FORMA, INTERPRETACAO E INTEGRACAO NEGOCIAL!
CarLOs A. pA MoTta PINTO
§ 1.0 — Forma da declaracdo mnegocial

I — Vantagens e inconvenientes do formalismo negocial. — O
formalismo negocial tem as seguintes vantagens principais:

a) Assegura uma mais elevada dose de reflexio das partes.
Nos negoécios formais, o tempo, que medeia entre a decisdo de
concluir o negécio e a sua celebracio, permite repensar o negocio
e defende as partes contra a sua ligeireza ou precipitacio. No
mesmo sentido concorre a proépria solenidade do formalismo;

b) Separa os termos definitivos do negécio da fase pré-con-
tratual (negociacio);

c¢) Permite uma formulacio precisa e completa da vontade
das partes;

d) Proporciona um mais elevado grau de certeza sobre a
celebracdo do negécio e os seus termos, evitando-se os perigos
ligados & falivel prova por testemunhas.

Estas vantagens pagam-se, porém, pelo preco de dois inconve-
nientes principais:

a) Reducido da fluéncia e celeridade do comércio juridico;

b) Eventuais injusticas, derivadas de uma desvinculaciao pos-
terior de uma parte do negécio, com fundamento em nulidade por
vicio de forma, apesar de essa parte ter querido efectivamente o
acto juridico negocial.

II — Ponderando as vantagens e inconvenientes do formalis-
mo negocial sancionou o Coédigo Civil Portugués (art. 219.°) o
principio da liberdade de forma ou da consensualidade (sendo

1 Este artigo reproduz parte do texto que serviu de base & conferéncia
sobre doutrina geral do negécio juridico, proferida no Rio de Janeiro, em agosto
de 1981, no “Simpésia de Direito Civil Comparado”.



este ultimo termo rigoroso, apenas, para os contratos). Conside-
rando, quanto a certos negocios, prevalecerem as vantagens sobre
os inconvenientes, admitiu, porém, numerosas e importantes ex-
cepcOes a esse principio. Na sistematica do Co6digo as normas
excepcionais que exigem determinada forma encontram-se for-
muladas a propésito da regulamentacido especial dos negocios ou
actos juridicos a que essa exigéncia se refere, a alguns dos quais
ja se aludiu, quando se exemplificou a distincdo entre negocios
formais e consensuais.

O formalismo exigivel para um certo negécio pode ser imposto
pela lei (forma legal) ou resultar de uma estipulacdo ou negécio
juridico das partes (forma convencional), como acontece, por
exemplo, quando durante as negociacdes prévias se convenciona
que o futuro ou futuros negécios entre as partes se deverao re-
vestir de certa forma. O problema da legitimidade da forma
convencional é debatido na doutrina; o novo Cédigo resolveu-o
no sentido da admissibilidade e eficacia dos negocios determina-
tivos da forma (art. 223.0). ® 6bvio, porém, que O reconhecimento
das estipulacdes das partes sobre forma do negoécio néo significa
que os particulares possam afastar, por acordo, as normas legais
que exigem requisitos formais para certos actos, pois trata-se de
normas imperativas. O reconhecimento da forma convencional
significa, apenas, poderem as partes exigir determinados requi-
sitos para um acto, pertencente a um tipo negocial que a lei regula
como nao formal ou sujeita a um formalismo menos solene.

O negoécio dirigido a fixacdo de uma forma especial para um
ulterior negécio nao estd sujeito a formalidades. Com efeito, néao
se erigindo no artigo 223.° quaisquer requisitos formais para O
pacto sobre a forma, ai previsto, este negocio caira dentro do
campo de aplicacdo do principio geral do nosso direito: o principio
da liberdade de forma (art. 219.9).

III — Ambito da forma exigida. — NoO que toca ao problema
de saber quais as clausulas ou estipulacGes negociais a que a for-
ma legal é aplicavel, quando exigida, o Prof. M. DE ANDRADE €n-
tendia que a forma abrangia, nao sé as clausulas essenciais do
negoécio juridico, mas também as estipulacdes acessorias, tipicas
ou atipicas, quer as contemporaneas da conclusdo do negocio,
quer as subseqiientes, mas ja se nido estenderia tal exigéncia aos
chamados pactos abolitivos ou extintivos.

O Codigo Civil Portugués consagrou esta regra, na medida
em que estatui, em principio, que as estipulacdes acessorias ante-
riores a0 negocio ou contemporaneas dele devem revestir a forma
exigida pela lei para o acto, sob pena de nulidade (art. 221.9).
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Admitem-se, contudo, na mesma disposicio, restricoes a este prin-
cipio. Reconhece-se a validade de estipulacdes verbais anteriores
ao documento exigido para a declaracio negocial ou contemporad-
neas dele, desde que se verifiquem, cumulativamente, as seguintes
condicgdes:

@) Que se trate de cldusulas acessérias: nio deve tratar-se
de estipulacdes essenciais e parece dever igualmente tratar-se de
estipulacbes adicionais, que completem o documento, que estejam
para além do conteudo do mesmo (“praeter scripturam”) e nio
de estipulacdes que o contradigam, que estejam em contrario dele
(“contrarius consensus”).

b) Que ndo sejam abrangidos pela razdo de ser da exigéncia
do documento: p. ex., nada se diz num contrato de compra e venda
sobre o lugar e tempo de pagamento do preco, mas prova-Se que
as partes convencionaram verbalmente que o prego seria pago em
certa data e em certo local; parece que tal acordo verbal deve ser
respeitado, ndo havendo lugar & aplicacio de quaisguer normas
supletivas.

c¢) Que se prove que correspondem & vontade das partes: este
requisito € 6bvio, pois traduz-se na prova de que a estipulacio
existiu; se sobre o ponto acessério ha clausula no documento, o
pacto verbal nao serd valido, pois tem de se admitir que as partes,
regulando aquele ponto no documento, ndo quiseram de todo o
ponto verbal anterior ou contemporaneo (Prof. Vaz Serra). Por
outro lado, é manifesto que hd uma presuncio natural de o do-
cumento ser completo, pelo que, na diuvida sobre a existéncia de
uma estipulacdo acessoéria, anterior ou simultanea, adicional, é de
decidir contra a sua existéncia.

Tome-se, todavia, em atencao que a possibilidade de as esti-
pulacdes acessorias nao formalizadas, a que se refere o artigo 221.9,
produzirem efeitos é bem menor do que “prima facie” pode pare-
cer. Isto dado o disposto no artigo 394.° que declara inadmissivel
a prova por testemunhas, se tiver por objecto convencles contra-
rias ou adicionais ao conteudo de documentos auténticos ou par-
ticulares. Assim se defende o conteudo dos documentos (o seu
caracter verdadeiro e integral) contra os perigos da precaria pro-
va testemunhal, em conformidade com a maxima “letires passent
témoins”. Da coordenacao do artigo 221.9 com o artigo 394.° resulta
que as estipulacOes adicionais nio formalizadas, anteriores ou
contemporaneas do documento, ndo abrangidas pela razio deter-
minante da forma, sé produzirdo efeitos, se tiver lugar a confissido
ou se forem provadas por documento, embora menos soclene da
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que o exigido para o negécio (p. ex., uma carta, no caso de o
negécio dever constar de escritura publica).?!

Quanto aos pactos modificativos (adicionais ou contrarios a
clausulas acessoérias ou essenciais do documento) e aocs pactos
extintivos ou abolitivos,2 o n.0 2 do artigo 221.° dispensa-os da
forma legal prescrita para a declaracdo, se as razdes da exigéncia
especial da lei ndo lhes forem aplicaveis. A aplicacdo deste crité-
rio sera segura nalguns casos: O Prof. Vaz Serra considera gque
os pactos pelos quais se altera a area do prédio vendido, ou au-
menta ou agrava as obrigacbes (p. ex., fianca), cuja constituicéo
a lei sujeita a forma, devem considerar-se abrangidos pela exi-
géncia de forma legal; mas néo ja, quando o pacto cancele ou
reduza as obrigacdes de alguma ou de ambas as partes (sujeicao
a um prazo da obrigacio de pagar o preco, remissao do preco,
limitacdo da cbrigacdo do fiador, etc.). Noutras hipéteses, porém,
havera lugar a duvidas.

IV — Conseqiiéncias da inobservdancia da forma:

@) Distincdo doutrinal entre formalidedes “ad substantian”
e formalidades simplesmente “ad probationem”: as primeiras séo
insubstituiveis por outro género de prova, gerando a sua falta
a nulidade do negédcio, enquanto a falta das segundas pode ser
suprida por outros meios de prova mais dificeis de conseguir (con-
fissdo e, no nosso antigo direito, o juramento).

by Consegiiéncias da inobservancia da forma no nosso direito:

«) Inobservancia de forma legal: Em conformidade com a
orientacdo da generosidade das legislacdes e com os motivos de
interesse publico gue determinam as exigéncias legais de forma,
o Codigo Civil liga & inobservancia da forma legal a nulidade, e
nio a mera anulabilidade.

Poders parecer, 3 primeira vista, que tal solucdo conduzira
a resultados injustos. Com efeito, nula, por falta de forma, uma
compra em que o comprador ja pagou o preco ou um mutuo em
que a quantia mutuada ja foi entregue ao mutuario, parece que
haveria um locupletamento injusto do vendedor ou do mutuario,
pois néo seria obrigado a entregar a coisa vendida ou a restituir
a importancia recebida, dada a nulidade dos contratos donde re-

1 A inadmissibilidade de prova testemunhal de estipulagdes adicionais nao
formalizadas tem lugar mesmo na hipdtese de forma voluntaria, isto € n@o
exigida pela lei nem por convencdo prévia, mas adoptada pelas partes.

2 Que sido necessariamente estipulacbes posteriores.
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sultaria essa obrigacido. N&o se verifica, todavia, tal locupletamen-
to a custa alheia, pois, uma vez declarado nulo o negaocio, devers
ser restituido tudo o que tiver sido prestado em conseqiiéncia do
negocio viciado, podendo a prova da prestacdo, para o efeito desta
obrigacdo de restituir, ser feita por qualquer dos meios de prova
admitidos em geral pela lei. EE o que resulta do artigo 289.0 (efeitos
da declaragio de nulidade), disposicdo que est4d em coeréncia com
o instituto (de aplicacdo subsidiaria) do enriquecimento sem cau-
sa (cf. art. 473.2), embora o regime da obrigacdo de restituir, par-
ticularmente quanto ao objecto (cf. arts. 2890, nO 1, e 479.9) e
quanto & prescricdo (cf. art. 482.0), seja, na hipétese de ter por
fundamento uma declaragio de nulidade, um regime nao coinci-
dente com o regime geral do enriquecimento sem causa.

A nulidade deixars de ser a sancdo para a inobservancia da
forma legal, sempre que, em casos particulares, a lei determine
outra conseqiiéncia (art. 220.0). Pode suscitar-se, a este propésito,
0 problema de saber se o nosso direito, nalguns casos, nio consi-
derara certas formalidades como simplesmente probatorias ou
“ad probationem?”.

H4 que tomar em conta o artigo 364.° do novo Codigo, inte-
grado nas disposicdes sobre direito probatério material constantes
do mesmo. Ai se reafirma no n.° 1 o principio geral, segundo o
qual os documentos auténticos, autenticados ou particulares sio
formalidades “ad substantiam”. No n.° 2, estatui-se que o do-
cumento pode ser substituido por confissdo expressa, se resultar
claramente da lei que foi exigido apenas para prova da declara-
cdo. Donde se infere que quaisquer documentos (auténticos ou
particulares) serdo formalidades “ad probationem”, nos casos ex-
cepcionais em que resultar claramente da lei que a finalidade tida
em vista ao ser formulada certa exigéncia de forma foi apenss a
de obter prova segura acerca do acto e nio qualquer das outras
finalidades possiveis do formalismo negocial (obrigar as partes a
reflexdo sobre as conseqiiéncias do acto, assegurar a reconheci-
bilidade do acto por terceiros ou o seu “controle” no interesse da
comunidade, etc.). Admite-se nestes casos, como meio de supri-
mento da falta do documento, a confissio expressa.

Nem sempre sera isenta de duvidas a aplicacdo do critério do
n.% 2 do artigo 364.°: quando é que se podera concluir “resultar
claramente da lei que o documento é erxigido apenas para prova
da declaracdo”? Um exemplo nitido sera o correspondente ao
artigo 1088.9 (o arrendamento urbano, nio existindo titulo escrito
e néo o exigindo a lei, s6 pode ser provado pela exibicdo do recibo
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da renda),! bem como, talvez, embora nao se possa colher qual-
quer ilacdo do elemento gramatical, o do artigo 415.° (pacto de
preferéncia).

Na doutrina nacional e estrangeira ja se tem posto o proble-
ma de saber se g possibilidade de invocacdo da nulidade por vicio
de forma néo pode ser excluida por aplicacdo da clausula geral
de boa fé ou do abuso de direito, entre nés sancionada no arti-
go 334.0: “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular
excede manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”. Devera
admitir-se a invocacido da nulidade com fundamento em vicio
de forma, quando essa invocacio por uma das partes constitua um
abuso de direito, isto é, quando o comportamento do invocante,
globalmente considerado, seja intoleravelmente ofensivo do nosso
sentido ético-juridico? Assim, por ex., sera verdadeiramente es-
candalosa, “excedendo manifestamente os limites impostos pela
boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse
direito” (art. 334.0), a argiiicdo da nulidade, com fundamento em
vicio de forma, por um contratante que a provocou, fazendo como
que falsificar por outrem a sua propria assinatura ou induzindo
dolosamente a outra parte a nao insistir pela formalizacdo do
negécio ou procedendo em termos de criar na outra parte a ex-
pectativa de que a nulidade jamais seria argiiida, aceitando, v. g.,
puiblicos, reiterados e dispendiosos testemunhos de gratidao por
uma liberalidade feita, alias, sem a forma devida.?2

A doutrina, sobretudo estrangeira, discutiu o problema. Ma-
NUEL DE ANDRADE inclinava-se, embora néo categoricamente, para
a solucdo da improcedéncia da argiiicio da nulidade, quando esta
argiiicdo revista as caracteristicas de um abuso de direito.3 Ou-
tros autores, porém, nio admitem que o principio do abuso de
direito (boa fé) possa limitar a eficacia das normas que exigem
a forma, dados os fins imperativos de seguranc¢a que estas tém
em vista, pelo que devem ser estritamente aplicadas (“jus stric-
tum”). Neste sentido é a posicdo de LAReNz 4 que, todavia, corrige
a injustica concreta resultante da indefectivel aplicacdo das re-
gras sobre o formalismo, impondo, em caso de abuso de direito,

1 Quer dizer: o inquilino, mesmo sem recibo da renda, pode provar o con-
trato de arrendamento por confissio do senhorio, constante, p. ex., de uma
carta, de declaracido na Reparticio de Financas, etc.

2 Ver outros exemplos em M. DE ANDRADE: Sobre as clausulasy de ligui-
o de partes sociais pelo ultimo balanco, 1955, pag. 100.

3 Cf. Sobre as clausulas..., pags. 100-101.
4+ Lehrbuch des Schuldrechts, 1.* ed., pags. 88-89.
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a0 autor do abuso, a obrigacdo de indemnizar a outra parte pelo
interesse mnegativo.

Parece preferivel, embora o problema como caso-limite dé
margem a largas duvidas, a primeira solucio.

Sem duvida que a aplicacdo das regras de forma pode condu-
zir a uma ou outra solucdo de menos equidade, nio podendo, to-
davia, afastar-se a sua aplicacdo nesses casos, pois trata-se de um
preco conscientemente pago para fruir o rendimento social cor-
respondente as vantagens do formalismo negocial. £ da esséncia
do direito encerrar as condutas ‘“sub specie societatis” e nio
“sub specie individui”. Entre essas vantagens estd a criacdo e tu-
tela do valor de seguranca juridica, que s6 pode ser plenamente
realizado, sacrificando o critério de “justica de cada caso”. Tal
consideracdo néo exige, porém, que as regras de forma devam ser
consideradas um “jus strictum”, indefectivelmente aplicado, sem
qualguer subordinacio a um principio supremo do direito, verda-
deira exigéncia fundamental do “juridico”, como é o do artigo 334.0
(abuso do direito). O intérprete, desde que lealmente aceite como
boa e valiosa para o comum dos casos a norma Que prescreve a
nulidade dos negodcios feridos de vicio de forma, esta legitimado
para, nos casos excepcionalissimos do artigo 334.0, afastar a sua
aplicacdo, tratando a hipétese como se o acto estivesse forma-
lizado.

Aligs, os proprios autores! que sustentam o caracter de “jus
strictum” das normas sobre a forma, procuram corrigir as escan-
dalosas injusticas a que da lugar o abuso do direito, através de
uma indemnizacdo do chamado “dano da confianca”. Ora, tal so-
lucéo vulneraria menos a seguranca e a certeza juridica? Ou néo
serg, no fundo, uma atitude de “insincero respeito” por agquele
valor, elevado assim & categoria de dogma ou “tabu”, esvaziado
de toda a racionalidade? De qualquer modo a seguranca da vida
juridica e a certeza do direito, sendo valores de importancia fun-
damental na ordenacdo da vida social e compreendendo-se o seu

1 A posicdo de LARENZ, referida no texto, é a constante do Lehrbuch
des Schuldrechts, 1.* ed., 1953 pags. 88-89, onde se critica a orientacdo oposta
da jurisprudéncia alema que limita a aplicacdo das regras de forma pela ex-
cepcdo resultante da proibicdo de actos contra os bons costumes ou a boa fé.
Na 7.* ed. 1964, pag. 121, da mesma obra, LARENZ, continuando a criticar
algumas decisées do Tribunal Federal (BGH), ja aceita, todavia, e até defende
contra outros autores (GERNHUBER), a possibilidade de restringir a regra do
Cédigo alemdo que estabelece a nulidade por vicio de forma, mas s6 no caso
de dolo (arglistiges Verhalten — a chamada “exceptio doli generalis™), isto é,
quando se obstou preordenadamente A observancia das regras de forma, para
conseguir mais tarde uma desvinculacio.
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acatamento mesmo que para isso se pague o tributo de alguma
injustica, ndo podem ser afirmadas com sacrificio das elementa-
res exigéncias do “justo”.

B) Inobservancia da forma convencional: Rege a este res-
peito o artigo 223.0. E obvio que, tratando-se de averiguar gquais
as consequéncias da falta de requisitos formais que a lei nao
exige, mas as partes convencionaram, a resposta ao problema
posto deve ser pedida, em primeiro lugar, & vontade das partes.
O artigo 223.0 limita-se a estabelecer presunc¢des que, COmo todas
as presuncdes legais, s40 em principio meramente relativas ou
“tantum juris” (art. 350.0). Essas presuncdes sao duas, variando
com o facto que é base da presuncdo. Assim:

1) Se a forma especial foi estipulada antes da conclusido do
negécio, consagra-se uma presuncdo de essencialidade, isto €, pre-

sume-se que, sem a observancia da forma, o negocio é ineficaz.

2) Se a forma foi convencionada apés 0 negocio ou simul-
taneamente com ele, havendo, nesta ultima hipotese, fundamento
para admitir que as partes se quiseram vincular desde logo, pre-
sume-se que as partes nio quiseram substituir o negoécio, supri-
mindo-o e concluindo-o de novo, mas apenas visaram consolidé-io
ou qualquer outro efeito (p. ex., dar-lhe mais clareza, tornar a
prova mais segura, dar-lhe fé em face de terceiros, etc.).

§ 2.0 — Interpretacdo
Em que consiste o problema. Problemas possiveis

I — O negé6cio juridico, como qualquer outra manifestacéo do
espirito humano, postula uma interpretagdo. S6 que nos negocios
juridicos — como nas leis — a interpretagdo ndo visa por em
relevo um resultado destinado a uma pura assimilacdo ou com-
preensio intelectuais (uma mensagem) ou afectivas, mas tém em
vista evidenciar um contetido normativo (um conjunto de coman-
dos) que vai pautar a conduta de algumas pessoas (no negocio
juridico, a conduta das respectivas partes).

A interpretacdo nos negoécios juridicos é a actividade dirigida
a fixar o sentido e alcance decisivo. dos megocios, segundo as res-
pectivas declaragies integradoras. Trata-se de determinar o con-
tetdo das declaracdes de vontade ! e, consequentemente, os efeitos

1 Interpretado o negbcio, isto é, fixado o seu sentido, pode, depois, se o
sentido fixado, segundo as directrizes da teoria da interpretagdo, é um sentido
objectivo, abrir-se um problema de divergéncia entre a vontade e a declaragdo,
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que 0 negocio visa produzir, em conformidade com tais declara-
cdes, e vird a produzir, se nio houver qualquer motivo de inva-
lidade.

Como actividade ou operagdo dirigida & fixacdo do sentido
negocial, a interpretacdo nio pode ser abandonada 20 senso em-
pirico de cada intérprete, mas deve pautar-se por regras ou cri-
térios cuja formulacdo é, precisamente, o objecto da teoria da
interpretacdo dos negdcios ou hermenéutica megocial. ’

A teoria da interpretacio pode ver — e vé frequentemente —
alguns dos seus resultados convertidos em verdadeiras normas
juridicas — dirigidas ao juiz e as partes — onde se fixam princi-
pios ou critérios interpretativos. E o caso dos artigos 236.0 e segs.
do actual Coédigo Civil.

IT — As duas tarefas fundamentais da hermenéutica dos ne-
gocios juridicos sdo dar resposta as seguintes questdes:

a) Qual o tipo de sentido negocial decisivo, cuja determina-
¢ao constitui o fim da actividade interpretativa?

b) Quais os elementos, os meios ou subsidios que o intérpre-
te deve tomar em consideracgio na busca do sentido negocial rele-
vante?

A resposta dada & primeira questdo condicionars, alias,

a resposta a dar a segunda.

IIT — A teoria da interpretacdo dos negécios juridicos tem
dado lugar a formulacdo de concepcgdes opostas. Nao vamos des-
crever agora as numerosas variantes que tém sido propugnadas
dentro de cada um dos grupos de doutrinas.

Basta que se tome conhecimento da existéncia de posicdes
subjectivistas e de posicdes objectivistas.

Para as posi¢des subjectivistas o intérprete deve buscar, atra-
vés de todos os meios adequados, ¢ vontade real do declarante.
O negocio valera com o sentido subjectivo, isto é, como foi querido
pelo autor da declaracio.

Para as posicdes objectivistas o intérprete nio vai pesquisar
a vontade efectiva do declarante, mas um sentido exteriorizado ou
cognoscivel através de certos elementos objectivos. Dentre as dou-
trinas objectivistas merece referéncia, por ser a melhor das suas
variantes, a chamada teoria da impressdo do destinatdrio; a de-
claracdo deve valer com o sentido que um destinatario razoavel,
colocado na posicido concreta do real declaratario, lhe atribuiria;
considera-se o real declaratario nas condicles concretas em que
se encontra e tomam-se em conta os elementos que ele conheceu
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efectivamente mais os que uma pessoa razodvel, quer dizer, nor-
malmente esclarecida, zelosa e sagaz, teria conhecido e figura-se
que ele raciocinou sobre essas circunstancias como o teria feito
um declaratario razoavel.

Posicdo adoptada

I — Doutrina geral.

A posicdo preferivel “de jure constituendo”, para a generali-
dade dos negocios, é a doutrina da impressdo do destinatdrio. E a
posicdo mais razoavel. E a mais justa por ser a que da tutela plena
3 legitima confianca da pessoa em face de quem ¢é emitida a
declaracdo. Acresce — e por isso se justifica a sua aplicacdo mes-
mo quando o declarante ndo teve culpa de exteriorizar um sen-
tido diverso da sua vontade real — ser a posicdo mais conve-
niente, por ser largamente mais favoravel & facilidade, & rapidez
e & seguranca da vida juridico-negocial.

— O novo Coédigo Civil define o tipo de sentido negocial de-
cisivo para a interpretacdo nos termos daquela posicdo objectivis-
ta: “a declaracdo vale com o sentido que um declaratario normal,
colocado na posicdo do real declaratario, possa deduzir do com-
portamento do declarante” (art. 236.0, n.0 1). A prevaléncia do
sentido correspondente & impressdo do destinatario é, todavia, ob-
jecto, na nova lei, de uma limitacdo, em conformidade com ©
ponto de vista de LARENZ e, entre noés, de Ferrer CORREIA: para
que tal sentido possa relevar torna-se necessario que seja possi-
vel a sua imputacdo ao declarante, isto €, que este pudesse razoa-
velmente contar com ele (art. 236.0, n.0 1, in fine).l N&o se veri-
ficando tal coincidéncia entre o sentido objectivo correspondente
3 impressido do destinatario e um dos sentidos ainda imputaveis
ao declarante, a sancdo parece ser a nulidade do negoécio. 2

Em conformidade com o ditame de velha maxima “falsa de-
monstratio non nocet”, o n.2 2 do artigo 236.° estabelece que, sem-
pre que o declaratdrio conheca a vontade real do declarante, é de

1 Num livro classico sobre a matéria da autoria de FERRER CORREIA —
Erro e imterpretacio na teoria do negécio juridico, Coimbra, 1939 — escreve-se
a este respeito: “o declarante responde pelo sentido que a outra parte quer
atribuir & sua declaracio, enguanto esse seja o sentido que ele proprio devia
considerar acessivel & compreensdo dele” (cf. pag. 200).

2 Esta solucdo leva vantagem sobre a relevancia do sentido subjectivo ou
sobre a rretensdo de aplicar analogicamente o artigo 237.°, pois nido ha verda-
deira analogia.
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acordo com ela que vale a declaracdo emitida, mesmo que a von-
tade real ndo coincida com o sentido correspondente & impressao
do destinatario e seja qual for a causa da descoberta da real
intencho do declarante. Com efeito, nesta hipétese, as razdes de
justica e conveniéncia que postulam a relevancia do sentido ob-
jectivo néo se verificam.

O Codigo nfo se pronuncia sobre o problema de saber quais
as circunstancias atendiveis pare a interpretacdo. De acordo com
o critério propugnado, quanto ao problema do tipo do sentido ne-
gocial decisivo para a interpretacio, também aqui se devers ope-
rar com a hipotese dum declaratario normal: serdo atendiveis
todos os coeficientes ou elementos que um declaratario mediana-
mente instruido, diligente e sagaz, na posicdo do declaratario efec-
tivo, teria tomado em conta. A titulo exemplificativo, M. pE AN~
prADE refere “os termos do negoécio; os interesses que nele estio
em jogo (e a consideracdo de qual seja 0 seu mais razoavel trata-
mento) ; a finalidade prosseguida pelo declarante; as negociacdes
prévias; as precedentes relacdes negociais entre as partes; os
habitos do declarante (de linguagem ou outros); os usos da pra-
tica, em matéria terminolégica, ou de outra natureza que poOssa
interessar, devendo prevalecer sobre 0s usos gerais ou especiais
(proéprios de certos meios ou profissdes), etc.”. Ao lado destas
circunstancias, referidas a titulo de exemplo, podem assinalar-se
outras, designadamente “os modos de conduta porque, posterior-
mente, se prestou observancia ao negé6eio concluido”. !

— Quando a interpretacdo leve a um resultado duvidoso, o
probiema deve ser resolvido nos termos do artigo 237.9, que coin-
cide substancialmente com o regime do Cdédigo anterior: nos ne-
gocios gratuitos prevalece o sentido menos gravoso para o dispo-
nente e, nos negocios onerosos, o que conduzir ao maior equilibrio
das prestagdes. Este o tnico critério consagrado no Coédigo, para
a hipotese de, no termo da actividade interpretativa, se nos depa-
rar um resultado eguivoco ou ambiguo.

IT — Desvios.

A doutrina preferivel, em tese geral, quanto ao problemsa da
hermenéutica negocial, sofre desvios quanto a certos negocios. 2
Esses desvios traduzem-se:

1 Cf. RUI DE ALARCAO, in Boletim do Ministério da Justica, n. 84, citando
BETTI e o Cédigo italiano.

2 Né&o se verifica qualquer desvio & doutrina geral no respeitante aos negoé-
cios gratuitos “inter-vivos” (doacfio, mandato, depésito, comodato mutuo, etec.).
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@) Num maior objectivismo: é o que sucede nos negocios
solenes ou formais. Quanto a estes, o sentido objectivo corres-
pondente & impressio do destinatario, isto ¢, o sentido correspon-
dente a doutrina geral, nio pode valer se ndo tiver um minimo
de correspondéncia, embora imperfeita, no texto do respectivo
documento (art. 238.9, n.0 1). Tal restricdo constitui “um corolario
natural — se nio mesmo inevitavel — do caricter solene destes
negé6cios” (M. DE ANDRADE). Podera, prima facie, surgir a divida
sobre a possibilidade de uma divergéncia entre o sentido corres-
pondente & impressido do declaratario, tal como ficou definido, e
os sentidos objectivos possiveis do documento, possibilidade que é

ressuposta pelo n.0 1 do artigo 238.0. Tal duvida desfaz-se ime-

diatamente, desde que se nao olvide que a doutrina da impressao
do destinatario, jogando embora com a hipotese de um declara-
tario normal, figura-o colocado na posi¢do do declaratario con-
creto e considera, como circunstancias atendiveis na pesquisa do
sentido negocial, certos elementos, jé aludidos exemplificativa-
mente, exteriores ao documento.

Qual a consequéncia da inexisténcia de uma expressio, ainda
que imperfeita, da impressao do destinatario no texto do doecumen-
to? O artigo 238.0 deixa a questdo em aberto. Ha quem propenda
para a relevancia do sentido objectivo normal. Parece, todavia,
preferivel solucédo diversa: a nulidade do negdécio, em sede inter-
pretativa. Como fundamento desta solucdo formulamos O argu-
mento de que o problema é, no fundo, um problema de vicio de
forma: o sentido obtido, no plano da interpretacao, isto é, 0 sen-
tido correspondente ao critério do artigo 236.° (impressdo do des-
tinatario), nao esta formalizado. Ora, a sancéo correspondente ao
vicio de forma é, como sabemos, a nulidade (art. 220.0).

Admite-se, todavia, que um sentido nao traduzido, rudimen-
tarmente sequer, no respectivo documento, possa valer, desde que
se verifique um duplo condicionalismo:

1) Corresponder a vontade real e concordante das partes,
mesmo no caso de real impropriedade das expressdes utilizadas
(“falsa demonstratio non nocet”).

Por um lado — e “de lege ferenda” — ¢é tdo razoavel & tutela das legitimas
expectativas do declaratario nestes casos como nos contratos onerosos. Por outro
— e “de lege lata” — um argumento de ordem sistemAatica confirma essa so-
lucdo: o artigo 237.° estabelece os critérios aplicaveis em caso de duvida sobre o
sentido da declaracdo e refere-se expressamente aos negocios gratuitos; ora, é
evidente que as duvidas s6 podem ser as resultantes da aplicacdo dos critérios
de interpretacdo do artigo anterior, estando abrangidos, portanto, os negécios
gratuitos no campo de aplicacdo do artigo 236.°
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2) Ndao oposicdo a essa validade das razées determinantes da
forma do megocio: assim, por exemplo, parece haver obstaculo
insuperavel, quando essas razdes forem, predominantemente, ra-
zOes de certeza ou seguranca.

b) Num maior subjectivismo: é o caso das disposicées testa-
mentdrias. Consagra-se, quanto a sua interpretacao, o sentido sub-
jectivo, com o limite do “contexto do testamento” (cf. art. 21§7.0,
n.o 1, cujos dizeres sdo, textualmente, iguais aos do art. 1716.2 do
Codigo de Seabra, com a unica diferenca de se enunciar o critério
interpretativo dos testamentos, ndo apenas para as hipoteses em
que o contexto do testamento dé margem a hesitagdes, por obscuro
ou equivoco, mas para todos os casos em que se ponha o problema
da interpretacao duma clausula testamentaria, assim se proscre-
vendo quaisquer veleidades de aplicacdo da errada maxima “in
claris non fit interpretatio”).1

Na pesquisa desta vontade do testador é admitido o recurso
& chamada prova complementar ou extrinseca, isto €, a elementos
ou circunstancias estranhas aos termos do testamento, fundadas
em qualquer dos meios de prova geralmente admitidos. Essa pos-
sibilidade é expressamente conferida pelo n.°0 2 do artigo 2.187.0
que, neste ponto, confirma a orientacio geralmente admitida,
entre no6s, embora sem texto expresso, na vigéncia do Coédigo de
1867. Exige-se, contudo, que a vontade do testador, assim recons-
tituida, tenha um minimo de correspondéncia, ainda que imper-
feita, no contexto (art. 2187.0, n.° 2). Esta limitacdo — represen-
tada pelo teor do documento — é uma manifestacdo do caracter
solene do negécio testamentario.

Qual o exacto ambito de aplicacdo deste limite objectivo? A

lei ndo d4 qualquer indicacdo mais precisa, quanto a relacdo que
deve interceder entre a intencédo testatéoria e o contexto do do-
cumento, limitando-se a estatuir que “ndo surtira qualquer efeito
a vontade do testador que ndo tenha no contexto um minimo de
correspondéncia, ainda que imperfeitamente expressa”.2

1 Na verdade, o artigo 1761.° do Co6digo de 1867, comecava por dizer: “Em
caso de duavida sobre a interpretacio”. S6 depois enunciava o critério interpre-
tativo. O novo Coédigo manda aplicd-lo “na interpretacido das disposicées testa-
mentarias” e ndo apenas “em caso de duvida”. A acentuacio desta diversidade
formal poderd parecer bizantina, mas serd, a esse respeito, de lembrar que
algumas decisGes judiciais pareciam supor, embora sem razio, que o artigo 1761.°
s6 se aplicaria, desde que o contexto do testamento fosse obscuro ou equivoco.

2 Num dos anteprojetos parciais do novo Coédigo foi proposta a consagra-
¢do do seguinte dispositivo: “Serd levada em conta a linguagem andémala do
testador, se lhe era habitual, ou, ndo o sendo, se resultar da prépria letra do
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Podem continuar a aceitar-se, a este respeito, as ideias ex-
pendidas por MANUEL DE ANDRADE, para o direito anterior, por néo
se lhes opor o texto daquele n. 2 do artigo 2187.0, antes, pelo
contrario, as favorecer, na medida em que se contenta com uma
expressao ténue da intencdo do testador no contexto do documen-
to. Segundo essas ideias, correspondentes ao texto da disposicio
do anteprojecto, transcrita na penultima nota, o sentido subjecti-
vo, reconstituido através da prova extrinseca, valera, se 0 testador
usou termos numa acepcdo pessoal, fora dos usos gerais da lin-
gua, mas deu a entender isso mesmo no testamento ou usavae ho-
bitualmente esses termos messa acepcdo anonima.l Este o alcance
da conhecida formulacio de KRETSCHMAR, que exige que a vontade
do testador “tenha encontrado no documento uma expressio reco-
nhecivel do ponto de vista do testador”. J4 aquele sentido subjec-
tivo ndo valera, em principio, se o testador usou termos numa
acepcdo extravagante que estava fora dos seus proprios hdbitos
de linguagem ou incorreu em erro na declaragdo. A nulidade, nesta
hipétese, justifica-se pelas razdes que estéo ligadas a exigéncia
de forma nos testamentos. Sera de admitir, porém, que esta alti-
ma solucdo (nulidade) sofra uma excepgdo, admitindo-se a rele-
vancia do sentido subjectivo, quando, na prépria letra do testa-
mento — s6 por si ou conjugada, talvez, com dados objectivos
irrecusaveis (v. g., ndo existir qualquer pessoa ou coisa com a
identificacdo ali dada ao instituido ou ao objecto legado) — seja
patente a significacdo esotérica, néo habitual ao testador, dos
termos empregados ou o erro na declaracdo. (Cf, quanto a esta
ultima hipotese, o art. 2203.9.)

Esta ultima hipotese — erro na declaracdo — era expressa-
mente prevista no artigo 1837.0 do Codigo de Seabra, cujos termos
deviam ser interpretados restritivamente, no sentido de que o
erro-obstaculo s6 nio invalidava a disposicdo testamentaria, quan-
do se mostrasse claramente qual era a intencéo do testador, mas
s6 desde que a ndo correspondéncia entre ela e 0 sentido usual dos
termos empregues fosse indiciada pela letra do documento, s6 por
si ou conjugada com algum dado objectivo irrecusdvel (p. ex.,

1 £ o exemplo de escola do testador aque querendo referir-se & sua gar-
rafeira, fala da sua “biblioteca”; ou se fala da sua “maquina” ou da sua
“tip6ia” querendo aludir ao seu automével, etc.

testamento ou da impossibilidade de executar a respectiva disposicéo, entendida
consoante as suas possiveis significacdes usuais que o testador ligou aos termos
testamentarios um significado que habitualmente lhes ndo pertence”. Cf. RUI
DE ALARCAO, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 84.
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impossibilidade de execucdo da respectiva disposicdo). Tal é a
doutrina que, como resulta do exposto, deve continuar a defen-
der-se em face do artigo 2203., onde, preceituando-se acerca do
erro na indicagdo da pessoa do herdeiro ou do legatario ou dos
bens, se remete para os resultados que se venham a alcancar em
sede de interpretacdo do testamento. Sers preciso, portanto, que
a vontade do testador tenha um minimo de correspondéncia, ainda
que imperfeita, no teor do testamento (art. 2187.9, n.2 2). Ora, as
consideracdes desenvolvidas no texto mais nio visam do que dar
alguma caracterizacdo a essa exigéncia de “um minimo de corres-
pondéncia, ainda que imperfeitamente expressa’”.

Qual a justificacdo do principio subjectivista em matéria de
interpretacao do testamento?

a) ‘“De jure condendo” apontam-se normalmente, como fun-
damento de tal solug¢do, consideracdes de respeito semi-religioso
pela vontade dos mortos e de conveniéncia social transcendente
em que essa vontade seja cumprida.

Igualmente se deve ponderar a circunstancia de nido se veri-
ficarem, quanto aos testamentos, por nio serem negécios de rea-
lizacdo do trafico normal de bens, as razbes de interesse geral
que impeliram & consagracio das doutrinas objectivistas, no pro-
blema da interpretacao, e das declarativistas, no problema do
dissidio entre a vontade e a declarag¢io. Houve, historicamente,
um transito do subjectivismo e do voluntarismo, estreitamente
ligados ao individualismo, para o objectivismo e para as doutri-
nas da declaracédo, sob a influéncia do relevo atribuido sos inte-
resses gerais da contratacdo, sobretudo no nosso século.l Ora,
sendo o testamento um ‘“‘negécio fora do comércio juridico”, com-
preende-se que tenha permanecido estranho a essa evolucido que
86 € justificada para o0s negécios patrimoniais “inter-vivos”
(abrangendo as doacdes), por s6 quanto a eles ter especial acuida-
de a consideracdo das justas expectativas dos declaratarios e dos
interesses na celeridade e seguranca do trafico de bens.

b) “De jure conditio”, cf. artigos 2187.0 e 2203.9, ja citados.

§ 3.0 — Integracdo

Em que consiste.
O problema pode formular-se através da seguinte pergunta:

1 As fases mais primitivas da evolugfo juridica corresponde um objecti-
vismo de tipo ritual ou sacramental. O Ssubjectivismo que se refere no texto,
como cronologicamente anterior ao moderno objectivismo, foi o produto da acen-
tuacdo do individuo, como personagem capital do ordenamento juridico da socie-
dade, acentuacdo resultante do jusnaturalismo racionalista e do individualismo.

74



Qual a regulamentacdo das questdes nao previstas pelas partes,
20 proverem a elaboracdo do ordenamento negocial das suas re-
lacGes?

Termos em que pode admitir-se.

I — O critério a utilizar para o efeito de realizar a integracéo
dos negocios juridicos lacunosos é enunciado no artigo 239.0: “Na
falta de disposicdo especial, a declaracio negocial deve ser inte-
grada de harmonia com a vontade que as partes teriam tido se
houvessem previsto o ponto omisso, ou de acordo com os ditames
da boa fé, quando outra seja a solucdo por eles imposta”.

Ressalva-se a hipotese de existir disposi¢do especial, como sera
0 caso, sempre que haja disposicdo supletive aplicavel, directa-
mente — o que poders verificar-se, apenas, nos negocios tipicos
— ou por analogia.

Na falta de disposicdo supletiva que possa aplicar-se, o arti-
go 239.0 remete para a vontade hipotélica ou conjectural das par-
tes — ‘“a que elas teriam tido se houvessem previsto o ponto
omisso”. No Codigo de Seabra ocupava-se do problema o arti-
go 704.9, gue mandava suprir as deficiéncias das estipulacdes con-
tratuais através dos usos do trafico. O novo Cédigo considera que
a integracdo deve ser determinada para cade negocio e nao, ge-
nericamente, para os vdrios lipos de megocios, como aconteceria
se mandasse colmatar as lacunas negociais pelo recurso aos Uusos,
consagrando, assim, uma solucdo plenamente de acordo com a
ideia de que o negécio juridico é, em principio, “lex privata” das
partes. !

IT — Estabelece-se, todavia, que o juiz se deverg afastar da von-
tade hipotética ou conjectural das partes, quando a solucdo, que
estas teriam estipulado, contrarie os ditames da boa fé; neste caso,
deve a declaracdo ser integrada de acordo com as referidas exi-
géncias da boa fé, isto é, de acordo com o que corresponda & jus-
tica contratual (ao que as partes devem querer agora 2 e niao pro-
priamente o que deveriam ter querido).

A intervencdo correctiva dos ditames da boa fé no problema
da integracio verifica-se, afastando a vontade hipotética ou con-
jectural das partes, por forca do artigo 239.0; deve, também, ad-

1 Mas é claro que o juiz, na actividade de reconstituicdo da vontade con-
jectural das partes, serd muitas vezes remetido para as clausulas usuais nio
desconformes com as restantes estipulagGes negociais.

2 Cf. RUI DE ALARCAQO, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 84.
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mitir-se, todavia, que as préprias normas supletivas poderdo, em
casos excepcionais, nao se aplicar, por contrariarem o comando
da boa fé, solucdo que, em face do novo Cdédigo, encontrars fun-
damento na clausula geral do artigo 334.°.

Na doutrina alemi exemplifica-se com a venda de coisas usa-
das: o vendedor podera, em certos casos, ser isento de responder
por vicios da coisa, de acordo com as representacdes valorativas,
expressas no contrato, em conformidade com a boa fé; quer dizer
que, em certos casos, a aplicacao de uma norma supletiva, em de-
sacordo com a vontade hipotética das partes, é contraria a boa
fé.1 A doutrina nacional, contudo, ensina que as disposictes su-
pletivas ndo deixam de se aplicar, mesmo quando se patenteie que
as partes, se tivessem pensado no ponto respectivo, provavelmen-
te as teriam excluido. Tal solucido € de aplaudir, em principio,
pois, ndo raramente, tem-se em vista, com as normas dispositivas
aproveitar o siléncio das partes para estatuir o regime mais con-
forme aos interesses gerais da sociedade. E, porém, perfeitamente
possivel que, nalguns casos, o contraste entre o preceito legal su-
pletivo e a vontade hipotética das partes atinja os extremos que
justificam a aplicacdo do artigo 334.° (abuso do direito que se quer
exercer, mediante a invocacio da norma supletiva contraria a
vontade hipotética das partes).

1 Cf. BROX, Juristen Zeitung, 1966, pags. 766-767.
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