci-
vel, a mens do disponente, impelem a interpretacio com a funcio
integrativa a contentar-s€ com uma reconstrucio conjectural do pro-
posito do disponente, ainda que este nio se tenha manifestado por
forma perfeita e esgotante, desde que ele possa deduzir-se de indi-
cios atendiveis, recolhidos no seu circulo social (§ 46).

44. Interpretacdo e integracgdo do negocio lacunoso.

Segue a mesma linha de rumo da distin¢io entre interpretagio
e valoragio juridica, também o critério diferenciador entre interpre-
tagdo e integracdo do negdcio,” bem como entre interpretacio e
correcac {conversio) do mesmo. Também o critério em discussio se
delineia de maneira diversa segundo o modo de conceber a tarefa da
interpretacdo. Para quem vé esta tarefa na investigacao da “vontade
real” das partes em concreto, a interpretacio detém-se no ponto em
que deixa de estar em discussio uma vontade real: comecaria af a

" LARENZ, Die Methode der Auslegung des Rechitsgeschdifis, 92 e segs.; REDENTI, [
contratti n. pratica commerc., 231 e segs.; MESSINEO, Dottr. gen. contraito, cap,
X1, n. 13; LUBTOW, na Zschr, f ges. Handelsr., 112, 1949, 243 ¢ segs., que cita
LEHMANN, Aligemeiner T2if, 5% ed., 233,
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integracdo.” Mas para quem, pelo contririo, faga consistir aquela ta-
refa em reconstruir o significado cbjetivo do ato, a interpretacio vai
até muito mais longe e abrange também pontos do negécio que nio
foram objeto de reflexSes conscientes (cfr. arts. 1.367-1.368 e 1.370
do Céd. Civil): pontos para os quais é inttil e irrelevante procurar
descobrir uma vontade “suponivel” ou “presumivel”, que a realidade
nio existiu. Se, como dissemos (§ 41), a interpretacdo se destina a
desenvolver, na sua coeréncia ldgica, a férmula da declaracio ou a
estrutura do ato, em busca da idéia mais apropriada, ela leva, neces-
sariamente, a pOr também a claro aquele contetido implicito ou mar-
ginal do negécio, que ndo se exprimiu na sua férmula ou estrutura e
que, quando muito, ficou na sombra, até na consciéncia das partes. E
preciso e basta que os pontos a esclarecer resultem, em virtude de
uma exigéncia, quer logica, quer até social ou juridica, do conjunto
de tudo aquilo que se disse ou fez, e que, portanto, possam inferir-se
ou reconhecer-se através da declaracio ou do comportamento, em
virtude de um nexo necessario. Isto mostra logo a diferenca que ha,
por um lado, entre a interpretacio, embora integrativa (mas que nido
deixa, por isso, de ser interpretacio) e, por outro, a integracio do
negécoio, mais precisamente, do seu tratamento, isto €, dos seus efei-
tos, mediante normas supletivas,®

A chamada interpretacdo integrativa® incide sobre pontos do
regulamento de interesses que, embora nio tendo sido abrangidos

" Nota do Tradutor: art. 126 do Cddigo de Processo Civil. Vide também a Lei de

Introdugio ac Codigo Civil.

8 OERTMANN, Verkebrsitte, 159, 178, 229, 233 ¢ segs.; SCHREIER, Interpret,, 84 e
segs.; LARENZ, Auslegung, 102; cfr. MANIGK, Auslegung, 133, 171, 175 e segs.;
LEONHARD, Afigem. T, § 84, SALEILLES, sobre 0 § 133, n®% 14 ¢ segs., 17, 21,

¥ Sobre a interpretacdo integrativa, ver: ZITELMANN, Allgemeiner Teil, 91 e segs.;

Id., Internationales Privatrecht, I, 218 e também Rechtsgeschdifte im Entwurf, 1,
95 e segs.; TITZE, Missverstdndnis, 1910, 486; TUHR, Aligemeiner Teil, 11, 545,
189, LEHMANN, Aflgem. Teil, 22 ed., 1922, 151 e segs.; COSACK, Lebrbuch, 1, 82
ed., 239; OERTMANN, Verkebrssitte, 1914, 151 e segs.; SIBER, Auslegung u.
Anfechiung d. Verfilgungen v Todes wegen, cit. 356 e segs.; LEONHARD, no Archiv
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pela férmula, que se tornou inadequada, estdo, todavia, compreen-
didos na idéia que ela exprime ¢, portanto, estao também sempre
enguadrados no contetido do negdcio. Os pontos a investigar por
via interpretativa, inferem-se também sempre do conjunto da decla-
ragdo, apreciado de acordo com a boa-f&, com os usos sociais, etc., €
em harmonia com tudo isso sdo inteligiveis e reconheciveis pelas
partes. Na medida em que seja inteligivel por concludente ilagdo, a
idéia mais lata da férmula, que seja alcancavel por via interpretativa,
apresenta-se como sendo referivel ao declarante como sua. Mesmo
se, no caso especifico, este nio teve dela consciéncia, é também cla-
ro que ele, refletindo sobre o alcance légico e social da sua declara-
cio, teria podido dar-se conta daquele significado mais amplo, que a
interpretacio acabou por por a claro: era esse o seu 6nus. Por outro
lado, é irrelevante que o declarante em concreto, quando tivesse
disposto a reguld-lo como exige a boa-fé, o uso social, etc., porque
ndo tem que procurar-se uma vontade hipotética, mas apenas a pos-

sibilidade (e o dnus) de entendimento pelas partes.®

E certo que entre a interpretacio destinada a esclarecer o signi-
ficado objetivo e a integracdo com normas supletivas ou dispositivas,
h4 o seguinte aspecto comum: ambas tomam por base a causa do
tipo abstrato de negécio em questdo e aplicam, em conformidade
com ela, critérios deduzidos de fontes comuns, como a boa-fé (arts.

1.366 e 1.375 do Cod. Civil). Mas a interpretagao pressupde,

£ d civ. Praxis, 120, 41-47; SCHREIAR, Interpretarion, 80-82; LARENZ, Mebode 4.
Ausiegung, 92 € segs.; MOSSA, Lacune dal contratto, no Archiv . Wirt. u. Rechtsphil.,
1923, 544; ALLARA, Tesiamento, 1934, 327 ¢ segs.; GRASSETTI, Interpretazione,
19, nt 31, HECK, Gesetzesausiegung w. Interessenjurisprudenz, 1914, 226 e segs,;
STAUDINGER-RIFLZLER, Komm. =z B. G. B., Aligem. Teil, 10t ed., 1930, 793 e segs.,
HELDEBRANDT, Erkidrungshaifung, 1931, 230; com referéncia 3 interpretacio

de boa-f&, do § 157, B. ¢. B, IGK, Rechtsw. Yerh., 152-15% e segs. Acerca da
interpretacio corretiva: REGEL

BERGER, Pand., 638, n. 7, LEONHARD, no Archiv,
cit., 36-41; CARNELUTTI, di esecuzione, 1, n. 337, que d4 ao termo uma interpre-
tacio exagerada. Ver também OFPO, Profili, 1 (n)

92 [ARENZ, Auslegung, 102, Cfr. VEDROSS, Verfassung, der Volkerrechisgemeinschaft,
198 ¢ também mais adiante, § 63, nota 7.
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conceitualmente, um dado contetido do negocio concreto, quer
explicito, quer implicito, uma idéia (preceito) do negbcio, expressa
ou nio com férmula adequada. Pelo contririo, a integracdo com
normas supletivas ou dispositivas pressupde, precisamente, a falta
de um preceito dedutivel da férmula, portanto uma lacuna nio sé
nesta, mas também na propria idéia (preceito), no regulamento de
interesse; e ela diz respeito ndo A fatispécie do negécio, mas unica-
mente a0s seus efeitos: € integracio dos efeitos. S6 &, portanto,
lacunosa a formula do negécio, quando se recorre, como dissemos,
a interpretacdo integrativa, a qual é, também, sempre a reconstituicio
da idéia concreta do negécio, apenas nio apoiada numa especifica
formula ou cldusula, mas deduzida do contetido légico e pritico do
negdcio concreto, considerado no seu todo e na sua concludéncia,
€m Conexio com o ambiente social.

Depois do que fica dito, ficil serd compreender gue as normas
sobre a interpretacdo, e entre elas as dos artigos 1.366-71 (§ 43),
tenham precedéncia légica sobre as normas supletivas e dispositivas.®
Na verdade, se elas se referem 4 prépria fatispécie do negdcio, ao
passo que estas s6 dizem respeito aos correspondentes efeitos, elas
t€m a precedéncia, seguindo o critério de que, guando ha uma de-
claracao das partes ou qualquer coisa que dela faz parte integrante
(como as ilagbes deduzidas dos usos ou das exigéncias da boa-fé),
nao podem aplicar-se normas que, como as supletivas ou dispositivas,
se destinam a disciplinar os efeitos do negécio, pressupondo a au-
séncia de qualquer declaracio ou de uma declaracdo contriria. Na
medida em que vigora o regulamento estabelecido pelas partes, nio
ha hugar para um regulamento legal supletivo ou dispositivo; mas até
onde se estende e em que medida esteja em vigor o regulamento
estabelecido pelas partes, € coisa que s6 pode determinar-se por meio
da interpretacio. A afirmada precedéncia das normas sobre interpre-

¥ Cfr. DANZ, Auslegung, § 15, § 7, n. 8.9, FRIEDRICHS, Der Allgemeine Teil des
Rechts, 129 e segs. V. também a n. Interpret. d. legge, § 41.
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tacao, deve ser, também, reconhecida em relacio aquelas normas
chamadas “presuntivas”, por meio das quais a lei estatui, de um modo
geral e abstrato, um determinado significado para certas expressdes
ou clausulas do negdcio (por ex., Céd. Civil, art. 588; Céd. alemio, §
186 e segs.). Essas normas nem sequer entram em vigor, quando en-
contram o seu lugar ocupado por uma divergente declaracio das
partes, tal como ela resultar da interpretacio, salvo no caso de deve-
rem prevalecer sobre esta (art. 588).

Do cardter particular da interpretacio integrativa, a que vimos
de referir-nos, deriva um importante corolario pratico. E é o de que
0s pontos integrados gragas a ela, por ndo terem sido contemplados,
explicitamente, em férmulas ou cldusulas com existéncia prépria, nem
sequer podem ser objeto de impugnacdo por erro,.pois que esta s
poderia ser dirigida contra uma declaragio, uma férmula de negé-
cio, que, na hipdtese em discussio, ndo existe.* Procurar saber o
que as partes teriam estatuido se houvessem refletido sobre um pon-
to nao regulado explicitamente, é questdo que nao tem sentido, se
for dirigida a reconstituir uma “hipotética” vontade particular no caso
concreto. Pelo contririo, j4 terd sentido se, em vez de ser referida as
partes do caso concreto, disser respeito as partes daquele tipo de
neg6eio, naquela tipica situacio econdmico-social, quando vise a jus-
tificar o regulamento estabelecido por normas supletivas como sen-
do o mais conveniente e o mais conforme a causa tipica do negécio
que essas normas tém em vista.® Mas a questdo nio rem sentido,
nem mesmo referida a situacdo abstrata, quando se deva proceder a
uma interpretacao integrativa: porque agui o ponto em discussio,
embora nio abrangido pela férmula do negécio, estd, no entanto,
compreendido na sua idéia (preceito), no complexo contetido 16gi-
co e social do préprio negdcio, e portanto ji estd implicitamente
regulado. Neste caso nem sequer hi necessidade de presumir que as

¥ OBRTMANN, Rechisordnung w. Vevkebrssitte, 17%; MANIGK, fref. w. Auslog | 147

¥ Cfr. Autonomia privaia e competenza della “lex loct actus”, na Riv. div. inlernaz. .
1930, 17 ¢ segs.
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partes tenham, por si mesmas, “querido tudo quanto é preciso para
atingir o escopo do negdcio”. Uma tal presuncio de vontade, a que
recorrem alguns juristas, lembra um caracteristico coroldrio da esta-
fada concepcio individualista, que pretende justificar tudo recorren-
do a uma, ainda que ficta, vontade dos individuos. 86 na interpreta-
cao do negdcio moriis causa a questdo, posta desta maneira, pode
ter um sentido plausivel (§ 46).

Analogo ao que acabamos de ver, € aquele critério diferencial
entre interpretagio e corregao ou conversio do negdcio juridico
defeituoso. Ao passo que a interpretagio reconstitui o contetido e o
sentido do negdcio e, portanto, determina a sua fatispécie, a corre-
cio, pelo contririo, tal como a integracio, pressupde estar ja fixado
o contettdo e o sentido do negdcio ¢ determina-the os efeitos juridi-
cos, ndo integrando-o, mas corrigindo-o. Na conversfo, particular-
mente, a correcdo realiza-se através de uma transformacio da qualifi-
cagido juridica (§ 61). E de toda a evidéncia que, também aqui, a inter-
pretacdo tem a precedéncia légica,

45. Critérios positivos de interpretacdo dos contratos.

A norma fundamental do artigo 1.362 corresponde 2 um texto
de Papiniano® e deriva, através do artigo 1.156 do Cédigo de
Napoledo e do artigo 1.131 do Cédigo de 1865, de uma passagem de
Pothier? que pretende reproduzir-lhe o pensamento (enunciam
normas analogas o § 809 do Cddigo Saxio e o art. 278 do Cdédigo
Comercial alemio; nio sucede o mesmo, pelo contririo, com o §
133 do Cod. Civil alemaos).®™ Pretendeu encontrar-se nela, no seu

tempo, o mais forte apoio para o dogma da vontade no terreno do

e

86

D.50,16, 219: HIMMELSCHEIN, em Symbolae Lenel, 1931, 403, as nossas Istituz,
1142, 7
87 POTHIER, Traité des obligations, 1, n® 91,

8 HIMMELSCHEIN, Beitrdge zu der Lebre vom Rechisgesch., 15 e segs.; ainda em
Symbolae Friburgenses in bonorem Ottonis Lenel, 1931, 424.

Troria GERAL DO NEGGCIO JURIDICO 209

direito positivo italiano; mas erradamente. Ha, no entanto, uma dife-
renca essencial entre a formulacio do artigo 1.362, que diz apenas
respeito aos contratos, e a do § 133 do Codigo Civil alemao, que se
destina a generalizar o principio, apontando como objeto da investi-
gacio interpretativa, nio a comum intengao das partes contratanics,
mas a “vontade efetiva” do declarante, sem fazer mencéo da vontade
da contraparte.® Ao passo que esta segunda formulacio abre a porta
a problemiticas investigacdes de uma vontade unilateral mais ou me-
nos reconhecivel, a primeira assenta num ponto firme, que € o acor-
do das partes. A “comum intengao” €, certamente, qualquer coisa
mais que aquele “acordo” que o artigo 1.325 (anteriormente O 1.104)
inclui entre os requisitos de validade do contrato.” O acordo €, no
contrato, qualquer coisa intimamente ligada a declaracdo e ao com-
portamento: é constituido pelo concordante modo de entender as
declaracbes ou 0s comportamentos reciprocos, ou seja 0 CONsenso
(nio reflexo, mas objetivo) sobre o seu significado e, portanto, sobre
o preceito contratual (consensus in idem placitum). A congruéncia
externa das declaracdes ou dos comportamentos respectivos, expri-
me o acordo de ambas as partes acerca do regulamento de interes-
ses convencionado para as suas relacdes. O acordo consiste, precisa-
mente, no fato de esse regulamento ser nico e idéntico na conscién-
cia de uma e outra parte (0 que exclui o consenso na congruéncia
exterior das declaracdes ou dos comportamentos, é apenas um vicio
da consciéncia, nic da vontade: um erro ou engano que dé origem a
um mal-entendido acerca do significado da declaracio alheia, nio
um erro que recaia sobre os motivos). Ora, pelo contrario, a “co-
mum intencdo” dos contratantes é a concorde determinagio causal,
a concordante intencio pritica das partes: concorde também na di-
vergéncia e no contraste dos respectivos motivos e interesses singu-
lares, dado que a divergéncia ¢ a oposi¢io dos motivos individuais

8 HIMMELSCHEIR, Beitrdge z. d. Lebre vom Rechtsgesch, 16.
9 Nota do Tradutor: arts. 112, 114, 423 e 819 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002,
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devem, sem duvida, subordinar-se ao acordo e comportar a forma-
¢do de uma intencdo comum, dirigida a uma certa causa de contrato:
intencdao comum, sem a qual o contrato nio se celebraria.® J4 nos
parece bastante elucidativo que este consenso mais intimo nio haja
sido incluido pela lei entre os requisitos de validade (Céd. Civil, 1.325,
e anteriormente 1.104 do Céd. Civil de 1865), mas antes valorado
apenas como critério de orientacio interpretativa, base de um cinone
hermenéutico que estd no mesmo plano do principio da boa-fé (art.
1.366), com eventual prevaléncia sobre o mero significado literal das
palavras usadas. Deste modo, a uma interpretacio puramente gra-
matical e atomistica, que levaria a isolar a declaracio do conjunto das
circunstincias socialmente relevantes em que foi emitida, e a por a
letra acima do espirito, contrapde-se uma outra interpretacio, que
integra a fatispécie da declaracio e a enquadra na totalidade do com-
portamento reciproco e no conjunto das circunstincias em que se
desenvolve, pondo-lhe a claro o espirito e o escopo pritico na cons-
ciéncia de ambas as partes.”

O valor do critério assim entendido é, por conseguinte, o de
alargar o dmbito dos meios interpretativos, em particular engloban-
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Clr DANY, Awslegung, §§ 8, 69, em Jherings Jabrb, , 46, 337; STANDIGER-RIEZLER,
Kommenicr, 1,671, onde se acentua a importincia de escopo econdmico na inter-
pretacac: SALEILLES, sobre o § 119, n. 26; sobre o § 133, n. 86, 88, TITZE,
Missverstindnis. 85, MANIGK, Willenserkl U, Willensgesch, 455-457, 513 e segs.,
Cuja CONCepeio nos parcee mecdnica. Deve ter-se presente a maxima referida na
nota 12 do § 42, ¢ a da Cass., 11 de Fevereiro de 1946 (Rep. Foro., 1946, col. 734,
n. 64). Consideramos infundada a critica de MESSINEO, Contratto, 24 ed., 57 e
segs., dado que, bascando-se no dogma da vontade, desconhece a exigéncia da
reciproca recognoscibilidade.

°* COVIELLO, Man. Dir civ., § 129; GRASSETTL, Interpretaz. | 97 e segs., 128 ¢ segs.,
onde, precisamente, se lembra que o artigo 1.131, considerado em si mesmo, nio
oferece qualquer argumento positivo, quer a favor da teoria da declaracio, quer
em apoio da teoria da vontade; neste Gltimo sentido, pelo contririo, CARNELUTTI,
Processo di esecuzione, 11, 302-304, que, em definitivo, the descortina a vis “na
eficicia de todos os indicios formais, de todos os sinais exteriores do pensamento,
para os fins da interpretacio”. Bem CARNELUTTL, Teoria gen. dir, 2t ed. 273, Cfr.,
com referéncia ac § 133 do Cédigo alemio: DANZ, Auslegung, 38 e segs.;
LEONHARD, no Archiv., 120, 79; também BAHR, Anerkennung als Verpflicht., §
40.
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do neles as negociagdes que levaram 2 celebracio do contrato: at€ os
pactos precedentes, que os contratantes se esqueceram de referir
no ato da celebracio, e o comportamento reciprocamente mantido
depois de celebrado o negdcio (Céd. Civil, 1.362, parig.). O critério
é entendido e aplicado em estrita conexio com o da boa-fé (art.
1.366), o qual, no entanto, funciona no interesse de uma outra par-
te: se, por um lado, no interesse do declarante, a boa-fé exige que as
palavras nio sejam tomadas 2 letra, mas entendidas de acordo com ©
espirito e a intengdo, por outro lado, no interesse do destinatario,
ela exige que 2s palavras seja atribuido o significado normal, que thes

A . Loy
é reconhecido pela consciéncia social e pelos usos do comercio.

De resto, a exegese do critério da lugar a uma série de questoes,
de que aqui apenas vamos referir algumas. Pergunta-se se é relevante
uma intencio do proponente, conhecida pelo destinatirio, qualquer
que tenha sido a forma como ela chegou ao seu conhecimento. A
solucdo mais correta é a negativa.”® Na verdade, um conhecimento
acidental ndo importa, sé por si, adesdo a inten¢ao nao declarada,

nem objetivamente conexa com a proposta, pelo simples faro da pro-

9 COVIELLO, Man. dir civ., § 129.

9 CARNELUTTI parece, pelo contririo, propender para a solugio, em Processoﬁi
esecuzione, T, 30% ¢ segs., onde apenas faz mencio da notoriedade. A questio,
posta em termos mais gendéricos, ¢ resolvida em sentido inteiramente nega}xyo por
TITZE, Missverstdndsis, 93 e segs.; em sentido atirmativo, num aspecto limitado,
por LEONHARD, em Archiv, 120, 121 ¢ segs., nio, porém, de acordo com 0 ponto
de vista dominante (fug. cit., 131},

Na jurisprudéncia, ver: Cass., 3 de Setembro de 1947 (Rep. Ff)ro. 31)947, col. 877,
n. 154): “Entre os critérios de interpretacio dos contratos, nio esta C‘omprees*}d’l‘-
do o contido na regra ubi verba sunt clara non debet admitti voluntatis quczest?o g
bem, Cass., 18 de Julho de 1947 (ivi. col. 876, n. 142): “Por mais claras que sejam
as eﬁpressées usadas, que podem ser bem claras, tendo em conta o seu significado
literal, nio revelem, no entanto, a verdadeira intengao dos contraentes”. Cfr. Cass.,
19 de Abril de 1943 (Rep. Foro, 1943, col. 1096, n. 214): “O element? literal €o
elemento l6gico devem fundir-se e coordenar-se na apreciagio da relacio negocx‘al,
para interpretar a que foi a verdadeira vontade contratual das partes”. V. também
a interessante aplicacio efetuada pela Cass,, 28 de Janeiro de 1943 (Rep. Foro,
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posta ser aceite. O fato do destinatirio a reconhecer, nio implica
que ele deva tomar posi¢do quanto a ela e proceder em conformida-
de, quando a ndo tenha rejeitado. Nio conduz a conclusio diversa o
principio da boa-fé: porque, precisamente, a questio é saber se de-
duzir da falta de rejeicio uma adesio implicita da contraparte, co-
nhecedora do sentido em que foi feita a declaracdo, é conforme a
boa-fé (o que, portanto, nao significa derrogacio 2 exigéncia de cla-
reza). O ponto estd em ver qual o énus que incumbe ao destinatirio:
isto €, se este deve procurar indicios da intencio do outro contra-
tante fora das suas declaragbes contratuais e deve tomar posicio em
consequéncia. Ora, parece que um Onus de investigacio e de aten-
¢ao sO lhe incumbe na 6rbita das mesmas negociacdes (§ 42). Toda-
via, no caso da predisposicio unilateral de condicdes gerais (1.341),
deve entender-se que o 6nus, por parte do predisponente, se alarga,
também, 2 investigacio a respeito da ciéncia ou da ignorincia sem
culpa da contraparte.” E questio diversa saber se o outro contratan-
te deve procurar esclarecer os termos da proposta, quando se dé
conta de que o proponente estd em erro de interpretacio, em seu
prejuizo, acerca do contetido dela. Aqui, a solucio deve ser afirmati-
va: trata-se de um onus de correcdo, imposto pela boa-fé, até na fase

1943 col 1098, n. 236-237). “Ceria cldusula de estilo, sendo feito do estilo notarial
e nao da vontade das partes, ndo pode ter qualquer eficacia para a interpretacio
do contrato”, Em sentido contrdrio, com uma 130 passiva como injustificada ade-
sao ao ditado “in claris fil interpretatio”, algumas decisdes esporddicas, Cass., 14
de Junho de 1943 (Rep. Foro, 1943, col. 1096, n. 213): “O texto literal de uma
convencio torna supcriflua qualquer outra investigagio interpretativa, quando o
seu significado seja tal que exprima, $6 por si, com clareza e univocidade, a vonta-
de contratual”. Ver também Cass., 25 de Fevereiro de 1943 (304, n. 212): “Quando
a letra de um contrato ¢ clara ¢ mostra que o significado das palavras é igual 2
vontade dos contraentes, nio hi possibilidade de ulteriores indagaces se nio
surgirem razoes de divergéncia entre o significado literal e a substancialidade do
negdcio a que as partes deram vida”. Ver, por outro lado, em matéria de testamen-
tos, Cass., 29 de julho de 1947, rranscrita na nota 2 do § 46. Contra o rifio in
claris, etc., veja-se a nossa critica de principio em Materpreiaz. d. legge, § 51: 182-
84; § 76: 328-29, 352 ¢ segs.
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A tal respeito, GIORDANOQ, Contratti per adesione 85 e segs., 112 e segs.

pré-contratual (Cod. Civil, 1.337, 1.175).% Nesse caso, o conhecimen-
to por parte do destinatirio adquire relevincia juridica. Se, porém,
nes perguntarem gquais as conseqiiéncias juridicas resultantes do
incumprimento daquele 6nus, nio € de crer que ele implique, como
conseqiiéncia, que a intencio divergente, uma vez reconhecida pelo
destinatario, passe a fazer parte do conteido da proposta.”” Antes
isso dara lugar a que o proponente possa fazer anular o contrato,
ainda que o seu erro, como imputivel, nio seja de molde a provocar
a invalidade: porque o conhecimento concorrente, por parte do des-
tinatirio, interrompe o nexo causal entre a imputabilidade do erro
(suposto, sempre, um erro essencial) e a celebracio do contrato (ar-
gumento dos arts. 1.428, 1.431; cfr. por analogia o art. 1.338).

Aproveitando as negociagSes preparatérias, € com base em todo
o material interpretativo obtido, serd também admissivel corrigir-se
uma falso demonstratio ou contradigio (1.342) que se haja introdu-
zido na redacdo do contrato. Uma interpretagdo corretiva do con-
teido do contrato nos termos do artigo 1.362, ndo parece, por ou-
tro lado, dever admitir-se noutras hipéteses além destas.”® Em parti-
cular, ndo parece justificar esta interpretacdo uma “comum inten-
cao” acidental que, tendo em conta o material interpretativo, nio se
possa reconhecer como de qualquer modo expressa nas declaracoes
contratuais (por ex., uma intengio dependente de um erro de direi-

9% LEONHARD, Jug. cit., 127 e segs. (Aufkldrungspflicht); HILDERBRANDT,
Erkldrungshaftung, 125 e segs.; MANIGK, Rechtswirks. Verbaiten, 237 ¢ segs.,
254 e segs., 159; cfr. STOLL, Leistungsstorungen, 27 € segs (Schutzpflicht); VER-
GA, Errore e responsabilitd nei contratti, 4 e segs.

97 Assim pensam os sequazes do dogma da vontade: LEONHARD, lug. cit., 131.

9 £ de outra opiniio CARNELUTTI, processo di esecuzione 111, 302 ¢ segs,; Id., Siste-
me, 11, 257 ¢ segs.; 1d., Teoria del diritto, 382, 384; 22 ed,, 273-74.
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to, comum a ambas as partes).” Prevalece, entido, o significado obje-
tivo dessas declaragbes. Nao poderia chegar-se a uma correcio delas
por meio dos artigos 1.366 e 1.374-1.375, através da boa-fé ou da
equidade, quando estas, na verdade, o exijam; ou por intermédio de
uma interpretagdo auténtica sucessiva, ainda que realizada por meio
de uma conduta concludente concorde, a qual, por outro lado, € da
exclusiva competéncia das partes (§ 31, e). Pode resultar instrutivo, a
tal respeito, um confronto com a simulacio: nesta, ha uma espécie
de interpretacio auténtica feita pelas partes, um entendimento
univoco, que, pelo contrario, falta na hipdtese da convergéncia pu-
ramente acidental das intencdes (cfr. § 50).

Enunciam critérios complementares do fundamental, estabele-
cido pelo artigo 1.362, sempre na orientacio de uma interpretacio
psicoldgica tendo por base o principio hermenéutico geral da totali-
dade e da intrinseca coeréncia, os artigos 1.363 e 1.364, que pre-
véem, respectivamente, uma interpretacio interdependente ou cor-
retiva, em sentido restritivo, das varias declaragbes contratuais.'® Cri-
térios, estes, que ndo siao especificamente proprios dos contratos,
mas comuns a todos os negdcios juridicos, incluindo os mortis cau-
sa (§ 46). Uma ulterior ilacdo se extrai, depois, do principio da tota-
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Levanta a questio Fr. LEONHARD, em drchiv, 120, 104 e segs., 111, e resolve-a em
sentido negativo, ressalvando apenas a impugnacio por erro para a parte prejudi-
cada pelo significado objetivo das palavras usadas. Resolvern-na, pelo contririo,
sem dificuldade, em sentido afirmativo, R. LEONHARD, Irrtum, 1, 120, 171, 187 ¢
segs.; 193; I, 34; o qual, porém, se referia a disposicdes de Gltima vontade);
MANIGK, Willenserki. U Willensgesch., 513 e segs.

Sobre a interpretagio das cliusulas de estilo, como seria aquela segundo a qual é
alienado “com todas as servidOes ativas € passivas”, veja-se a jurisprudéncia citada
em STOLFI, Teoria del negozio giur,, 226, nota 1, com exata valoracio critica; e
ainda, Cass., 27 de Janeiro de 1949, n. 111, em Giur. compl. cass. Ver, também, a
decisdo publicada em Rep. Foro., 1948, col. 947, n¢ 311-313, segundo a qual
cldusula resolutiva expressa, inserida num contrato € que se refira a quaiquer falta
de cumprimento contratual, € considerada como cldusula de estilo, porque “nada
acrescenia a norma geral do artigo 1.453 do Codigo Civil, completada pelo artigo
1.455”
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lidade e coeréncia,’* levando a uma interprefacio corretiva, em sen-
tido ab-rogante, da norma do artigo 1.342, a qual prevé a hipétese de
nos contratos celebrados mediante a assinatura de modelos ou for-
muldrios, as clausulas acrescentadas serem incompativeis com as do
modelo ou formulirio, e havendo conflito entre as duas, estabelece
a prevaléncia das cldusulas acrescentadas, como sendo aquelas sobre
que parece ter-se fixado a atengdo concordante dos contratantes.

A orientacgio psicoldgica da interpretacao dos contratos encon-
tra as suas primeiras limitacdes — de acordo com o que dissemos (§
42) — nos casos em que no consiga reconstruir o preceito contratual
tio completamente que possa deduzir dele um regulamento total
dos interesses sobre que as partes se tenham proposto chegar a acor-
do. A falta de um regulamento preciso denuncia uma discrepéincia
entre a férmula do contrato e a idéia que com ela se procurava expri-
mir: discrepéncia, devido 2 qual essa férmula se mostra inadequada
a idéia, independentemente da circunstancia dos préprios contra-
tantes terem compreendido essa idéia, quer dizer, terem podido dar-
se conta, em todos os detalhes, com plena e clara consciéncia, do
problema pritico que lhes era proposto. Normalmente, até, eles ndo
terdo notado a inadequagio da férmula adotada, ou, mesmo aperce-
bendo-se disso, aderiram a ela por inércia, ou por amor do compro-
misso ou com a tacita reserva de a precisar.!®? Aqui, porém, urge pOr
em relevo que a férmula deve ter-se como inadequada, nao sé quan-
do seja obscura, ou objetivamente ambigua,'® mas também quando
seja deficiente, isto €, quando apresente lacunas no regulamento

" NAo parece exata a posigio divergente tomada por OPPO, Profili, 109.

2 Cfr, SEGRE, Sulla responsabilita contrattuale e sui punti riservaii, 1926, em
Scritt. Giur., 457 e segs.; CANDIAN, Documento e negozio giur., 21 ¢ segs.; Nozioni
istituzionali, n. 125.

3§ exclusivamente i hipétese de ambiguidade objetiva que se refere GRASSETTI,
Interpr. neg. giur, 19-20, 50 ¢ segs., e com ele OPPO, Profili 4. int. ogg., 7, 26-27,
73 (declaragio “plurivoca”, que nio € termo italiano): nio € o que se dd em
GENOQVESE, Forme voloniarie n. teor. d. contr, | 77, 81 ¢ segs., 86, 87,91,
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contratual. A esta hipdtese se referem, precipuamente, 0os critérios
hermenéuticos enunciados nos artigos 1.365 e 1.366 e, eventualmen-
te, o apontado pelo artigo 1.369, na medida em que, sem pbér de
parte o esclarecimento que o preceito contratual faz da comum in-
tencao pratica das partes, impdem uma interpretacdo extensiva “se-
gundo a razio” (1.365), ou um esclarecimento ulterior “segundo a
boa-fé” (1.366), ou “no sentido mais conveniente a natureza e ao
objeto do contrato” (1.369).'% Na verdade, os critérios assim enuncia-
dos excedem, também, pelo seu cardter objetivo, a mera orientacio
psicolégica, mas encontram no resultado assim obtido o necessario
ponto de sutura e de apoio: €, sem o renegar, induzem o intérprete
a discutir, de novo, o problema pratico resolvido pelas partes com o
preceito contratual, esclarecendo-lhe a solugdo, com carater objeti-
vo, na orientacido da interpretacido técnica. A adocio de um critério
objetivo, que marca, precisamente, a passagem da consideracio psi-
colégica a técnica, foi tornada necessaria pelo imanente conflito de
interesses (atual ou virtual) que nos contratos, ¢ de um modo geral,
nos negoécios inter vivos do comércio, induz as partes, naturalmen-
te, a sustentar interpretacdes disformes e opostas. Dado que aqui €
de prever que as partes, quando fossem interrogadas acerca dos pon-
tos ndo regulados, dariam respostas discrepantes, nao teria sentido
andar 4 procura de uma sua “presumivel” intencao comum a respei-
to de tais pontos: e nesse caso, € 16gico substituir este critério por
outros de cardter objetivo, abandonando a miragem iluséria de
reconstituir uma “vontade presumivel”, ou de descobrir nesta uma
hipotética justificacio (ponto de vista e investigacdo que, pelo con-
tririo, é perfeitamente plausivel nos negécios mortis causa: § 46). B

precisamente esta a orientacdo da jurisprudéncia,’® quando consi-

199 Para a origem desta norma POTHIER, Traité des obligations, n. 93; GRASSETTI, em
Foro. It., 1941, 575.

05 H : z .
5 Dessa maneira, Cass., 24 de Maio de 1947, no Rep. Foro, 1947, vocabulos obriga-
¢Oes e contratos, n®s 152-153: onde se acrescenta que a regra hermenéutica em
discussdo nfo desaparece quando se trate de relagdes disciplinadas por meio de
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dera consentida pelo artigo 1.365, a interpretagio extensiva das con-
vencdes de um contrato €, sem se preocupar em justifica-la com uma
hipotética correspondéncia a uma “presumivel vontade”, reporta-se
a regra hermenéutica, segundo a qual “sé se pode recorrer a0 crité-
rio da analogia quando falte a norma especifica aplicavel no caso de
haver elementos de semelhanca, mas nio de identidade com outros
casos regulados pela lei ou pelo contrato”: o que importa, € a seme-
lhanca objetiva entre o caso regulado e o nao regulado, quanto ao
elemento que justifica aquele dado tratamento contratual.

As normas hermenéuticas dos artigos 1.367-1.371, representam
um passo em frente no sentido da interpretagao té€cnica, na medida
em que, na hipdtese de um regulamento contratual nio delineado
com a devida precisio e perfei¢o, passa a prever, além daquela, a
hipétese, mais grave, de uma formulagio obscura ou ambigua, capaz
de comprometer a univocidade do preceito contratual e de lhe por
em perigo a eficiéncia. Nesta hipdtese, a aproximagao da comum
intencdo pratica das partes, deve, necessariamente, diminuir ainda,
e o intérprete deve esforcar-se, mais resolutamente, por enquadrar,
o negdbcio na totalidade do ambiente social e por aprecia-lo de acor-
do com os pontos de vista nele correntes acerca das tipicas manifes-

convencoes que se completam umas 4s outras, quando falte uma norma de lei que
substitua a pacticia e, eventualmente, prevalega sobre ela. Ver também Cass., 27 de
Janeiro de 1948 (Rep. Foro, 1948, col. 938, n. 185): “Os principios contidos nas
normas interpretativas integradoras dos contratos, referem-se 4 conservagao do
negbéeio juridico; o juiz pode fazer uso delas quando nic consiga averiguar a
vontade contratual em concreto”. Mostra-se, pelo contrario, dominada pela influ-
éncia do dogma da vontade, 2 mdxima enunciada pela Apelacao de Mildo, de 12 de
Tulho de 1948 (Rep. Foro, 1948, col. 939, n® 139): “O conteiido da vontade
contratual é relevado nio s6 por tudo aquilo que o contrato prevé expressamente,
mas também pelas disposi¢des das normas juridicas integrativas vigentes no mo-
mento da estipulacio, e &s quais os contraentes tenham pretendido referir-se taci-
tamente”. Cfr, também MOSSA, Le lacune del contratto, em Fesigabe f. Zitelmann
(Archiv f Rechis u. Wirt. Phily, 1923, 544-51. VERDROSS, Verfassung der
Vilberrechtsgemeinschaft, 1926, 198, proocura lembrar que aqui ndo se trata de
uma reconstituicdo psicoldgica da presumivel vontade, mas sim de um critério
deontolégico objetivo.
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tagGes da autonomia privada. O aprofundamento ulterior da inter-
pretagdo técnica, corresponde a exigéncia da conservacido dos valo-
res no mundo do direito: exigéncia que em sede hermenéutica, se
faz valer por uma adaptacio integrativa da férmula (e portanto da
previsdo) do negécio, e que, em sede de tratamento juridico, pode
manifestar-se por uma valoragio modificadora, como acontece na
conversdo (supra, § 44; mais adiante, § 61). Deve, portanto, ter-se
em conta que esta ulterior fase da interpretacio técnica é dominada
pela norma hermenéutica do artigo 1.367: a qual, generalizando e
completando, segundo um desejo da doutrina,'® a férmula do arti-
go 1.137 do velho codigo, que remonta o Pothier,'” aponta ao juiz a
orientagdo a seguir para interpretar, nio s6 certas clausulas ambi-
guas, mas também o complexo do contrato que dé lugar a duavidas,
“no sentido em que possam ter qualquer efeito, em vez daquele em
que nao teriam nenhum”. Embora, recentemente, se tenha procura-
do reduzir a0 minimo o alcance desta norma, limitando-a pura ex-
clusdo do “significado inttil”, e referindo 2 “vontade das partes” a
“manutengdo de um efeito qualquer” — com uma presuncio tenden-
te a inclui-la entre as normas que regulam a interpretacio psicologi-
ca'® - saiu-se, certamente, do bom caminho, por amor pela tese 1
Nio estd certo que o critério da “conservagio do contrato”, nos seja
apresentado apenas sob uma forma preliminar, quase como se, esgo-

6 MESSINA, Negozi fiduciari, 1910, 123; GRASSETTIL, Interpretaz. d. negozio giur.,
164 ¢ segs.

7 Traité des obligations, 1, n. 92: “quando uma cliusula é susceptivel de dois enten-

dimentos, deve ter-se em conta, de preferéncia, aquele em que ela possa ter algum
efeito, em vez daquele em que ela ndo possa ter nenhum”. Cl. D. 45, 1, 80,

a8

Tese a que OPPO, Profili d. interpretaz. oggettiva d. neg. Giur, .1943, 25.27, 38-
39, 59 (cfr. 41, 103-105), dedica uma demonstracio cuidadosa, mas nio convin-
cente. Persuasivos me parecemn MESSINEQ, Dotir, Gen. contr. ,3ted., 360 esegs., e
GHITRON Comment. Cod. Civ., 1, 500,

9 Boas observaches criticas em * GENOVESE, Forme volontarie n. teor, d. contr , 82.

86, que também faz notar ser a tese concludente contra a stipulatio inutilis, nao
contra a que € ilicita.

. . o
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tada a modesta fungio preservativa, ele deva ser posto de lado e ig-
norado:''* embora indubitavelmente preliminar '™ ele continua a ter,
subsidiariamente, uma Gtil funcio hermenéutica, mesmo na aplica-
¢ao dos outros critérios, no sentido de uma preferéncia pelo efeito
maior entre os efeitos possiveis, quando ainda subsistam diividas. E,
portanto, de excluir a idéia de que esse critério determine a prefe-
réncia por uma parte em prejuizo da outra, quando se tenha em
conta o complexo do contrato, a cuja eficiéncia o interesse das par-
tes — desde que seja plausivel e digno de tutela - €, logicamente,
comum; isso s6 é possivel, quando vise apenas certas clausulas
contratuais: mas aqui torna a fazer-se valer o critério da sua
interdependéncia (1.363), para tutela da totalidade da economia do
contrato. Nos seus resultados praticos, o critério da conservacio -
inconcebivel num sistema de rigido formalismo - leva, efetivamente,
a atenuar a rigorosa aplicacio das normas que impdem o 6nus da
idoneidade dos meios, a quem se serve dos instrumentos postos a
disposicdo da autonomia privada;''? mas ndo parece que este resulta-
do seja deprecavel para sistemas que se afastam do formalismo, como,
no geral, acontece com os mais modernos.

Segue-se, numa ordem légica, a norma do artigo 1.368, que re-
mete para 0s usos com funcio interpretativa: remessa da qual ja tive-
mos ocasido de falar (§ 43).

Finalmente, o artigo 1.370 faz uma aplicacido particular do prin-
cipio que impdoe o 6nus de falar claro a quem toma a iniciativa de
uma declarac¢do contratual, que, na medida em que se destine a criar
vinculos, tenha interesse para a contraparte. Na formulacdo geral do

=

10 £ o que diz OPPO, Profilt, cit., 27, 38-39.

" GRASSETTIL, Interpretaz. neg. Giur, 161 e segs., 231; STOLF, Teoria neg. Giur.
XVIL, 175; CARIOTA-FERRARA, Neg. Giur, 715, que subordina a aplicacio do arti-
go 1.367 a falta de uma prética vigente no ambiente do contrato (cfr. Riv, trimenir,,
1950, 381 e segs.).

12 GENOVESE, Forme volontarie, 86.
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artigo 1.137 do Codigo de 1865, as duas partes eram, respectivamen-
te, designadas, a primeira como a que “estipulou” e a segunda como
a que “assumiu a obrigacido”. Este modo de considerar a POBICAO res-
pectiva das partes contratantes corresponde 2 Concepcao romana,
segundo a qual a iniciativa da declaracio contratual incumbe aquela
parte a favor da qual cria uma obrigacio da contraparte, ao passo que
a esta cabe concordar: deste modo, a iniciativa incumbia, na stipulatio,
ao stipulator, na venda e na locacio de iméveis, ao vendedor e ao
alugador, que, parece, costumavam estabelecer as respectivas Jeges
coniractus. A cargo destes afirmava a jurisprudéncia romana um cri-
t€rio de auto-responsabilidade, que justificava com a possibilidade, e
porianto com o onus, de falar de modo aberto ¢ inequivoco.!™® No
seguimento da tradi¢do romana, que se manteve viva no direito co-
mum,'* o artigo 1.137 estatuia, semelhantemente, uma auto-respon-
sabilidade a cargo da parte que, contrariamente ao 6nus de falar cla-
ro, tivesse formulado em termos obscuros ou ambiguos os pactos
contratuais em que era interessada, por serem destinados a criar
obrigacdes cu limites & contraparte, e desse modo impunha que se
interpretassem tais fatos no sentido que resultasse menos oneroso
para esta. A justificacdo pratica deste critério é clara e plausivel: é
onus do proponente formular claramente as clausulas redigidas no
seu interesse;'” se ndo o fez, deve sofrer as consediiéncias do fato.
Pode trazer alguma luz para a justificagdo dogmadtica, a construcio

"2 D45, 1, 99 p.: secundum promissorem interpretamur, quia stipulaiori liberum
fuit verba late concipre; Cels. 219, D, 34, 5, 26; cum guaeritur in stipulatione,
quid acti sit, ambiguitas contra stipulatorem est; D. 2, 14, 39: pactionem
obscuram vel ambiguam venditore et (ei} Qui locavit nocere, in gorum fuit
potestate legem apertius conscribere.

114

Por ex., MANTICA, De tacitis et ambiguis conventionibus, liv. 1, cap. 4, §§ 109-
11%; POLIGNANI, Di un’antica regola di dir (interpretacdo contra stip.), em
Filangieri, 1881, 1-13, sobre o artigo 1.137 do Cédigo de 1865; POTHIER, Traité
des obligations, n. 97,

A objecio de OPPO, Profili, 62, 102, ignora o momento do fnieresse e do correlativo
poder de controle, Cfr. GIORDANO, Contr per ades., 108 ¢ segs.
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do contrato como uma encruzilhada de comandos dirigidos, reci-
procamente, de uma parte a4 outra e destinados a impor obrigaches a
parte que lhes dd o seu assentimento.’® Mas esta justificacdo ulte-
rior, desnecessaria para o contrato cujas condigtes sejam discutidas
em pé de igualdade, revela-se bastante oportuna para o contrato que
se celebre por meio de adesio a condicOes unilateralmente apresen-
tadas (§ 79, e para aquele que € internacionalmente aceite.

O critério da auto-responsabilidade correlativa ao dnus de falar
claro, por estar coordenado com a tutela da confianga, baseada no
significado corrente das declaracbes contratuais, tem, logicamente,
um alcance geral.’” E portanto, a norma do artigo 1.370 do novo
cédigo, que o enuncia explicitamente apenas para as cldusulas inscri-
ras nas condicoes gerais de contrato, ou em modelos ou formulirios
organizados por um dos contratantes — hipdtese na qual ele se apre-
senta mais obvio quanto ao ponto de relevincia hermenéutica (§§ 74,
42) -, comporta uma aplicacio extensiva a qualquer clausula inserida
no interesse de uma das partes. Tem, em comparacdo com ele, um
cardter extremamente subordinado, na ordem hierdrquica das nor
mas hermenéuticas, o critério final enunciado no artigo 1.371, para
O caso, certamente raro, de, ndo obstante a2 aplicacio dos critérios
indicados anteriormente, o sentido do contrato continuar, todavia, a

N CARNELUTTL Lex. Dir proc civ, 1, 0. 12, 25, cfr. também SALEILLES, sobre o §
112, n. 6.

sentar razdes suficientes, OFPO, Profili d. int.
o razio, o aspecto constitutivo do poder de
1A Rechtswiss. I'm. Urnbau, 59 e segs. Mostra-se
ultrapassada pelo novo cédigo a problemdtica proposta por BARBERQ, Contraito-
tipo, ngs 101-3; 221 e seps.

£ diferente o ponto de relevi hermenéutica nos titulos de créditoe: para os
quais vale, pelo contrdrio, o critério de interpretar, na divida, a obrigagio em
sentido restritivo (favor debitorisy; mas por uma outra razio {mais adiante, § 46,
cfr. MULLER-ERZBACH, 0b. ¢it., 115), A Cass., 20 de Marco de 1947, n¢ 408, em
giur it, 1948, 1, 42 (com anotacdo) reconhece, om midxima, 2 censurabilidade
pela Cassacdo de uma interpretacdo concernente as condigdes gerais do conirato
de seguro.
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ser obscuro.'® Em tal caso o contrato, se for a titulo gratuito, devera
ser entendido “no sentido menos gravoso para o obrigado”; se for a
titulo oneroso, “no sentido que realize um eqilitativo temperamen-
to dos interesses das partes”. Ora, ao passo que o critério do favor
debitoris, no ato a titulo gratuito, pode levar a confirmar ou integrar
o critério da auto-responsabilidade, e é, em todo o caso, justificado
pelo critério da incerteza da confianca (§ 42), e merece, neste senti-
do, ser plenamente aprovado, a revisio eqliitativa, no sentido indefi-
nido de um “temperanga dos interesses”, que € autorizada para os
contratos a titulo oneroso, representa sempre — mais especialmente
quando o contrato seja fonte de obrigacio unilateral ou isoladamen-
te aprecidvel — um critério pouco plausivel na sua discricionariedade
e uma forma perigosa de interpretacio corretiva, da qual, sem falar
do mais, beneficiard a parte que, astutamente, se abstenha de escla-
recer melhor o seu pensamento, especulando sobre a equivocidade
da clausula que fez inserir. Uma discricionariedade realmente ino-
portuna e prematura, da qual os juizes fario bem em abster-se! Diver-
gindo nisso da boa-fé¢ e de outros critérios de conduta inspirados na
solidariedade social, a egilidade, em funcgdo hermenéutica,
corresponde sempre a uma lacuna na disciplina legislativa do negé-
cio e € um perigo para a certeza das relacdes que dele derivam. O
recurso 2 equidade, neste campo, estd em oposicio com o principio
da confianca e rem como efeito psicoldgico inevitdvel enfraquecer,
nos contratantes, o sentido da responsabilidade e o dever de falar
claro, 9

>4

M Damesma opinido, agora, P GENOVESE, Forme volontarie nella teoria dei contratti,
92-93, que, com toda a rawi jeita 4 opinido contriria, de OPPO, Profili, 41, 105,
recorrendo ao “contemperamento”, para ndo admitir “nem o maior, nem o menor
significado Gul”.

O nosso relatdrio Per la viforma del codice civile in materia petrimoniale, em
RBendicongi Ist. Lomb., 1940-41, 399 ¢ segs., 352, 379. Ver, também, a critica de
OPPO, Profili d. interpretazione vggettiva, 1943, 41 e segs., 74-72. NAo merece
adesfio a tese de uma prelevincia que, segundo OPPO, 104-5, seria de reconhecer
a0 artigo 1.371 sobre o artigo 1.368, n. 1. Cfr. também GENOVESE, Forme volont.,
92.
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De resto, que — pondo de parte os critérios deontolégicos da
auto-responsabilidade (1.370) e do favor debitoris (1.371) ~ os ou-
tros critérios objetivos da interpretagio técnica sejam deduzidos de
uma consideracio tipica (§ 43) do “id quod plerumque accidit”, €
confirmado pelo fato de, ndo s6 em presenca de uma lacuna do con-
trato, mas também perante uma formulagio obscura ou ambigua do
preceito contratual, voltar a afirmar-se o critério de entender a for-
mula ambigua “no sentido mais conveniente 4 natureza € ao objeto
do contrato” (segundo a disposigio textual do art. 1.369). Apenas
sucede que, na fase da interpreta¢do técnica do contrato, assim como,
de uma maneira geral, do negécio infer vivos, € retirada a0 intérpre-
te qualquer faculdade de ver se a previsdo genérica do caso normal
encontra uma exata correspondéncia no caso especifico. Uma vez
que a investigagdo da comum intencao pratica das partes ndo tenha
conduzido a2 um resultado univoco ou positivo (o que constitui o
pressuposto da interpretacio técnica), nio ¢ dado ao intérprete, nesie
campo, afastar-se daqueles critérios objetivos que, atualmente, lhe
sao assinalados, para voltar atrds e pOr a claro, com investigaches
conjeturais, © que, na previsao concreta, pode ser a efetiva intengao
das partes. A uma tal flexdo e inversdo de marcha do processo
interpretativo, opde-se, aqui, o conflito ou a discrepancia entre 08
interesses das partes. Este obsticulo 4 reconstituigéo de uma
presumivel vontade, mesmo virtual, nao existe, porém, para 0s ne-

gbcios mortis causa (§ 43).

Uma prova dos inconvenienies a que pode dar lugara referéncia 2 equidade, feita
ca da Cass., de 30 de Abril de 1949 (Giun
, 221, com anotacao contriria de BOLAFFI):
“Podendo o Estado modificar hitrio o valor intrinseco da lira ouro, do fato
deriva que, para o credor ter direito a receber & mesma guantidade de ouro cont
da na soma em liras ouro considerada no momento da estipulagio, ¢ necessario
que da convengio resulte de um modo claro ter sido essa vontade dos contraenies;
diversamente, devera fazer-se referéncia 2 lira ouro reconhecida pela lei na época
do pagamento, € em geral do vencimento da obrigacio™. A Cass., que v€ com
desfavor as estipulacoes da clausula ouro, abusou da regra da interpretagio eqai-
tativa do contrato, atribuindo 2 este um contetido conforme com o seu ponio de
vista, e diferente daquele que, na espécie, resultava ter sido o desejado pelas partes.

pelo artigo 1.371, €-nos dada pelu seaten
compl. cass. civ., 1949, vol. XEVII, pi
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De harmonia com o que acabamos de expor deve, também, ser
tratada, em nossa opinido a presuncio estabelecida pelo artigo 1.352
a favor do cardter essencial ou, pelo menos, extraprocessual (nio
meramente probatério e processual) da forma. Quando esta nio seja
confirmada pela fatispécie concreta na fase da interpretacio psicold-
gica, a norma, com a cldusula contratual acerca da forma, seria de
valorar, na fase da interpretacio técnica, a luz dos critérios
hermenéuticos enunciados nos artigos 1.367, 1.370, 1.368,'* medi-

ante uma apreciacao comparativa e diferenciada, de acordo com o
ponto de relevancia hermenéutica (§ 42).

46. Critérios interpretativos préprios dos negécios “mortis
causa’. Antitese com a interpretacdo do titulo legal.

A interpretagdo dos negdcios testamentdrios'? 122 apresenta um
problema essencialmente diferente da interpretacio dos negdcios
inter vivos, em especial dos contratos. Quando, nestes, a interpreta-
£ao encontra pela frente duas partes em divergéncia de interesses
entre elas e, em geral, nos negécios inter vivos, deve compor, de
acordo com a justica, o conflito dos interesses entre declarante e
destinatirio, ac passo que nos testamentos a interpretacido, embora
tenha o seu ponto de partida nas declaracdes do disponente, pode
perfeitamente propor-se a tarefa de procurar conhecer o real ou pro-
vavel entendimento por parte deste, sem encontrar na improprieda-

120

Chr. divergindo em parte, A. GENOVESE, Forme c / ]
1 parte, A. BSE, Forme contrattuali n. teor . 3 -
e via d. contr., 9

121

Nota do Tradutor: arts. 1899 a 1.911 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002,

122

* Além das obras de cariter geral citadas no § 41, ver: SIBER, Auslelung und
Aﬂfg(;iﬁtuﬁg der Verfiingen von Todes wegen, em Die Gerichispraxis im deutschen
Rechtsieben, 1929, 111, 350-383,; STEINWENTER, Der W}ille des Erblassers
(Bfﬂ,rm:hmnga de lege lata und de lege ferenda), em Zentralblart f d. Jurist. Pras
1936, 1-21; DANZ, Auslegung, § 29; STOLFI, Teoria del negozio gz’uridico. 1947’
§ 65: 230 ¢ segs.; GRASSETTI, em Foro iz., 1940, 1, 574, Cfr. Fr. KRUG, Die G’elt’un :
des Willensdogmas bei einseitigen letztwillingen Verfiingen im B. é B., 1908. ¢
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de das expressbes usadas outro obsticulo que nao seja o derivado
de uma verdadeira repugnincia légica, dado que - como fizemos
notar (§ 41) — ndo é imagindvel qualquer conflito entre sujeitos da
relacdo acesséria, que sdo, por um lado, o defunto, e pelo outro o
herdeiro instituido ou, respectivamente, o legatario. Portanto, a meta
principal da interpretacio €, aqui, o pensamento do disponente, ain-
da que nio se encontre exprimido de maneira adequada na declara-
cio, desde que coincida, univocamente, com ela,'? e resulte de cir-
cunstincias exteriormente reconheciveis, no circulo social do
disponente, mercé de ilagdes tiradas da experiéncia comum. Este
critério é valido, além do mais, para a qualificacdo da disposi¢ao como
sendo a “titulo universal” ou a “titulo particular”: quando “a expres-
sido e a denominacio usada pelo testador” nio é, s por si, decisiva
(art. 588, 1), e a indicagdo de bens determinados néo exclui a atribui-
cio do titulo de herdeiro, “quando deva concluir-se que 0 testador
pretendeu designar aqueles bens como quota do patriménio” (como
se faz no art. 588, n2 2, a fim de precisar a formulagdo empregada no
art. 827 do Céd. Velho). Além disso, a interpretacao €, aqui, quanto
ao método, tendencialmente individual, em vez de ser tipica (§ 43):
isto é, deve procurar nas expressdes € nos comportamentos o signi-
ficado mais conforme 4 maneira pessoal de ver do disponente, tal
como ela resulta da sua cultura, dos seus habitos'® e das circunstan-

123 SIBER, Auslegung u. Anfechtung. cit., 355. Trata-se de uma extensio do material
interpretativo, nao de integragio da fatispécie do negdcio, inadmissivel,a respeito
de um ato formal; & doutra opiniao FLUME, érrfum w. Rechtsgesch., em “Festschrift
f. Schulz” (1951), 219-27.

126 13 34, 2, 33; cfr. com D45, 1, 110, 1 (as nossas Instituz. Div. rom., 1, 141, n. 4);
Cass., 21 de Janeiro de 1933, em Mon. Trib., 1933, 370. L notavel, nesta orienta-
¢40, 2 maxima recentementie alirmada pela Cass., 26 de Maio de 1947, no Rep.
Foro, 1947, v. “testamento”, n* 75, segundo a qual “em tema de interpretacio dos
lestamentos, deve ter-se em vista a vontade genuina e intima do testador, que €
predominante sobre o significado literal da disposigdo escrita e se reporta a0
conceito em que a manifestacio de vontade deve considerar-se inspirada”. Noti-
vel, porque a referéncia ao “conceito” (mens) envolve a referéncia as opinides
pessoais do disponente, ¢ portanto, uma extensio dos meios interpretativos aque-
les comportamentos, por ele tidos no seu circulo social, que possam denunciar e
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cias acidentais do caso concreto, ainda que em desacordo com os
pontos de vista comuns mais correntes.'” Deste modo, ao mesmo
tempo que, prestando homenagem a estes pontos de vista, a lei (arts,
686, 684) valoriza, mediante uma interpretacio tipica, a alienacio e a
transformagio da coisa legada, como sendo revogacdo do testamen-
to olografo, ressalva, no entanto, ~ adotando um critério ji afirmado
no direito justinianeu-, a prova de uma vontade diversa do testador
in concreto, e da, desse modo, prevaléncia i interpretacio individual.

Na verdade, 4 superabundincia de normas interpretativas em
matéria de contratos, corresponde, na lei, uma completa auséncia
de normas explicitas dessa natureza em matéria de testamentos, es-
pecialmente pelo que respeita as declaragdes ambiguas ou lacunosas.
Os critérios interpretativos que interessam nesta matéria podem, no
entanto, deduzir-se da légica do sistema, em referéncia 2 diferenca
essencial do ponto de relevancia hermenéutica (§ 42), em confronto
com 0s negbcios inter vivos.

E, antes de mais, um critério-limite, aquele que se deduz da in-
compatibilidade (de que a lei se serve para disciplinar a revogacio
das disposi¢oes testamentirias, no art. 682), e por outro lado, o que
€ dado pela incerteza absoluta, que torna impossivel uma determina-
¢4o da pessoa ou do objeto (do qual o art. 628 nos d4 uma aplicacio

revelar, indiretamente, o seu modo de ver sobre o assunto. Veja-se, por outro lado,
Cass., de 17 de Maio de 1948 (no Rep. Foro, 1948, col. 1359, n. 61): “Na interpre-
tagdo de cldusulas testamentdrias ambiguas, o juiz de mérito deve reconstituir a
vontade do testador, tendo em conta ndo 56 o sentido literal das diferentes dispo-
sigOes, mas também 0 seu conjunto € a sua particular conexio, com referéncia
situacdo familiar do testador, A sua mentalidade e a outros elementos estranhos
ao testamento, tais como provas testemunhais € documentos”. Aplica, também, 3
matéria dos testamentos o ji criticado principio da prevaléncia da interpretagio
literal sobre a l6gica, a Cass., 29 de Julho de 1947 (no Rep. Foro, 1947, col. 1293,
n. 78): “para interpretar a vontade do testador, o juiz deve, em primeiro lugar,
reportar-se 4s palavras do testamento, e s6 quando estas sejam ambiguas e niio
claras, pode ir buscar fora delas elementos lteis 4 interpretacio”.

% Clr. GRASSETTI, Interpretaz., 209, FRANCESCHELLI, na Riv. dir priv., 1934, 1,
137 e segs. Também CARNELUTTI, Sistema, 11, 256, na interpretacio do testamen-
to, defende a “prevaléncia da idéia sobre a f6rmula”.
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especial). De maneira geral, deve dizer-se que, entre 0s varios senti-
dos em que a disposi¢do ambigua pode ser entendida, é preferido
aquele que, segundo as regras da experiéncia € tendo em conta as
opinides pessoais do testador, melhor corresponde ao pensamento
de uma pessoa sensata, que tivesse disposto em circunstancias idén-
ticas as do caso em questio. Se dela ndo resultar um significado plau-
sivel, a disposicio nio tem efeito (pardg. do art. 628). No caso, por-
tanto, de divergéncia entre o significado objetivo da declaracio e o
pensamento do disponente, reconstituido segundo 0s seus pontos
de vista pessoais — ou o sentido em que a disposigao foi por ele en-
tendida & compativei com o teor literal da declaragao, o que quer
dizer ser nesta interpretavel naquele sentido: e nesse caso € nesse
sentido que ela é interpretada (o que exclui a norma do art. 1.369);
ou, pelo contririo, o sentido atribuido a declaragio do disponente €
incompativel com o teor literal da mesma: e entdo o negdcio nao
pode ter efeito, porque a declaragdo ndo corresponde o pensamen-
to, e este ndo passou do estado de interpretacao inexprimida. Nos
limites em que seja de descortinar essa incompatibilidade, ainda €
valido o principio romano: “Qui aliud dicit quan vult, neque id dicit
quod vox significat, quia non vult, neque id quod vult, quia is non
loquitur”. E também este critério de tratamento do erro sobre a de-
claracao nos testamentos. Qutros crit€rios hermenéuticos, que re-
sultam do principio da totalidade e que, portanto, pela sua natureza,
nio sio especificamente proprios dos contrafos — como o da inter-
pretacio interdependente (art. 1.363) ou restritiva (art. 1.364) — tém

também aplicaciio aos testamentos.

Qualquer outra explicacio deve ser dada, tendo em vista uma
eventual aplicacio aniloga, para os critérios hermenéuticos que go-
vernam a interpretacio técnica dos contratos.’”® Um regulamento

126 p jurisprudéncia mosira-se pouco cautelosa ao admitir que todas as normgs
estabelecidas para a interpretagio dos contratos (o que é, de certo modo, excessi-
vo e inexato) devem também valer para a interpretagdo dos testamemog; desta
opinido, Cass., 6 de Julho de 1938, em Rep. Foro it., 1940, 573, que considerou,
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Jacunoso ou objetivamente ambiguo, coloca o intérprete em presen-
ca de um inevitdvel, ou normal, conflito de interesses entre
contraentes, que impede de integrar o preceito contratual interro-
gando as proprias partes, as quais seriam levadas, pelo interesse de
cada uma delas, a dar, sobre pontos nio definidos, obscuros ou am-
biguos, respostas antitéticas. A interpretacio deve, aqui, quer tenha
funcido integrativa ou até clarificadora, seguir, necessariamente, a
orientacdo de uma interpretagdo técnica, que nio pode deixar de
sobrepor ou substituir por critérios de cariter objetivo, a diferente
expressao da comum intencdo pratica das partes, critérios esses que
poderdo afastar-se daquela intencdo, em medida maior ou menor.
Inteiramente diferente desta € a situacdo a que da lugar um regula-
mento lacunoso, ou objetivamente ambiguo, contido um negdcio
mortis causa: neste, o ponto relevante para o tratamento
hermenéutico, tem uma sede essencialmente diversa. O que exige
um tratamento diferente, ndo € apenas a unilateralidade do negoécio,
ou a gratuidade da causa, consideradas em si mesmas,*¥ mas o card-

erroneamente em ser aplicdvel 4 interpretacio dos testamentos a norma enuncia-
da no artigoe 1.133 (= 1.369), do Cédigo Civil de 1865 (veja-se, em sentido contri-
rio, justamente, a cutilante anotacdo de GRASSETTI, sobre a natureza dos fatos e
a interpretacdo dos testamentos, ivi, com a tese de que em matéria testamentdria
a exclusio da referéncia ao artigo 1.133 do Cdodigo Civil deve ser sempre mantida,
“mesmo quando exista aquela plurivocidade das expressdes usadas, que inversa-
mente lhe legitimariam a aplicagio contratual™). Algumas vezes, como observa
GRASSETTI (lug. cit.) tem-se levanrado a divida sobre se as normas estabelecidas
para a interpretagio dos contratos, nio devem receber oportunas adaptacbes
para a particularidade do negocio juridico testamentario: € o caso da Cass., 4 de
Agosto de 1936, no Rep. Foro, 1936, palavra testamento, n® 109. Ver, ainda, no
mesmo sentido, Cass., 29 de Julho de 1947 (no Rep. Foro, 1948, col. 1339, nt 65):
“Nio viola o artigo 1.367 do Cédigo Civil o juiz que negue a validade da disposicio
por ndo poder atribuir qualquer significado 4 expressio empregada pelo testador
(na espécie a cldusula respeitante aos “cortes”™)”. Uma aplicacio injustificada aos
negbeios mortis causa da regra final do artigo 1.371, faz, pelo contririo, a sent. da
Cass., 29 de Novembro de 1948 (Rep. Foro, 1948, col. 1360, n. 73) com referéncia
ac “contrato a titulo gratuito”. O erro desta decisiio (nota 7) resultard do que
estamos a dizer no texto. Exata, pelo contririo, salvo na ndo pertinente referéncia
ao artigo 1.362, € a mixima da Cass., 26 de Novembro de 1949, em Fore Padano,
1950, 231.

Estamos de acordo, sobre este Gnico ponto, com OPPO, Profili d. interpn: oggettiva, 122.

ter mortis causa da disposi¢do, a qual se destina, ndo a resolver um
conflito ou uma divergéncia de interesses, mas a criar uma relacio
sucesséria entre o defunto e o sucessor (herdeiro instituido ou lega-
tario). Ora, entre as partes desta relagdo, nao é sequer possivel ima-
ginar um conflito de interesses. Aqueles que possam ter um interes-
se em conflito com o beneficiario da disposi¢ao (o herdeiro legitimo
sem necessidade de testamento ou, respectivamente, o herdeiro com
o encargo do legado), ndo sao partes da relagdo sucessdOria, mas ter-
ceiros a ela estranho, cujo interesse s6 € protegido por via ocasional
(§ 42). Também o conflito de interesses que pode ocorrer entre vari-
os chamados, no caso de concurso no chamamento a heranga ou 20
legado, é um conflito de fato, que nio pode alterar os termos em
que se apresenta o problema do tratamento interpretativo. Nesta si-
tuacdo, mesmo perante uma disposigao lacunosa ou redigida em ter-
mos ambiguos, o intérprete pode, perfeitamente, persistir € prosse-
guir na orientacdo psicologica da investigacdo e propor-se o proble-
ma de reconstituir, nessa orientacgdo, a presumivel vontade do
disponente, ou a sua presumivel maneira de ver: quer dizer, aquela
vontade virtual que - argumentando com toda a complexa linha de
conduta — é de supor que se teria formado no disponente, se ele
tivesse pensado na hipdtese nao prevista; ou aquela maneira de ver
que — tirando ilacdo dos seus pontos de vistas pessoais — parece ser
verossimil no disponente, se lhe tivesse sido pedido para esclarecer

a sua declaracio ambigua.”

128 G4 a titulo excepcional, precisamente neste campo, pode a interpretagdo com
funcio integrativa tomar uma orientagio psicoldgica, que, de um modo geral, é
excluida da interpretacio juridica: Categorie civilistiche, 26 (Riv. it. sc. giur, 1948,
60). Foi neste sentido que corretamente julgou a Cass. 11, 28 de Julho de 1950?”11.
2146, em Foro it., 1951, 1, 1921, dizendo que na interpretac¢do do testamento nao
se deve estabelecer o sentido em que a declaragio seja entendida pelo destinatdrio
(segundo o principio da confianga), mas o sentido em que ela foi entendida pelo
testador.
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Também, certamente, esta interpretacao psicoldgica (que, nor-
malmente, serd individual, mas que também pode ser tipica: § 43),
em funcao integrativa e esclarecedora, encontra limites nos proprios
meios interpretativos de que dispde. Mas nem mesmo entio serd
licito ao intérprete recorrer acs critérios objetivos da interpretacdo
técnica dos contratos.'® A Gnica exigéncia a satisfazer, por ser geral e
comum a todas as categorias de negdcios, € a da conservacio do
negoécio (art. 1.367), que se faz valer numa adaptacdo integrativa da
formula lacunosa ou ambigua e, neste campo, tem uma especifica
razao de ser no que ainda hoje sobrevive do “favor testamenti” (D.
50, 17, 12: plenius voluntates testantium interpretamur: cfr. pelo
contrario D. 50, 17, 34).7*° A lei obedece a uma necessidade de con-
servacao do negdcio mortis causa por meio de uma interpretacio
corretiva, que nio seria consentida ac intérprete normal, quando -
nos limites compativeis com uma diferente direcio do querer do
disponente (Cod. Civil, art. 626) - estabelece serem de considerar
como “ndo apostas”, as condicdes impossiveis ou ilicitas; e desse
modo, exerce aqui fiscalizacGes sobre a autonomia privada (§§ 20,
41), em sentido oposto aquele em que a exerce para 0s contratos
{1.354). Ora nesta orientacio da conservacido do negdcio, a jurispru-
déncia tem julgado®! que o fato de deixar o usufruto a uma pessoa,

¥ De opinido contrdria, partindo de premissas inexatas, OPPO, Profili d. interprn
ogg., 127-28, ao qual adere GRECO, na Riv. dir. comm., 1947, 279. Nesia inexata
orientaciio, Cass., 29 de Novembro de 1948, n. 1842; no Mon. Trib., 1949, 15, n.
34, com a mixima: “Qualquer eventual residuo dibio em ordem ao alcance da
disposicdo controversa, ¢ resolvido a favor do herdeiro, bem como do legatério,
em homenagem ao principio estabelecido no artigo 1.371 do Cédigo Civil”. V.
atrds, nota 4.

130 Bem, BARASSI, La sucessione testameniaria, 1936, 495, GRASSETTI, em Foro it.,
1940, 575 e segs. Vice-versa, CICU, Le sucessions, 1947, 371 e segs., pensa poder
argumentar com a “falta de confianga”, para uma pretensa inaplicabilidade do
principio de conservacdo (art. 1.367) ao negdcio testamentirio: uma tese que
dificilmente encontrard quem a siga.

131 Cass., 8 de Margo de 1932, no Monit, Trib,, 1932, 897, cfr. GRASSETTI, Jug. cit.,
576 e segs. A favor de uma plenior interpretatio de um legado de alimentos,
pronunciou-se, recentemente, a Ap. de Turim, em 20 de Julho de 1949, no Foro
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combinado com o de deixar a propriedade a outra, ressalvada a con-
solidacdo a morte do usufrutudrio, deve entender-se, na diivida, como
ndo implicando substituicio fideicomissiria. Sdo facilmente
configurdveis outras hipdteses de tratamento conservatdrio. Assim,
no caso de a um herdeiro legitimario ser deixado um legado em
satisfacdo da legitima, em que seja duvidoso se o legado foi feito “em
substiruicio” da legitima e para cobertura dos direitos sucessérios
do herdeiro legitimario (551), ou somente a conta da legitima, res-
salvado o suplemento para o caso de insuficiéncia (552), sera de ado-
tar esta segunda interpretacio, para ndo expor a acdo de reducio as
disposi¢des concorrentes (554), as quais parece dirigida a preferén-
cia do testador, na distribuicdo do patrimdénio hereditario.
Identicamente, no caso do testador, ao deixar o usufruto dos bens a
parentes (ndo legitimarios), ter, por erro, considerado existir o0 pres-
suposto do direito de acrescer (675), e, em conseqliéncia, ter diferi-
do, até a morte do ltimo deles, a fundacdo de um organismo de
beneficéncia, ao qual destinava a propriedade, serd admissivel uma
plenior interpretatio desta Gltima disposicdo (para a qual parece
dirigida a preferéncia do disponente), no sentido de proceder 2 fe-
cundacdo do organismo logo a seguir a morte do primeiro usufrutu-
irio. Neste e noutros casos semelhantes, o conflito de interesses entre
os varios sucessores — conflito estranho 4 relacio sucesséria — deve
ser resolvido segundo o critério de preferéncia que resulta de toda a
economia do negdcio testamentario, considerado na sua intrinseca
coeréncia e totalidade, Ao lado deste critério e da exigéncia de con-
servacdo que impde a sua protecio, ndo hd lugar para consideragdes
estranhas e nio pertinentes, como a do “favor debitoris”. '3

Padano, 1950, 1, 288. Pelo contririo, dd lugar a dividas a decisdo, proferida num
caso em que se apresentava como Obvia a idéia de uma conversdo, pelo Trb. de
Florenga, em 20 de Janeiro de 1950, no Foro civile, 1951, 50 (com anotagéo de
CARREST).

132 830 de opinifo contraria, OPPO, Profili d. interpret. Oggettiva, 127-28, € a pentil-
tima sentenca referida na nota 4, anterior, in fine.
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A antitese conceptual dos critérios interpretativos que se repor-
tam a personalidade do autor da declaracio, como aqueles que aca-
bamos de delinear, é constituida, no campo da hermenéutica, pelos
critérios de interpretagio do “titulo legal”. Aqui, a necessidade da
pronta recognoscibilidade por parte do terceiro, que nio estd em
posicdo de conhecer as circunstincias da formacio do documento,
imp6e que se ponha de parte a personalidade do autor e se limite a
um minimo de elementos o ponto relevante para o tratamento
hermenéutico. Todavia, o objeto da interpretacao € sempre a decla-
ragdo documentada, ndo o documento que a representa. 1% Mas, para
possibilitar a pronta inteligibilidade, o titulo é caracterizado por ser
imediata a fungdo representativa que é confiada 2 declaracio, relati-
vamente 2 relagdo juridica a provar e a fazer valer (supra, § 34 bis, n.

13) . 134

E aqui, em face de uma declaracio ambigua ou, de um modo
geral, obscura, do titulo de crédito, quando a davida nio possa re-
solver-se de outra maneira, é vilido o critério segundo o qual a de-
claragdo obrigatéria deve ser interpretada, na davida, em sentido
restritivo (favor debitoris): critério que tem o seu fundamento, nio
na comoda, mas arbitraria, presuncio de que se socorrem os sequa-
zes do dogma da vontade (consistente em excluir que “o devedor
tenha querido obrigar-se ao mais”, ou que “a lei tenha querido atri-
buir-lhe 0 maior 6nus”,'”* mas na valoracio objetiva de que a confian-
¢a baseada numa interpretagio ddbia e discutivel, nio tem aquele
carater de certeza que o direito exige para a sua tutela (8 42 in fine).

133

Assim, pelo contrdrio, entendem LEONHARD, no Archiv, fd Prax., 120, 21, e
(?PPO, pr«:ﬁli d. interpret. Ogg., 137-38. Sobre o problema da interpretacéo do
titulo de crédito, OPPO, Profili, 133-148, e 0s escritos af citados,

134

RIPERT, ,,AsPe_Cts Juridigues du capitalisme moderne, 1946, 145 e segs., 333 e
segs.; MULLER-ERZBACH, D. priv. R. d. Mirigliedschaft, 110 e segs.; Rechiswiss. im
Umbau, 31 e segs., 115; BIGIAVL, I vizi della volota nella dichiarazione combiaria
1943, 129 e segs. 7

139

Da mesma maneira, OPPO, Profili d. int. ogg., 143.
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Faz uma particular aplicacio deste critério o artigo 62, paragrafo, da
lei cambiiria de 14 de Dezembro de 1933, n® 1.669.

£ claro que, se a redacio do titulo ndo é obscura nem ambigua,
nio pode atribuir-se as declaracdes por ele documentadas outro sig-
nificado que ndo seja o que resulta do seu teor literal, nem um valor
vinculativo diverso daquele que lhe ¢ atribuido, em atencdo as exi-
géncias do comércio, pela disciplina legal.”® Qualquer ponto de vis-

3¢ Cass., 15 de Janeiro de 1940 (Riv. dir. comm., 1940, 11, 237): “A vontade daquele
que ap6s a assinatura numa letra de cAmbio, € interpretada pelo exame de todos os
elementos de fato, objetivamente resultantes do titulo, referidos uns aos cutros”.
Cass., 27 de Marco de 1939 (Riv. dir. comm., 1939, 11, 294): “Os elemenios essen-
ciais 4 validade do protesto, nio podem deduzir-se de emergéncias a ele estranhas,
nem as deficiéncias substanciais que nele existam podem ser integradas por uma
declaracio posteriormente feita pelo funciondrio que o lavrou. As férmulas usa-
das na redacio da letra de cimbio, por for¢a do préprio principio da autonomia
das obrigagbes cambidrias s6 tem a eficiéncia que a lei Ihes reconhece. A investiga-
¢io destinada a fazer atribuir-lhes significado e valor diferentes, com a pretensio
de remontar i intencio das partes, ¢ sempre inadmissivel, por estar em 0posicio
com o elemento “escrito” exigido ad substanticm”. Apelacio de Mildo, 15 de Maio
de 1948 (Rep. Foro, 1948, col. 445, n* 14): "A indole litcral da letra, nio permite ir
procurar a uma fonte diferente a demonstragio de que haja sido diversa a vontade
dos negociadores do endosso”. Cass., 12 de Julho de 1947 (Foro ital., 1947, 1, 18,
e Rep. Foro, 1948, c. 445, n® 19-20): "A autorizagio preventiva, dada pelo aceitante
ao sacador, ndo cria qualquer relagio cambidria com o terceiro portador do titulo,
ainda que a autorizagio lhe tenha sido evenwalmente comunicada. Por efeito da
> uma relacio niio cambidria

autorizacdo comunicada ao terceiro, nem sequer na
de direito comum entre o aceitanie e o portador legitimo”. Apelagdo de Bolonha,
12 de Junho de 1948 (Rep. Foro, 1948, col. 118, n® 21): “% inadmissivel um costu-
me segundo o qual o endosso completo ienha, em certas circunstincias, a funcio
de endosso para cobranga, embora sem essa cldusula, e se pretenda tirar de ala
presuncio da simples eficicia procuratdria do endosso em branco, € € inadmissi-
vel, porque em matéria de titulos de crédito, a propriedade, em relagio aeles, €a
qué resulta das f6rmulas e das formas proprias do titulo”. Cass, 24 de Junho de
1942 (Rep. Foro, 1942, col. 435, n%s 12-13): “A denominacio de “letra”, quer para
o codigo Comercial, quer para a Lei de 14 de Dezembro de 1933, € um elemento
essencial do titulo cambidrio. Como elemento formal, ndo pode ser substituido
por outro equipolente: nio o substitul o fato da obrigacio ter sido escrita num
impresso selado para letras, nem que as partes a tenham, como tal, considerado,
no seu comportamento”. Conf Cass., 4 de Julho de 1941 (Rep. Foro, 1941, col.
448, n* 28). Apelagio de Mildo, 1 de Abril de 1941 (Rep. Foro, 1941, col. 448, n®
26): “Nao pode ser considerado como letra, o papel que ndo contenha o nome do
sacador, porque a sua indicacido é um requisito essencial da nossa lei, que ndo
reconhece as letras do portador”.




234 EwmiLio Bermi

ta ou intencio divergente das partes, s6 pode ter relevincia nas rela-
¢oes internas entre os contraentes imediatos: relacio que, para os
terceiros, nao € reconhecivel, nem lhes é oponivel (argumento tira-
do do art. 1.415).




