Gustavo José Mizrahi

A VONTADE HIPOTETICA NA INTEGRACAO DO NEGOCIO JURIDICO

Dissertacédo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no ambito do
2.° Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), na Area de Especializacao
em Ciéncias Juridico-Civilisticas/Mencdo em Direito Civil, sob a orientacdo do Professor

Senhor Doutor Paulo Mota Pinto.

Julho de 2018

UNIVERSIDADE DE COIMBRA



c - FDUC FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

GUSTAVO JOSE MIZRAHI

A VONTADE HIPOTETICA NA INTEGRACAO DO NEGOCIO JURIDICO
THE HYPOTHETICAL VOLITION IN THE INTEGRATION OF THE JURISTIC ACT

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra no ambito do 2.° Ciclo
de Estudos em Direito (conducente ao grau de
Mestre), na Area de Especializacdo em Ciéncias
Juridico-Civilisticas/Mencdo em Direito Civil, sob
a orientacdo do Professor Senhor Doutor Paulo

Mota Pinto.

Coimbra, 2018



A meus pais, como gesto de reconhecimento do

amor e do legado.

A0 meu irméo, quem muito me estima com sua

coragem.



“C'est l'esprit qui meéne le monde et non
I'intelligence.” (SAINT-EXUPERY, Antoine de)



RESUMO

Esta dissertacdo aborda descritiva e criticamente o tema da vontade hipotética
na integracdo do negdcio juridico, que consiste em mecanismo de protecdo da autonomia
dos negociantes até mesmo na complementacdo negocial, sem deixar de observar 0s
limites estabelecidos pela heteronomia, tudo em vista de posi¢des humanas concretas.

Inicia-se o estudo com a anélise do desenvolvimento historico e comparado dos
critérios de integracdo das convencdes, com especial destaque para a construcdo alema
da teoria do negdcio juridico, da respectiva recepc¢do pela experiéncia portuguesa e da
mais atual defesa da interpretacdo complementadora. Segue-se com desenvolvimento dos
pressupostos metodoldgicos e filoséficos do trabalho, encerrando-se com a primordial
definicdo da linha limitrofe da vontade hipotética na integracdo do negdcio juridico: o
conceito de lacuna negocial.

Em sequéncia, investiga-se o funcionamento da vontade hipotética na integracdo
do negdcio juridico nos moldes em que determinado pelo art. 239° do Cédigo Civil,
atendendo-se a complexa hierarquia prevista, os ditames da boa fé e a problematica
concreta da nocdo de recurso a elementos de prova indireta. Isso porque a se trata de uma
construcdo probatoria, de investigacdo da verdade contrafactual por meio de elementos
concretos mediatos, sem deixar de respeitar a confianca depositada pelo declaratario
hipotético normal colocado na posicao do declaratario hipotético real, como corolério da
boa fé.

Ao final, apds a distincdo negativa da vontade hipotética na integracdo do
negdcio juridico com figuras préximas, desenvolve-se a resolucdo dos problemas gerais
e especiais do tema, nomeadamente a vontade hipotética (i) na integracdo em sentido
estrito (ii) na conversdo, (iii) na reducdo, (iv) na modificacdo qualitativa por vicio
incidental, (v) no negécio formal, (vi) no testamento, (vii) no negdcio gratuito, (viii) no
negécio com clausulas gerais (ix) no negécio comercial e (X) no ato constitutivo de

sociedade.
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ABSTRACT

This dissertation addresses descriptively and critically the theme of hypothetical
volition (“vontade hipotética) in the integration of a juristic act, as a mechanism with
which to safeguard the autonomy of the contracting parties. It can be used as a
complement to contractual terms, provided that the limits established by heteronomy are
observed, in the light of the factual elements involved in the negotiation and conclusion
of the contract.

The study begins with the analysis of the historical development and comparison
of criteria for the integration of contracts, with particular emphasis on the German
construction of juristic act theory, its reception and application in Portuguese Law and
the current trends in complementary interpretation. Afterwards, it sets out the
methodological and philosophical presuppositions of the problem and then looks at the
limits on the application of hypothetical volition in the integration of a juristic act,
examining the concept of a lacuna in legal transactions.

Next, it is considered the application of hypothetical volition in the integration
of a juristic act, as provided for in art. 239° of the Portuguese Civil Code, taking into
consideration the complex hierarchy provided for in the legislative provision, the
requirement of good faith and the practical difficulties inherent to the recourse to indirect
evidence. Hypothetical volition is an evidentiary construction that draws on concrete facts
and relies on the reasonable perception of the adverse party, interpreted in light of the
good faith.

Having drawn a distinction between hypothetical volition in the integration of
juristic acts and other concepts that are similar to it, the study examines possible solutions
to general and specific problems related to this issue, namely the application of
hypothetical volition to (i) integration strictu sensu, (ii) conversion, (iii) reduction, (iv)
qualitative modification due to incidental defect, (v) formal juristic acts, (vi) wills, (vii)
gratuitous legal transactions, (viii) agreements containing standard general clauses, (ix)

commercial agreements and (x) acts of incorporation of companies.
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INTRODUGCAO — O problema

O agir humano de eficacia juridica constituiu-se historicamente, tendo sido o seu
apogeu tedrico geral recente, nos séculos XX e XX, a partir da teoria do negdcio juridico.
Embora ndo reconhecida a acdo humana como figura autbnoma de valor abstrato proprio,
jaem Roma, através do mecanismo das actios, determinadas a¢des humanas tipicas eram
valoradas com eficécia juridica. No avan¢o do canonismo e do direito comum medieval,
a ideia de eficacia juridica pdde desenvolver-se como nogdo importante. Mas foi na
experiéncia pandectista que essa no¢do ganhou nome, substancia e se tornou um
verdadeiro sistema juridico abstrato particular.

A percepcéo de que o neg6cio juridico ndo estaria apto a dar conta de diversos
problemas acabou por conduzir a uma relativizagao da teoria— seja por meio da extensao
da sua abrangéncia tipical, seja através da expansdo, ao menos, dos seus efeitos?.
Enquanto alguns passaram a advogar que a teoria do negdcio juridico devesse abarcar
outras modalidades de fatos juridicos ndo antes qualificaveis como tal, outros passaram a
sustentar, no minimo, uma ampliacéo das suas consequéncias a essas novas figuras.

Para tanto, a batalha vem sendo travada em torno da percepc¢do dos mecanismos
de existéncia, validade e eficicia das agdes humanas com valor juridico. Na medida em
que um ato juridico podera (i) sé-lo, (ii) ser valido e (iii) produzir efeitos, o principal
campo de discussdo do instituto do negdcio juridico passou a residir nas nogdes acerca da
sua conclusdo, sobre 0s aspectos e 0s pressupostos que envolvem o que veio a ser
chamado de a concludéncia negocial®.

Sucede que, tdo ou mais importante do que as trincheiras da concludéncia do
negdcio juridico, esta a apreensdo do sentido juridico conclusivo do agir humano, a
percepcdo do seu significado de conteddo, da semantica. A higidez estrutural de um
instituto juridico pode alocar-se na absorcdo de hipoteses de sua aplicabilidade ou no
préprio processo interno de sua aplicacgdo, isto é, também no sentido de que 0s negocios
individuais acabam por conformar. Dizendo de modo direto, a desnaturacdo do negdcio

juridico ndo apenas pode advir da extensao de hipdteses ou da expansédo dos seus efeitos

! Sobre as teses restritivas da teoria do negdcio juridico, porém extensivas dos seus efeitos: ALMEIDA,
Carlos Ferreira de. Texto e Enunciado na Teoria do Negdcio Juridico. Coimbra: Almedina, 1992. pp. 25-
52.

2 A respeito das teses extensivas da teoria do negdcio juridico: Ibid. pp. 53-68.

3 Acerca da teoria do comportamento concludente do negécio juridico: PINTO, Paulo Mota. Declaragéo
tacita e comportamento concludente no negécio juridico. Coimbra: Almedina, 1995.



— pelo aumento da sua abrangéncia tipica factual ou simples extensdo dos seus efeitos a
hipGteses ndo tipicas —, mas também da modificagdo do sentido do comando
obrigacional originalmente negociado. A interpretacdo encerra, nesse ponto, outro
importante campo de duelo.

Se esses problemas, em matéria de interpretacdo dos negocios juridicos,
apresentam dificuldades de abordagem, no que diz respeito a integracdo, por certo,
multiplicam-se. Atribuir uma semantica ao “dito” ja acarreta inumeras dificuldades
operacionais que a atribui¢ao de uma semantica ao “nao dito” mostra-se uma tarefa ainda
mais dificultosa — mesmo que necessaria.

A lei, para esse fim, apresenta algumas pistas através das quais se pode melhor
compreender, abordar e propor uma solugdo para o problema. O art. 239° do Caodigo Civil
assim estabelece:

Artigo 239°

(Integracdo)
Na falta de disposi¢do especial, a declaracdo negocial deve ser integrada 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
solucéo por eles imposta.

O aludido dispositivo, ao se referir a “vontade que as partes teriam tido se
houvessem previsto o ponto omisso”, remete a resolugdo dos problemas de integracéo
dos negdcios juridicos ao critério da vontade hipotética (ou conjectural), sem que isso
importe em desrespeito aos padrdes da boa fé. O Codigo Civil, nos artigos 292° e 293°, a
propdsito de tratar dos modelos especiais de integracdo via reducdo e via conversao do

negdcio juridico, também se referiu ao critério da vontade hipotética*:

Artigo 292°
(Reducéo)

4 Sobre o problema da unidade ou pluralidade de critérios de vontade hipotética no direito portugués:
CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2015.
p. 1071, para quem: “Numa primeira abordagem, parece, pois, que o Cédigo Civil, em sede de vontade
hipotética, consagrou sucessivamente: a vontade hipotética naturalistica, na reducdo e no testamento, a
vontade hipotética subjectiva, com limitacdes, na conversdo e a vontade hipotética objectiva, na integracdo
negocial. Mas este ndo pode ser o resultado final da interpretagéo dos preceitos em jogo: a sua consideracdo
sistematica revela assimetrias estranhas ao espirito de uma codificagao civil”.
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A nulidade ou anulagéo parcial ndo determina a invalidade de todo o negdcio,

salvo quando se mostre que este ndo teria sido concluido sem a parte viciada.

Artigo 293°

(Conversao)
O neg6cio nulo ou anulado pode converter-se num negécio de tipo ou
conteldo diferente, do qual contenha os requisitos essenciais de substancia e
de forma, quando o fim prosseguido pelas partes permita supor que elas o

teriam querido, se tivessem previsto a invalidade.

A nocdo de vontade hipotética apresenta-se como um problema comum do
direito, da boa combinagdo entre o “ser” e o “dever ser” (ou entre o concreto e o sistema
juridico), dificuldade tedrica e pratica comum das questdes que envolvem um fato juridico
(fato + direito) — no caso, ainda mais dificil, por se tratar de uma espécie de contrafato
juridico. Por “contrafato”, entenda-se a reflexdo acerca de um fato que jamais foi fato
concreto e que somente o seria numa inteleccdo do jurista que se engaje na tarefa de
estabelecer o sentido de um querer potencial e ndo existente — ou, ainda que existente,
ndo manifestado.

Indaga-se, assim, quid iuris.

11



1. EVOLUCAO HISTORICA E SISTEMAS DA INTEGRACAO DOS
NEGOCIOS JURIDICOS

A vontade hipotética na integracdo do negocio juridico, como qualquer outra
instituicdo juridica e social, ndo representa uma solucao abstrata e de iluminag&o espontanea.
Trata-se de mecanismo encravado em determinada realidade historica concreta, devendo-se,

do curso desses acontecimentos, compreender as suas estrutura e funcao.

1.1. O DIREITO ROMANO

A integracdo ndo era um problema enfrentado pelos romanos. O formalismo
estruturado das convenc@es acabava por preestabelecer a eficacia juridica dos atos humanos.
A vontade, para 0s romanos, possuia um papel secundério, tendo em vista a sua utilizacdo
COMO mero recurso para se aderir ou ndo a determinada categoria juridica reconhecida.

Os atos juridicos, pela nocdo objetivada da época, acabavam por ganhar validade
pelo seu papel publico, de modo que a concludéncia convencional encerrava um ritual, o
qual deveria ser seguido pelas partes. A convencdo era o proprio rito submetido. O epicentro
da questdo romana era a forma juridica®.

Por essa razdo, ndo havia o que se cogitar de problemas de interpretacdo, muito
menos de integracdo. A eficacia juridica do ato ritualistico ja era preestabelecida e conhecida
por todos, de sorte a ndo haver gargalos intencionais ou comunicativos. Até porque nao era
a intencéo efetiva do sujeito ativo nem a percepcédo subjetiva ou objetiva do sujeito passivo
que seria valorado juridicamente. Ndo se admitia a criacdo, modifica¢do ou extingdo de um
direito pautado na vontade imediata de um sujeito. Era o ato solene praticado em si quem
tinha esse potencial.

Contudo, em um segundo momento evolutivo 0s romanos passaram a relativizar

um pouco mais o regime formalista das convengdes, com o desenvolvimento de importantes

5 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. 3% ed. t. I. v. I.
Coimbra: Almedina, 2005. pp. 59-60, qualifica o direito romano da seguinte forma: (i) histérico-cultural, como
construcdo paulatina da Histéria, (ii) existencial, que se manifesta na repeticdio de fendmenos, (iii)
sistematizado do ponto de vista interno, (iv) prudencial, porque ndo deriva de qualquer solugdo de um poder
autoritario e (v) problematico, porquanto construido a posteriori, a partir dos problemas concretos tipicos.
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nogdes, como a conditio tacita®. Essa conditio tacita consistia numa disposi¢do convencional
entendida do sentido circunstancial da tratativa, embora ndo expressamente colocada pelos
sujeitos; um modo romano de inserir efeitos puramente legais, similar a conditio iuri’. A
conditio tacita, mesmo ndo expressa, delimitava o sentido do negdcio®.

Embora assemelhada, a conditio tacita ndo pode ser confundida com a integracao
do negdcio juridico. A estrutura do negdcio, como valorizacdo de abstracdo do sujeito, por
meio da teoria voluntarista, herdeira dos postulados do iluminismo, sO veio a surgir em
momento bem posterior, de tal modo que a conditio tacita ainda possuia uma estrutura bem

formalista de aderéncia as convengdes romanas.

1.2. O DIREITO MEDIEVAL

O direito medieval era constituido da ideia de continuidade do formalismo
ritualistico romano com as fortes influéncias dos canones da Igreja Catolica, instituicdo de
grande forca a época. O mecanismo do pacta permitiu que se consolidasse a ideia de poder
extremo da palavra do ponto de vista ético-cristdo e juridico, de sorte que o ndo cumprimento
do que fora prometido passou a ser considerado mais do que uma mentira: era um pecado.

Comega, assim, inclusive com o desenvolvimento posterior de um humanismo, o
lancamento das bases do voluntarismo posteriormente construido. O querer intencional
passa a ganhar relevo paulatino com a vitoria filos6fica do humano como norte central das
ciéncias, principalmente da juridica. E possivel observar-se de maneira crescente na historia

medieval o desenvolvimento de importancia da vontade.

® PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita..., op. cit. pp. 71-72, esclarece que o termo tacito tem sido usado na
Historia, inclusive desde Roma, também como um mecanismo interpretativo, o que é objeto de constantes
criticas.

7 “Seja como for quanto & natureza — classica ou ndo, e distinta das condiciones iuris ou ndo — das ‘condi¢des
tacitas’ de que se trata nas fontes, é certo que a separacdo em relacdo a condicGes resultantes do direito
objectivo, isto é, pressupostas nos negécios por virtude da lei, ndo era, também aqui, tracada rigorosamente,
servindo o adjectivo ‘tacito’ igualmente para abranger hipoteses em que faltava um consentimento particular
negocial”. Ibid. pp. 82-83.

8 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. 42 ed. t. Il. v. 1.
Coimbra: Almedina, 2014. p. 757.
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Em relacdo a integracdo, a nogdo de conditio tacita evoluiu e ganhou bases bem
claras. Eram trés os pilares da sua utilizagio®: (i) a clausula rebus sic stanctibus®, (ii) os
sentidos estruturais do naturalia negotii e (iii) 0s usos e costumes do local da celebracéo. Os
trés referidos recursos complementares eram postulados que comecgaram a se justificar como
meios de absorcdo de uma vontade presumivel das partes.

De todo modo, complexo que ja era o esquema de reflexdo juridica dos atos
humanos, a nova conformacdo medieval também néo representava com clareza uma espécie
de integracdo do negdcio juridico. A uma, porque ainda ndo havia sido desenvolvida a
técnica pandectista dos negocios juridicos; a duas, porque o voluntarismo ndo havia
avancado a ponto de colocar a vontade, ainda que ndo manifestada, como elemento central.
Ja se observou, todavia, a partir de uma leitura de vontade presumivel como fundamento da
clausula rebus sic stanctibus, das estruturas do naturalia negotii e dos usos e costumes, um

principio de reconducdo do problema das a¢cGes humanas, de modo mediato, a vontade.

1.3. O CODE NAPOLEON

Com o advento da Revolucdo Francesa, de inspiracdo iluminista, o contrato foi
alcado a condicdo de mecanismo precipuo de transferéncia de propriedade. Se, para a
revolucdo burguesa, a propriedade privada absoluta era encarada como sustentaculo dos
novos tempos, 0 contrato tinha por funcdo permitir a célere e segura troca dessa
propriedade!?.

Os anseios revolucionarios foram cristalizados, juridicamente, por meio do Cédigo
Civil francés de 1804, o Code Napoléon, tido como lei de inspiracéo liberal e burguesa. A
partir de uma noc¢éo de fim dos tempos, de que a revolucdo burguesa representaria o fim da
historia, germinou-se, no seio juridico, a ideia de codificacdo, isto é, de reunido abstrata e
definitiva do direito em um Unico texto concentrador de toda a emanagcdo juridica. O Code

Napoléon, nesse sentido, representava, para os seus criadores e difusores, o fim do Direito

® CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado..., t. IL, v. I, op. cit. p. 758.

10 Sobre a construcéo histdrica e fracasso na segunda sistematica do conceito de clausula rebus sic stanctibus:
CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Da boa fé..., op. cit. pp. 938-966.

1 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. pp. 41-46.
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Civil na Historia®?,

As normas sobre contratos foram entabuladas nos artigos 1101 e seguintes do Code
Napoléon, identificadas no Titulo III, “des contrats ou des obligations conventionnelles en
général”®®, inserido no Livro III, o qual se destinava a regular “Et des différentes
modifications de la propriété”4. Dai se observa, desde logo, o papel que os revolucionarios
atribuiam aos contratos naquela nova Era: mecanismo de transferéncia de propriedade.

A grande questdo a época era a propriedade fundiaria, e, nessa linha, o principio da
liberdade de contratar foi 0 caminho encontrado entre vitoriosos e perdedores — isto é, entre
burgueses e a nobreza e o clero — para a transferéncia dessa e de outras riquezas. Em termos
objetivos, a partir e nos termos da liberdade de contratar, a burguesia empreendedora ia
adquirindo as riquezas das classes perdedoras, principalmente a fundiaria, sob a garantia de
que essa transferéncia jamais ocorreria sem o consentimento de ambos®®.

Apesar disso, o sentido que a conditio tacita alcangou com o advento da Revolugéo
Francesa foi de simples consolidacdo, nos dispositivos do Code Napoléon, do que ja vinha
sendo objeto de desenvolvimento®®. Os artigos 1160 e 1135 acabaram por dar corpo aos
critérios de aplicacdo dos usos e costumes, da equidade e da estrutura natural do negécio,
como recursos que deveriam estar ao lado da interpretacdo meramente literal do texto

contratual:

Les conventions obligent non-seulement & ce qui y est exprimé, mais encore a
toutes les suites que I'équité, I'usage ou la loi donnent & I'obligation d'aprés sa

naturel’.

On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage, quoiqu'elles n'y

soient pas expreméest.

12 Os revolucionarios franceses pensavam que aquela revolugao ilustrada era o fim da Histdria, de modo que
nada mais viria depois a ser constituido, do que faz prova a criagdo de um calendario revolucionério. O Code,
nesse sentido, representou o encerramento da Historia para o Direito Civil, por meio da construgdo de um
Direito Civil final, o qual desse conta, dali em diante, de todos os problemas civis existentes. Para mais acerca
do fendmeno das codificaces: Anténio Menezes Cordeiro, Tratado..., t. I, vol. I, op. cit. pp. 73-79.

13 Em traducdo livre, “dos contratos ou das obrigacdes convencionais em geral”.

14 Em traducdo livre, “e dos diferentes modos de modificacio da propriedade”.

15 ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 45.

16 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado..., t. Il, v. |, op. cit. pp. 758-759.

17 «As convencdes obrigam ndo apenas ao que se expressa, mas também a todas as consequéncias que a
equidade, o uso ou a lei ddo a obrigacdo, de acordo com a sua natureza” (traducio livre).

18 «O contrato deve conter as clausulas que sio costumeiras, mesmo que elas ndo estejam expressas nele”
(tradugdo livre).
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Repare-se que o texto legal do Code Napoléon ndo parte do pressuposto geralmente
admitido de que os contratantes possam ter deixado determinado ponto fundamental de
regulacdo omisso. O que dispde a lei € que a leitura que se fard do contrato tera de levar em
conta, como Se escritos estivessem, 0S Usos e costumes, a equidade e a natureza da avenca.
Por isso, h4, propriamente, menos uma regra de integracdo do que uma regra semelhante a
uma interpretagio complementadora®®.

Logo, com a consagracgdo de regras que remontam a critérios claramente objetivos,
ou seja, que estdo fora do ambito subjetivo dos contraentes, é possivel afirmar-se que o
método integrativo francés ainda ndo havia encerrado o panorama de desenvolvimento
liberal. Este encontraria 0 Sseu apogeu na integracdo pensada para a teoria do negécio
juridico, com o soerguimento do dogma da vontade como posi¢ao central para a integracédo

dos negdcios na experiéncia tardia, porém sofisticada e prdpria, da Alemanha.

1.4. A EXPERIENCIA ITALIANA

Inicialmente, as disposi¢des sobre contratos no direito italiano foram fortemente
influenciadas pela experiéncia principiante francesa, notadamente do Code Napoléon.
Encravado no processo de Risorgimento e na vitdria da corrente liberal, o Codigo Civil
italiano de 1865, que viria a dar substrato a unificacdo dos estados italianos, foi marcado
pelo tom daquelas disposicGes francesas. N&o a toa, em 1927, tentou-se elaborar uma espécie
de Projeto franco-italiano das obrigacgdes e dos contratos.

A ascensdo de Benito Mussolini ao poder alterou o panorama liberal, até entdo
soberano no recente Estado Nacional transalpino. A ideologia marcada pelo corporativismo
nacional fez emergirem novas nogdes de compreensao do direito civil e, nessa medida, do

direito dos contratos. A antiga concepcado de igualdade formal?® deveria ceder a uma nova

19 Acerca da interpretacdo complementadora: cf. item 1.7.2, infra.

20 A chamada igualdade formal acaba por montar um esquema negocial humanista, na medida em que permite
aos sujeitos, sem interferéncia externa, melhor alocar as suas escolhas, como em um panorama puramente
estruturalista. A igualdade material, por sua vez, propde uma substituicdo, ainda que parcial e pontual, da
funcdo dos sujeitos negociantes para entregar a uma acao estatal preventiva ou repressiva, em busca de uma
ideal equiparagdo de desigualdades. Sobre a dialética estrutura e fungdo dos negdcios juridicos, cf. o item 2.4,
infra. Na resolucdo do problema concreto dos contratos celebrados por adesdo, bem como aqueles detentores
de condigdes gerais, cf. MONTEIRO, Antdnio Pinto. O novo regime juridico dos contratos de ades&o /
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compreensdo de uma desigualdade saudavel ao regular desenvolvimento do coletivo. Como
um corpo que seria o tecido social, para os fascistas, 0s humanos nele dispostos deveriam
exercer diferentes funcGes e essas distingdes deveriam ser objeto de tutela juridica. Seria 0
reconhecimento de uma desigualdade funcional e, a0 mesmo tempo, uso dela em favor do
coletivo. Isso é o que veio a se chamar de principio juridico da solidariedade corporativa.

Para dar conta de uma tentativa de revolucdo das bases liberais, editou-se o Codice
Civile de 1942, o qual ainda ostentou uma similaridade fisiondémica as codificacdes liberais,
com disposicbes na linha sistematica do Code Napoléon, mas, também, com o
estabelecimento, pela primeira vez, de algumas normas contratuais abstratas de cunho
coletivista. Era como se a estrutura do direito liberal ndo sofresse uma grande reforma, sendo
a aposta juridica dos fascistas a previsdo de principios gerais norteadores do sistema, 0s quais
redirecionassem essa estrutura pouco alterada em prol da funcéo coletivista®..

Para além da mencdo feita em determinados dispositivos & norme corporative??, o
artigo 1175, hoje sob nova redagéo, determinava o padrdo de conduta das partes de acordo
com o principio da solidariedade corporativa: “Il debitore e il creditore devono comportarsi
secondo le regole della correttezza, in relazione ai principi della solidarieta corporativa?.

A redacdo original do artigo 1371, n° 2, daquele Codice Civile, por sua vez,
colocava um principio de ordem corporativa como critério de interpretacdo da intencdo
contratual das partes: “La comune intenzione delle parti deve essere interpretata nel senso
pitl conforme ai principi dell ordine corporativo™,

No entanto, o dispositivo encerrava uma contradi¢do, na medida em que vinculava
a leitura da “intengao comum das partes” a uma nogdo de ordem corporativa, quando, de
certo modo, uma intengdo comum de partes sé pode ser subjetiva, individualizada e concreta;

jamais objetiva, generalizada e abstrata, como pretendeu o dispositivo?®. O que se quis, em

clausulas contratuais gerais. O novo regime juridico dos contratos de adesdo / clausulas contratuais gerais.
Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa, a. 62, v. I, jan. 2002. Disponivel em:
<https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2002/ano-62-vol-i-jan-2002/artigos-
doutrinais/antonio-pinto-monteiro-0-novo-regime-juridico-dos-contratos-de-adesao-clausulas-contratuais-
gerais/>. Acesso em: 14 jun. 2018.

2L ROPP, Enzo. Op. cit. pp. 54-59.

22 Artigos 1474, 1515, 1596, 1616, 1623, 1628 1630, 1640, 1641, 1647 e 1750 do Codice Civile de 1942,

23 <O devedor e o credor devem comportar-se de acordo com as regras de equidade, em relacédo aos principios
da solidariedade corporativa” (tradugdo livre).

24 “A inten¢do comum das partes deve ser interpretada no sentido de que estd mais em conformidade com os
principios da ordem corporativa” (tradugao livre).

% Pelo desenvolvimento das noces de heteronomia a época, as quais ainda se chocavam com um forte
voluntarismo liberal, o legislador italiano preferiu, em detrimento de esclarecer que as intencdes das partes
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verdade, foi estabelecer que deveria prevalecer, na interpretagdo, mais a fungéo organizativa
da sociedade, segundo os preceitos coletivistas do contrato estabelecidos centralizadamente
por aquele Estado Italiano, do que aquilo que as partes efetivamente quiseram. Seria o fim
da era das estruturas juridicas solidas a disposi¢do das escolhas individuais soberanas, isto
é, de cada individuo definir os seus prdprios caminhos de vida; seria, entdo, 0 comego da
liquidez principioldgica, eficaz ferramenta de alterag&o das estruturas do direito, em prol de
um controle social que se diga mais solidario.

A norma especificamente prevista para tratar da complementacdo dos contratos,
insculpida no artigo 1374 daquele Cddigo, em que pese fizesse referéncia expressa apenas
aos critérios legal, costumeiro e de equidade, ndo impedia que se aplicasse, na compreensdo
da “intengdo comum das partes”, o principio de ordem corporativista?®: “Il contratto obbliga
le parti non solo a quanto é nel medesimo espresso, ma anche a tutte le conseguenze che ne
derivano secondo la legge, o, in mancanza, secondo gli usi e [’equitd”.

Assim, o direito dos contratos na Italia, anteriormente marcado por preceitos
liberais, passou, com a edi¢do do Codice Civile do Duce, a incorporar influéncias coletivistas
e abstratas, as quais viam ndo mais nos contratantes a forca motriz do referido fenémeno
juridico, mas sim ao beneficio social que ele era capaz de proporcionar. O Codigo sofreu
profundas modificagfes antes de comportar a fisionomia atual, como n&o poderia ser
diferente em um regime que se pretende democratico.

A integracdo dos contratos na experiéncia transalpina iniciou-se nos mesmos
termos que a francesa, tendo avancado, em sequéncia, para a aplicacdo indiscriminada do
principio da solidariedade corporativa, para além dos critérios da equidade e dos usos e
costumes. Apesar da legislacdo ndo fazer mencao expressa a teoria dos negdcios juridicos, a
doutrina acabou por incorporar, dentro da teoria dos contratos, os aspectos gerais daquela

discussao de origem pandectista.

1.5. OS IMPLIED TERMS DO DIREITO INGLES

Como mecanismo aproximado da conditio tacita, insere-se, no sistema juridico

seriam controladas por um principio de corporativismo, atribuir tal principio como mecanismo interpretativo,
para alterar, na raiz, a propria intencéo das partes.
26 Inclusive, tratava-se de mecanismo legal, conforme artigo 1371, n° 2.
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anglo-saxdo, a nogdo dos impled terms?’. Os tribunais ingleses passaram, a partir do leading
case Stuart vs. Wilkins, a fazer uma distincdo entre as estipulacdes explicitas e implicitas do
contrato. Naquela hipGtese, o tribunal relativizou a nogao de caveat emptor?® de um contrato
de compra e venda, considerando que haveria uma espécie de garantia implicita do vendedor.
Antes, entretanto, os tribunais ja& haviam se confrontado com o problema, sem que
houvessem acolhido a tese dos implied terms?°.

No caso Southern Foundries vs. Shirlaw, julgado em 1939, a Camara dos Lordes
bem esclareceu que os implied terms seriam, numa expressdo marcante, aquilo ““so obvious
that it goes without saying” que as partes, durante a negociacéo, teriam dito “Oh, of course”,
a respeito da questdo®.

Trata-se de instrumento através do qual a experiéncia inglesa reconhece a
complementacdo dos contratos a partir de uma espécie de vontade presumivel, usos e
costumes, bem como de um sentido de boa-fé. Por isso, € comum serem essas modalidades
de implied terms denominadas, respectivamente, (i) terms implied in fact ou by court, (ii)
terms implied in law e (iii) terms implied by custom or usage.

Atiyah tece profundas criticas ao instituto dos implied terms, por considerar que 0s
tribunais ingleses se valem do mecanismo para alcancar diversos fins que ndo estariam
precisamente num sentido de termos implicitos da contratacdo. Acaba por ser utilizado,
muitas das vezes, para se enxertar no contrato aquilo que as partes ndo teriam estipulado,
ainda que tivessem pensado na gquestdo, apenas por se tratar, aos olhos do tribunal, de um
ajuste mais adequado da relac&o juridica®..

A aludida reflexdo critica muito se assemelha com a que se oferece neste trabalho
a integracdo do negdcio juridico. De certo modo, os implied terms — tal qual a integracdo

— surgiram como instrumento para atribuir ao negocio uma leitura daquilo que, por uma

27 Acerca do desenvolvimento dos implied terms e a sua aproximagdo da experiéncia juridica inglesa e os
efeitos técitos da experiéncia continental: PINTO, Paulo Mota. Declarac¢do tacita..., op. cit. p. 132;
VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 395.

28 Uma compra e venda sob o regime do caveat emptor aloca os riscos do objeto adquirido na esfera do proprio
comprador, cabendo a ele, portanto, diligenciar por uma boa avalia¢do de tal bem.

2 Acerca do desenvolvimento dos implied terms: VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Contratos atipicos, op. cit.
p. 392.

30 ATIYAH, Patrick Selim. An introduction to the Law of contract. Oxford: Clarendon Press, 1989. pp. 224-
227; VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Contratos atipicos, op. cit. pp. 393-394.

31 “we imply a term to give effect to our sense of justice rather than to give effect to what these particular
parties inteded; but our sense of justice does derive in part from patterns of costumary behaviour”. ATIYAH,
Patrick Selim. Contract and Fair Exchange, Essays on Constract. Oxford: Clarendon Press, 1986 apud
VASCONCELQS, Pedro Pais de. Contratos atipicos, op. cit. p. 392.
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obviedade concreta, deveria ali estar previsto, se as partes soubessem que deveria estar
regulado. Do mesmo modo, ambos institutos se encontram esgarcados pela tentativa geral
de usa-los como meio de aperfeicoamento negocial, ainda que contrario ao que os sujeitos
participantes da relacéo juridica teriam estabelecido se soubessem do ponto omisso.

De toda forma, os impled terms passam por um juizo anterior de necessidade da
complementacéo para a atribuicdo de eficacia contratual. Sera aplicavel apenas nos casos em
que a complementacéo se mostre necessaria, isto €, quando exista um espago contratual que
demande uma complementacio sem a qual o contrato ndo sera eficaz®, a aproximar os
impled terms da nocdo de lacuna contratual do direito continental. Seré dispensavel o recurso
a nocdo de necessidade de eficicia do contrato quando se puder dizer que a cldusula seria
obviamente adotada pelas partes no caso de um terceiro apontar para a questdo, conhecido
como officious bystander test, modalidade também similar a da vontade hipotética aqui

estudada®.

151. A TEORIA DO NEGOCIO JURIDICO E O BURGERLICHES
GESETZBUCH

Diante do processo de formagéo tardia do Estado Nacional Aleméo, a construcao
do seu direito civil apresentou determinadas peculiaridades da edificacdo do direito francés,
marcada pela influéncia das densas reflexdes problematicas hegelianas e do idealismo
alemao, e, com isso, pela sua alta carga de abstrago e sistematicidade. E o espirito absoluto,
a que faz referéncia Hegel, na compreensao juridica®. Debrucados numa profunda intengdo
cientifica de reorganizacdo do direito civil a partir do Digesto, no exercicio de extracdo de
conceitos por detrds das regras tradicionais, a chamada jurisprudéncia dos conceitos,

observou-se uma espécie de generalizagio com a idealizagdo de uma teoria geral®®, sendo a

32 “De acordo com esse principio, uma cldusula sé pode ser ‘implicada’ se for necessaria para a eficacia da
transacgdo (“business efficacy”) ou do negdcio”. PINTO, Paulo Mota Declaracgdo tacita.. ., op. cit. p. 134.

33 PINTO, Paulo Mota. Declarag&o taciza..., op. cit. p. 135.

34 para HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do Espirito. 9% ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2007, em
contraposicdo a Immanuel Kant, as parcelas somente possuem valor enquanto pertencentes e observadas diante
do todo, da unidade sistémica, sendo, desse modo, possivel conhecer-se o objeto em si.

% Para criticas e debates acerca da existéncia de uma teoria geral do direito civil pandectista, CARVALHO,
Orlando de. Teoria Geral do Direito Civil. 3% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. pp. 31 e ss., 0 qual se
manifestou contrario a uma parte geral sistematizadora por reputar que tal estratégia encerraria um mecanismo
de diluigdo do individuo frente aos bens e aos atos, e PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito
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teoria do negdcio juridico o seu ponto nodal. A escola do pensamento pandectista do direito
desenvolveu em meados do século XIX, uma doutrina propria do direito civil, com
acentuacdes distintas do modelo do Code Napoledon — até entéo, lei de representagdo maior
dos ideais iluministas®.

Aquela teoria do negdcio juridico, debatida em larga escala antes da edi¢do do
Burgerliches Gesetzbuch, colocou a teoria dos contratos em um patamar secundario de
importancia da reflexdo juridica. O BGB dedicou os 88 116 a 144 a regulacdo do
Rechtsgeschaft (negocio juridico) e os 88§ 145 a 157 ao Vertrag (contrato). O objeto de
profunda inclinacéo daquela lei foi 0 negdcio juridico, o qual, pelo principio de aplica¢do da
regra geral, na auséncia de regra especial, aplicava-se ndo apenas aos contratos, mas também
aos casamentos, testamentos, etc. Se no modelo francés os contratos estariam sujeitos as
regras especiais e as regras gerais sobre contratos, no modelo alemédo os contratos estariam
sujeitos, para além das regras especiais e gerais sobre contratos, as normas sobre negécio
juridico.

A critica geralmente elaborada ao modelo genérico de abstracdo do negocio juridico
é a de que a necessidade de se abarcarem tantos conteudos em um s6 conceito acaba por
perder a atengdo concreta que cada instituto mereceria, diante da especificidade e
especialidade de cada qual. Por abranger tantos conceitos de matizes distintas, apesar da boa
organizacdo metddica das nocbes, 0 negocio juridico carrega problemas de pouca
concretude. Demanda-se, para tratar de um conceito abstrato de acdo humana produtora de
eficacia juridica, dar um passo para tras dos fenbmenos concretamente considerados.

Sob inspiracdo kantiana®’, foi Savigny, autor do System des Heutigen Romischen
Rects, antes mesmo da elaboracdo do BGB, o responsavel pelo erguimento da teoria do

Civil. 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. pp. 17-22, que também traz alguns comentarios, notadamente
em relacdo a pretensdo da parte geral de consagrar um sistema interno, isto ¢, como um retrato perfeito e
acabado daquela normatividade do direito civil.

3 «Q Cadigo Civil aleméao corresponde ao ponto terminal de uma intensa actividade juridico-cientifica, que se
prolonga por todo o século XIX. Na base de um estudo aturado do Direito comum- o Direito romano com
determinadas adaptacfes e em certa leitura — os pandectistas foram levados a confeccionar um novo sistema
civil: as proposicdes juridicas singulares, os institutos, os principios e a ordenagdo sistematica sofreram
remodelagdes profundas, aperfeicoando-se, evitando, contradi¢des e desarmonias e multiplicando o seu tecido
regulativo de modo a colmatar lacunas”. CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado..., t. I, v. I, op. cit. p. 80.

37 Tratando das influéncias kantianas e hegelianas no pensamento dos contratos: PINTO, Paulo Mota. Interesse
contratual negativo e interesse contratual positivo. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. pp. 155-157 (notas
523 e 524, respectivamente).
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negacio juridico, por meio do seu tom marcadamente voluntarista®®. O modelo voluntarista
foi defendido em sequéncia por alguns autores alemaes, com destaque para Windscheid, que
via na vontade interna existente na Willenserklarung (declaracéo de vontade) o fundamento
juridico do negdcio. Nao se haveria falar, para os voluntaristas, de vicio do negocio no caso
de vicio de vontade, pois se trataria, em verdade, de um ndo negdcio — propriamente, de
uma inexisténcia de negocio juridico. Uma ultima referéncia importante entre os
voluntaristas diz respeito a doutrina psicolégico-naturalista de Zitelmann, representante do
apice da expressao concreta do voluntarismo.

Ainda nos debates de constru¢do de um Caodigo Civil alemao, autores iniciaram
severas criticas ao modelo voluntarista do negdcio juridico, notadamente em funcdo do
desprestigio que a primeira formatacao daquela teoria dava ao declaratario e a seguranca do
trafico. Jhering formulou, no seu culpa in contrahendo®®, uma premissa de responsabilidade
civil pelo interesse contratual negativo do declaratario que confiou na conclusdo higida do
negdcio. Por isso, ainda numa linha jusracionalista de reflexdo, se defendeu-se a
Erlarungstheorie (teoria da declaracdo), que tinha por fundamento a confianca dos
destinatarios da declaracdo de vontade, de sorte que a declaracao passaria a servir de nucleo
central da teoria do negdcio juridico — como mecanismo apenas indireto de protecdo da
vontade do declarante — e ndo mais a vontade™.

Com a prevaléncia da teoria da declaragdo, as correntes encontraram um
“armisticio”, por meio do qual, positivou-se no BGB, em cada questdo divergente, uma
premissa de resolucdo distinta*’. Se, por um lado, em relagdo a Auslegung einer
Willenserklarung (interpretacdo do negdcio juridico), o § 133 do BGB estabeleceu que o
significado do negdcio juridico serd aquele atribuido a vontade real do manifestante; por
outro, para a reserva mental e demais vicios de vontade, previu apenas a sancdo de
anulabilidade.

O 8§ 157 do BGB, que trata da Auslegung von Vertragen (interpretacdo de

contratos), admitida, de modo geral, como critério de interpretacdo complementadora,

38 Sobre 0 embate entre voluntaristas e declarativistas, antes e depois da edigdo do BGB: PINTO, Paulo Mota.
Declaracéo tacita..., op. cit. pp. 10-58; ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e Enunciado..., op. cit. pp. 27-
69.

39 JHERING, Rudolf Von. Culpa in contrahendo ou indemnizagdo em contratos nulos ou ndo chegados a
perfeicéo (trad. Paulo Mota Pinto). Coimbra: Almedina, 2008.

40 Em Portugal, como expoente da teoria da declaragcdo: CORREIA, Antonio Ferrer. Erro e interpretagdo na
teoria do negécio juridico. Coimbra: Almedina, 2001.

4 PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita.. ., op. cit. p. 30.
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estabelece que os negocios deverao ser complementados pela nogdo de boa-fé objetivamente
perspectivada: “Vertrage sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern”.

Os 8§ 139 e 140 do BGB tratam das Teilnichtigkeit (reducdo) e Umdeutung
(conversdo) do negdcio juridico e, para tanto, fazem remissdo a uma espécie de vontade

hipotética dos sujeitos do negocio juridico:

Ist ein Teil eines Rechtsgeschéfts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschéft nichtig,
wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen

sein wirde.

Entspricht ein nichtiges Rechtsgeschaft den Erfordernissen eines anderen
Rechtsgeschafts, so gilt das letztere, wenn anzunehmen ist, dass dessen Geltung

bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein wiirde.

A vontade hipotética estabelecida no BGB acabou por encerrar, dentro da lI6gica
das disputas de correntes, uma vitoria pontual dos voluntaristas. Uma vontade, ainda que
construida a partir de elementos de contrafactualidade, foi erguida como limite as
modificagBes dos negocios juridicos no direito alem&o??.

Os caminhos que a experiéncia alem& percorreu para chegar ao status atual da
discussdo mostram-se de extrema relevancia para pensar os problemas atinentes a vontade
hipotética na integracdo do negécio juridico em Portugal. E grande a inspiracdo dos
postulados germanicos aos juristas lusos dos séculos XIX, XX e XXI, a tal ponto que o
Cdodigo Civil portugués de 1966 abragcou a vontade hipotética e ergueu-a a um patamar

elevado no ordenamento juridico.

42 “parece que, ndo obstante todos os esforgos, a formula final do § 140 do Cddigo Civil aleméo ndo logra
eliminar de todo a contaminatio — que vinha desde o direito medieval — entre a conversdo do negécio juridico
e a clausula codiciliar subentendida ou tacita, mantendo, de certa maneira, o instituto nos dominios da prova.
Como isso parece repugnar a sua funcdo e conceituacgdo juridica, compreende-se a persistente tendéncia dos
autores alemaes em recorrer, por intermédio do fim econdmico, a vontade ‘hipotética, irreal, ficticia ou
presumida’ das partes, as vezes como fundamento, outras vezes como critério de conversdo dos negécios
juridicos”. DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. Conversao substancial do negécio juridico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 221.
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1.5.2. A INTEGRACAO NO CONTEXTO DA RECEPCAO PORTUGUESA DA
TEORIA DO NEGOCIO JURIDICO

A experiéncia portuguesa anterior ao Cadigo Civil de 1966 ndo realizava uma
distingdo bem clara entre a interpretacdo e a integracdo dos negocios juridicos*®. Apesar
disso, o art. 684 do Cddigo de Visconde de Seabra, editado em 1867, acabou por atribuir
valor juridico aos usos e costumes como critério definidor do sentido juridico vélido da

avenca.

E nullo o contracto, sempre que dos seus termos, natureza e circunstancias, ou do
uso, costume ou lei, se ndo possa deprehender, qual fosse a intencdo ou vontade

dos contrahentes sobre o0 objecto principal do mesmo contracto.

Com o avanco da recepcao da entdo vanguardista doutrina germéanica do negdcio
juridico, também se intensificou o processo de destaque da integragdo como instituto
autdnomo em relagdo a interpretagdo dos negdcios**. Sustenta Manuel de Andrade, um dos
grandes importadores da teoria alemé da relacdo juridica, notadamente do negdcio juridico,
por uma nocédo de predominio da vontade, a resolucéo dos problemas concretos de lacunas
negociais com o recurso a vontade hipotética ou conjectural das partes. Seriam, entdo, 0s
pontos omissos contratuais devidamente completados com o que se puder perceber que as

partes, presumivelmente, teriam querido se tomassem ciéncia, em tempo, da lacuna®. Tratar-

43 Como exemplo, cfr. MOREIRA, Guilherme Alves. Instituicdes do Direito Civil Portugués: Parte Geral. v.
I. Coimbra: Coimbra Editora, 1907; trata-se de emblemaético trabalho de recep¢do da teoria geral do direito
civil pandectista, no qual ndo h4 um tratamento da integragéo.

4 Vale ressaltar-se o destaque a categoria da integracdo dos negdcios juridico dado por ANDRADE, Manuel
A. Domingues de. Teoria Geral da Relag&o Juridica. v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. pp. 321-326.

4 «“Como os negacios juridicos sdo, num certo sentido, o reino da vontade das partes, poderia argumentar-se
dai a impossibilidade de suprir as lacunas das declarages negociais. Os espagos deixados em branco pelas
estipulagdes das partes deveriam também ficar vazios de toda a regulamentacao juridica. Ndo haveria pois para
o0s contraentes qualquer vinculacdo quanto a esses pontos, embora podendo isso eventualmente trazer como
reflexo a nulidade total ou parcial.

[O critério é] o da vontade hipotética ou conjectural das partes. Ndo se trata aqui da vontade real provavel
das partes. Trata-se da vontade que presumivelmente elas teriam tido se tivessem previsto o ponto omisso; do
modo como elas o teriam regulado se o ponto ndo tivesse ficado estranho as suas previsdes. Para a determinacao
desta vontade deve o juiz, colocando-se no plano das partes, orientar-se, acima de tudo, por uma recta
apreciacdo dos interesses em jogo, segundo as normas da boa fé; e também pelos usos da prética, e por
quaisquer outras circunstancias [sic] que razoavelmente possam ser chamadas ao caso. Noutros e mais precisos
termos: em regra 0 juiz seguird as indicacdes concretas de que disponha acerca do que provavelmente as partes
teria querido, porque em principio ndo é outra a justica contratual; mas quando por ai seja conduzido a um
resultado pouco equitativo (por ser de concluir que uma das partes estaria em condi¢es de impor a outra uma
clausula mais ou menos leonina) podera eventualmente o juiz decidir antes pelo que as partes deveriam ter
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se-ia, aqui, como também esclarecido pela doutrina alemd, de uma vontade irreal de um
prognostico ulterior subjetivo®®.

Um dos grandes discipulos de Manuel de Andrade foi Rui de Alarcdo, que fora
escalado por Adriano Vaz Serra para elaborar a Parte Geral do Cédigo Civil que viria a ser
editado em 1966. O avanco dos preparativos mostra com clareza a influéncia de Manuel de
Andrade na redacdo daquilo que veio a se cristalizar como a atual norma do art. 239°, regra
juridica inovadora especificamente lapidada para dar conta do problema da integracdo dos

negacios juridicos*’. Alarcdo propds, entdo, a seguinte redagdo para o preceito:

A integracdo da declaracdo negocial, quando ndo ocorram disposicfes especiais,
deve fazer-se em harmonia com a vontade que as partes presumivelmente teriam
tido se houvessem previsto 0 ponto omisso, ou de acordo com as exigéncias da boa

fé, se ela outra coisa reclamar.

No Anteprojeto que reuniu todas as normas sobre negocio juridico, Alarcdo deu
corpo a ideia anteriormente sustentada, redigindo o art. 11° daquele diploma da seguinte

maneira:

A integracéo da declaragdo negocial, na falta de disposicdes especiais e se a boa
fé outra coisa ndo reclamar, deve fazer-se em harmonia com a vontade presumivel

das partes®.

Apbs a primeira revisdo ministerial, a regra sobre a integracdo dos negocios
juridicos, ali inserida como art. 210°, embora tenha mantido a referéncia a ideia de vontade
presumida atrelada a uma contrafactualidade, referiu-se, expressamente, ao termo

integracao:

querido. E que também o legislador, ao editar as normas supletivas, ndo raro aproveita o silencio das partes
para fazer prevalecer o seu critério de justica contratual ou até para dar satisfacdo a exigéncias sociais doutra
ordem”. Ibid. pp. 331-325.

46 |bid. p. 325 (nota 1).

47 “Ndo pode sériamente duvidar-se de que deve fazer a integracdo dos negécios juridicos — mesmo na falta
de disposi¢des supletivas, se ndo mesmo imperativas, que a realizem —, quando assim seja preciso para dar
execucio ao restante do contetido das declaragdes negociais”. ALARCAO, Rui de. “Interpretacio e integragio
dos negdcios juridicos/Anteprojecto para o novo Codigo Civil”. Boletim do Ministério da Justica. Lisboa, n.
84, p. 339, 1961.

48 |bid. p. 338.

49 |bid. p. 256.
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A declaracdo negocial deve, na falta de disposicBes especiais, ser integrada de
harmonia com a intencdo que as partes presuntivamente teriam tido se houvessem
previsto 0 ponto omisso ou de acordo com os ditames da boa-fé, quando outra seja

a solucdo por eles imposta .

Apenas com a segunda revisdo ministerial que se expurgou por completo a
referéncia a qualquer ideia de vontade presumida para uma vontade realmente hipotética,
isto &, aquela de acordo com o querer especificamente contrafactual, acolhendo-se, pois,

integralmente, a posicdo de Manuel de Andrade:

Na falta de disposicdo especial, a declaragdo negocial deve ser integrada de
harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto 0 ponto
omisso, ou de acordo com os ditames da boa fé, quando outra seja a solucdo por

eles imposta®?.

1.5.3. O ESTADO DA ARTE DA INTEGRACAO NO DIREITO PORTUGUES

A integracdo dos negdcios juridicos na sistematica do Cdodigo Civil de 1966, diante
do quadro histdrico acima observado e da posicao de inferioridade genericamente atribuida
em relacdo a interpretacdo em sentido estrito, acabou por ser relegada a uma categoria por
muitos mencionada, mas por poucos efetivamente estudada. E grande a quantidade de
autores portugueses que escreveram breves linhas sobre a integracdo e a vontade hipotética,
mas raro encontrarem-se aqueles que tenham se dedicado com profundidade a complexidade
do tema. H4, em verdade, um grande nimero de sucintas e desarmonicas opinides.

E aceito, de maneira geral, que o critério estabelecido no art. 239° do Cédigo Civil

de 1966 somente seria aplicavel na auséncia de norma dispositiva acerca da questio®. Ou

%0 Cfr. PORTUGAL. “Cédigo Civil, Livro I — Parte Geral (1° Revisio Ministerial)”. Boletim do Ministério da
Justica. Lisboa, n. 107, p. 92, 1961.

S11d. “Cédigo Civil, Livro I — Parte Geral (2* Revisio Ministerial)”. Boletim do Ministério da Justica. Lisboa,
n. 107, p. 94, 1965.

52 A respeito da prevaléncia das normas dispositivas sobre a vontade hipotética de boa fé: TELLES, Inocéncio
Galvdo. Manual dos Contratos em Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 448; ANDRADE, Manuel A.
Domingues de, op. cit. pp. 322-323; ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral. 22 ed. v. II.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 196; HOSTER, Heinrich Ewald. A Parte Geral do Cddigo Civil
Portugués: Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Almedina, 1992. p. 513; ALMEIDA, Carlos Ferreira de.
Texto e enunciado..., op. cit. pp. 219 ¢ 432-433.
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seja, apenas se chamaria a vontade hipotética a colacdo quando a lacuna negocial também
fosse legal. Essa questdo, serd devidamente aprofundada no momento oportuno,
esclarecendo-se, desde ja, que as normas dispositivas constituem mais do que uma vontade
hipotética presumida e antecipada pela lei, a justificar, por essa razdo, a sua aplicacdo
prioritaria. A propria parte inicial do ferido dispositivo coloca as normas dispositivas em um
campo prioritario, a obstar, na largada, qualquer leitura contra legem. N&o se pode perder de
vista, outrossim, a possibilidade de aplicacdo de normas dispositivas por analogia, ainda que
em contratos atipicos ou inominados®.

Outra questdo de importancia pratica inequivoca € a da prevaléncia dos ditames da
boa fé quando houver divergéncia entre ela e a vontade hipotética. Isto é, para todos os casos
de integracdo do negdcio juridico deverdo ser observados os parametros da boa fé, podendo-
se, ainda, obedecer ao contetido especifico da vontade hipotética das partes®. A vontade
hipotética, por um lado, por se tratar de questdo contrafactual, apresenta uma caracteristica
concreta e precisa — ou bem algo era, ou bem algo nédo era a vontade hipotética do sujeito.
A boa fé, por outro, apresenta-se como abstrata e imprecisa — algumas solu¢des proximas
a determinado circulo de solu¢bes podem, de certo modo, estar conforme a boa fé. Entende-
se que a solucgdo da relagdo entre vontade hipotética e boa fé esta calcada na distin¢éo de
textura de cada qual. A solucdo final da integracdo devera levar em conta a vontade
hipotética das partes, sem, contudo, desatender ao circulo de solugdes possiveis que

determinam os ditames da boa fé.

Note-se que PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. pp. 456-457, ainda sustenta que seria
possivel, pontualmente, o critério da segunda parte do art. 239 do Cdédigo Civil sobre a primeira, quando
observada a hip6tese de abuso de direito (art. 334° do Codigo Civil), e que FERNANDES, Luis A. Carvalho.
Teoria Geral do Direito Civil. 52 ed. v. Il. Lishoa: Universidade Catolica, 2010. p. 461, chega a falar numa
compreensdo, de iure constituendo, de uma necessidade de prevaléncia da boa fé sobre as normas dispositivas.
5 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos, op. cit. pp. 388-389, estabelece uma espécie de
distingdo ampla e gradativa “entre 0s contratos tipicos aqueles que pertencem mais e 0s que pertencem menos
ao tipo, e dentro dos atipicos os que sdo construidos por referéncia a tipos e 0s que ndo sdo”.

PINTO, Carlos Alberto da Mota Teoria Geral..., op. cit. p. 455, admite a aplicacao das normas dispositivas
por analogia, mas apenas e tdo somente aos negdcios ditos nominados.

ANDRADE, Manuel de. Op. cit. pp. 322-323, j& admitia, sem dificuldades, a sobreposicdo das normas
dispositivas aplicdveis por analogia a contratos atipicos ao critério da vontade hipotética de boa fé.

COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira. Contratos Complexos e Complexos Contratuais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014. pp. 30-34, de seu turno, assevera a aplicagdo por analogia das normas dispositivas a
frente da segunda parte do art. 239° do Codigo Civil quando subsistir o0 nexo de analogia na hipétese, tal como
ora sustentado.

54 A respeito da necessidade de se compreender a vontade hipotética e a boa fé de modo unitario, como um
Unico conceito: VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos..., op. cit. p. 391; CORDEIRO, Antonio
Menezes. Tratado..., op. cit. v. II. pp. 774-775.
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Uma primordial distingdo que se traca é entre uma vontade hipotética subjetiva e
uma vontade hipotética objetiva. A subjetiva é aquela encontrada a partir do que
efetivamente teriam querido os contraentes se soubessem do ponto omisso, pensada, com
isso, numa perspectiva concreta e individualista®; ja a objetiva é uma vontade hipotética
obtida através do sistema regulativo estabelecido pelas partes, como que extraido do plano
de abstracdo mais amplo do proprio negdcio juridico a ser integrado®®. Enquanto a subjetiva
teria fundamento na individualidade, a objetiva estaria mais associada a uma ideia de sistema
regulativo privado.

Por fim, outro grande embate € se seria possivel falar-se em “vontades hipotéticas”.
Isto é, se a vontade hipotética estabelecida para a integracdo em sentido estrito possuiria
caracteristicas peculiares em relacdo aquela que deveria ser utilizada para a integracédo por
conversao, por redugdo do negécio juridico, etc.®’. N&o se afigura, todavia, possivel a defesa
de um sistema unitario de espécies de vontades hipotéticas. As hipoteses tipicamente
previstas na lei possuem comandos proprios, justificados pelas razdes de ser das fisionomias
e circunstancias de cada qual. Enquanto a conversdo pretende alterar a qualificacdo juridica
de um negdcio, a reducdo busca apenas manter intacta uma parcela saudavel do negécio que
restou imaculada. O legislador, na redacao dos sequenciais artigos 292° e 293°, por exemplo,
atribuiu, com clareza, uma diferenca de regime especial, pautado na légica de que o principio
da conservacdo do negécio juridico tem percepc¢des diferentes em cada um.

De certo modo, ndo hd um grande consenso sobre a integracdo dos negdcios
juridicos a partir do Codigo Civil de 1966, notadamente pela complexa solucao proposta por
Manuel de Andrade e acompanhada por Rui de Alarcéo, a qual veio a ser acolhida pela lei.
Essa é a incumbéncia que se atribui a este trabalho: entregar uma solugdo compativel com o

sistema legal e, a0 mesmo tempo, operavel.

55 A vontade hipotética individual ou subjetiva seria aquela que “procura indagar-se, perante os dados
concretos existentes, qual teria sido, em termos de probabilidade razoavel, a vontade das partes, se tivessem
previsto o ponto omisso”. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado..., op. cit. v. II. p. 772.

% A vontade hipotética objetiva corresponderia aquela que se efetua, “perante a realidade e os valores da
presenca, a reconstrucdo da vontade justa das partes se, com razoabilidade, tivessem previsto 0 ponto omisso”.
Ibid. p. 772.

57 Sustentando a existéncia de vontades hipotéticas distintas: CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da boa fé..., op.
cit. pp. 1068-1073 (nota 653).
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1.5.4. A INTERPRETACAO COMPLEMENTADORA

A partir do postulado da clausula geral de boa fé, as doutrinas alema e italiana
desenvolveram o conceito de interpretacdo contratual complementadora (ou integradora)®®.
Estar-se-ia diante de um critério bem menos subjetivo do que o promovido pela chamada
integracao atraves da vontade hipotética, como inicialmente pensado para a teoria da relacéo
juridica por Manuel de Andrade, porquanto livre das amarras daquele prognostico ulterior
subjetivo das partes®®. H& menos foco no passado estipulativo e mais importancia na
estrutura regulativa atual daquela relagao®.

A interpretacdo complementadora, diferente da integracdo®, néo veria barreiras no
subjetivismo dos contratantes para boa a conformacéo do conteudo juridico do negécio. Por
isso, a interpretacdo complementadora pode, por um lado, servir com muito mais dinamismo
a um sentido objetivo de equidade, mas, por outro, retira, por completo, o comando
contratual das méos dos préprios sujeitos. Mais do que isso: a no¢do de interpretacdo
complementadora acaba por operacionalizar, por meio da boa fé, em termos grosseiros, uma
clausula geral de equidade contratual, com riscos a uma metodologia sincrética da
interpretacéo e da integracdo, bem como de risco a uma arbitrariedade pratica®?.

O que estd no cerne da interpretacdo contratual complementadora é, em termos
diretos, uma ultrapassagem, no ambito da integracdo, da condi¢do da vontade como

epicentro da teoria dos negdcios juridicos e da teoria geral dos contratos: um afastamento da

% Tratando a interpretagdo complementadora como corolario da boa fé: Ibid. pp. 1063-1080, para quem a
interpretagdo complementadora (ou integradora) seria a prépria integracdo por meio da vontade hipotética de
boa fé, isto é, de que o art. 239 seria a verdadeira regra de interpretacdo complementadora em Portugal. Trata-
se de uma distingdo menos de contetido do que de linguagem.

% Em referéncia a expressdo prognostico ulterior subjetivo: ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit.
p. 325 (nota 1).

60 «A interpretacdo integradora representa um passo em frente, um desenvolvimento na interpretagdo do
contrato. Com ela, passa-se da interpretacdo das estipulacfes das partes para a descoberta e concretizagdo do
contetdo do contrato como regulagéo. O contrato ndo se interpreta ja como acto de estipular, mas sim como
regulagdo vigente, como preceito”. Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos atipicos..., op. cit. p. 385. Ainda na
defesa da interpretacdo complementadora ou integradora, embora sem manifestar essa adesdo expressamente:
BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. “O problema da integragdo das lacunas contratuais
a luz de consideracdes de caracter: algumas reflexdes”. In: AA. VV. Comemoraces dos 35 anos do Cddigo
Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. v. 1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

61 DUARTE, Rui Pinto. A Interpretagdo dos Contratos. Coimbra: Almedina, 2016. p. 76, afirma, de modo
direto, que a integracdo do direito portugués ndo equivale a interpretacdo complementadora do direito alemao.
Outros autores, entretanto, v.g.,, CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa fé..., op. cit. pp. 1063-1080, e
VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos, op. cit. pp. 385-391, tratam da integracdo do art. 239° do
Cadigo Civil como se fosse sinbnimo daquela interpretacdo complementadora.

62 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos. v. IV. Coimbra: Almedina, 2008. p. 320, fala expressamente
sobre o risco do sincretismo e da arbitrariedade.
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ideia de lex privata, e, de certa maneira, de um modelo privatista. Na medida em que o
voluntarismo juridico vem cedendo lugar a um sentido objetivo e coletivo dos pactos, obtido
através do tecido social, a ideia de interpretacdo complementadora representa tdo somente a
consequéncia dessa corrente no cenario da integracdo. Mais importante do que fazer valer
0S pactos enquanto queridos — ainda que hipoteticamente queridos —, seria fazer vale-los
enquanto justos — sendo desimportante, para tanto, o proprio conceito de justica, bem como
0s requisitos e balizas do prolator dessa justica.

Sucede que o legislador racional portugués (art. 9° do Codigo Civil) estabeleceu
apenas um mecanismo de complementacdo dos negdcios juridicos, que é a integracdo do art.
239°, a qual serd operacionalizada a partir da dialética vontade hipotética e boa fé®.
Insustentavel o modelo fluido de preenchimento do negdcio juridico atraves da interpretacédo

complementadora para dinamica integrativa portuguesa®. Afinal de contas, dura lex sed lex.

8 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado..., op. cit. p. 433 (nota 196), observa que a legislacio
portuguesa ndo da qualquer abertura a percep¢do de uma chamada interpretacdo complementadora na dindmica
portuguesa. ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 198, a proposito de refutar a teoria da interpretacio
complementadora, esclarece que “a integracdo ndo é interpretacdo, porque as solucbes encontradas nao sao o
sentido da disciplina estabelecida pelas partes, apenas tém de ser congruentes com esta”. Sobre a interpretacdo
complementadora e a sua relacdo com a declaragdo tacita: PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita..., op. cit.
pp.103-104 (nota 83).

64 Para mais criticas sobre a teoria da interpretagdo complementadora do negécio juridico: ASCENSAOQ, José
de Oliveira. Op. cit. pp. 198-199.
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2. BASES METODOLOGICAS E FILOSOFICAS A COMPREENSAO DA
VONTADE HIPOTETICA NA INTEGRACAO DO NEGOCIO JURIDICO

Na sequéncia, serdo tecidos breves comentarios sobre o papel da integracdo do
negocio juridico no contexto filosofico e metodoldgico atuais, tendo-se em conta uma
necessidade de valorizacdo do individuo enquanto instancia Gltima da realidade. Ao final,
considerando a dialética entre o “ser” e o dever ser”, serd apresentada uma delimitagdo entre
as questdes de fato e as questdes de direito, bem como um conceito geral de lacuna, apto a

fazer nascer os problemas proprios de integracdo a serem enfrentados.

2.1. PROGRESSO SOCIAL E REGRESSO HUMANO — O SER HUMANO
COM SEUS DIAS CONTADOS

O processo de massificagdo da vida, notabilizado pelo avanco tecnolégico e
populacional, com a aceleracdo da globalizacdo e dos meios gerais de intercomunicacao
entre pessoas, acabou por chegar no direito, como nao poderia ser diferente. O “homem
massa” a que faz referéncia Ortega y Gasset® revela-se, no campo do direito, com os
fenomenos do “jurista massa”, do “processo massa”, do “juiz massa”, do “advogado massa”,
do “negdcio massa” e, por que nio, de uma “integragio massa”®®.

A “integracdo massa”, nesse sentido analdgico, seria a massificacdo das cautelas e
preocupacGes com a complementacdo dos negdcios juridicos. Sob uma justificativa de
operabilidade e de justica substancial, recorre-se excessivamente a regras objetivas e
abstratas, as quais pretendem desgrudar dos sujeitos concretos atuantes naquela relacao
juridica o elemento chave da seméntica negocial. Os sujeitos negociais deixaram de ser

titulares dos negdcios concluidos.

5 GASSET, José Ortega y. A Rebelido das Massas. Campinas: Vide Editorial, 2016, fala da figura do homem
massa, que seria aquele sujeito desindividualizado, isto é, objetificado, enquanto mera parte de um todo, de
uma massa. Por isso, a figura do homem acaba por encerrar um verdadeiro sujeito padronizado, desumanizado.
% O verdadeiro espirito do art. 239° do Cadigo Civil é justamente atacar a padronizacéo da integracdo dos
negécios juridicos, permitindo retirarem-se dos elementos concretos do problema particularidades que deverdo
ser levadas em consideragdo. Ha, ali, um principio de vedacdo a “integragdo massa” dos negocios juridicos.
Sobre a intencdo de se evitarem integracdes padronizadas: PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral...,
op. cit. p. 455.
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Sob o argumento da necessidade de dar conta de uma realidade complexa e
acelerada, atropela-se o querer individual, esséncia do negdcio juridico, ainda que indireta.
Abandona-se, por exemplo, uma boa fé atrelada a conduta dos sujeitos concretos, nas
circunstancias em que se encontram, para se construir um padrdo centralizado, social e
normativo, igual a todos os casos, estandardizado; abandonam-se os fundamentos da
assuncéo individual de riscos da contratacdo para se lancar mdo de uma fungédo social e
econdmica dos negocios juridicos®’.

No campo da responsabilidade civil, por sua vez, recorre-se a mecanismos de
objetivacdo com a presuncdo ou até mesmo exclusdo da culpa lato sensu de seus
pressupostos essenciais em determinadas hipGteses. E que a culpa acaba por encerrar 0
nucleo subjetivo da conduta lesiva, como que representando um centro volitivo daquele ato
juridico praticado pelo sujeito lesante — seja para atribuir um querer consequencial do
lesante (dolo), seja para atribuir uma falta de cuidado devido (culpa stricto sensu)®.

No afd de construir uma situacdo de bem-estar social, costura-se um verdadeiro
mal-estar dos individuos. De nada adianta uma sociedade saudavel de pessoas doentes, uma
sociedade rica de pessoas pobres, uma sociedade educada de pessoas ignorantes. O direito,
hoje, pensa no bem da sociedade, mas ndo no bem do proximo. E é nesse panorama de
aniquilamento do ser humano negociante que se encontram a interpretacéo e a integracao do
negdcio juridico. A tdnica, em matéria de atribuicdo de sentido a um negdcio juridico, é a
padronizacdo, € 0 recurso a instrumentos iguais, tornando uma realidade particular
juridicamente geral, como que num processo de desnhaturacdo por generalizacdo dos atos
juridicos. Primeiro o que deve ser, e depois 0 que é.

O cerne da problematica estd, pois, dando-se um passo atras, na compreensao da
possibilidade de o sujeito conhecer ou ndo as propriedades de um objeto em si. A filosofia

kantiana e poés-kantiana desenvolveu-se em torno dessa problematica na nocgdo de

67 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da boa fé..., op. cit. pp. 1230-1233, defende a inexisténcia de um principio
de funcdo social e econdmica utilitarista dos negécios juridicos a partir da boa fé, por meio da leitura do art.
334° do Cédigo Civil, o que ndo impediria, contudo, que o legislador seguisse esse caminho na edicdo de
normas.

6 A respeito do papel subjetivista da culpa na responsabilidade civil: BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira
Neves de Miranda. Lices de Responsabilidade Civil. Cascais: Principia, 2017. p. 228, in verbis: “Do ponto de
vista do titular de um direito subjetivo que, com a sua atuacdo, lesa um terceiro, a ilicitude colima-se no mau
uso da sua liberdade e apresenta um figurino eticamente cunhado que nos autoriza a encontrar para a
responsabilidade civil um fundamento sancionatorio que, ndo se confundindo com uma fungéo punitiva, visa
atualizar a pessoalidade do agente perpetrador do ato: é o resultado causado por um sujeito que desvalioso e
ndo o resultado em si que é sancionado”.
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conhecimento do objeto pelo sujeito, tendo por conta as limitagdes subjetivas e a tentativa
de se edificar um sistema que resolvesse essa questdo epistemoldgica.

Na medida em que se desenvolveu essa ideia, a propria verdade acaba perdendo-se
em um problema de subjetivacéo. A saida foi o recurso a uma intersubjetividade ou a uma
coletivizacdo dos subjetivos. Ou seja, sendo a verdade conhecida deturpada pelo sujeito
observador, a verdadeira verdade serd aquela que passe pelo teste dos sujeitos concordantes.
Na hipotese, um coletivismo normativista — ou subjetivismo por coletivizacdo —, no qual
a verdade estara, pois, no consenso coletivo acerca do objeto, e ndo na apreensao individual,
nem no objeto em si. Dai que a metodologia da ciéncia forjou teorias coletivistas da verdade,
como o falsificacionismo®®, e também foi dai que o direito veio a elaborar teorias coletivistas
da interpretacdo, como um redutivismo do negécio a linguagem que o simboliza™ e o
abandono do recurso as particularidades concretas da integracdo, em nome de uma situacao
social e economicamente tipica’. A realidade estaria, enfim, no consenso social.

Uma das metas deste trabalho, assim, € a dissertacdo acerca de um sentido juridico
e sistematico da apuracdo semantica dos negdcios juridicos que consiga, de modo
equilibrado, compreender a realidade empirica como ela se mostra ao mundo, com todas as
limitacdes e os arranhdes dessa relacdo sujeito e objeto, sem se descurar, como € o papel do
direito, da necessidade de atribuicdo, a partir de condi¢Bes possiveis, do sentido justo.
Entenda-se, aqui, como justo o que, no direito romano, Ulpiano ja sustentava sé-lo: dar a
cada um aquilo que lhe cabe, dada a sua condi¢do particular’?. Trata-se, portanto, da

compreensdo de um particularismo juridico.

% Em breves linhas, sobre o falsificacionismo de Karl Popper: PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual...,
op. cit. pp. 74-79.

0 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado.. ., op. cit. pp. 177-201.

"L BETTI, Emilio. Interpretacéo da lei e dos atos juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 378.

2 Sentido extraido do brocardo Juris Praecepta Sunt haec: Honeste Vivere, Alterum Non Laedere, Suum
Cuique Tribuere (tradugdo livre: “Tais sdo os preceitos de direito: viver honestamente, ndo ofender ninguém,
dar a cada um o que lhe pertence”).
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2.2. A DESCONSTRUCAO DO PADRAO ABSTRATO-NORMATIVO — A
MAXIMA ABRANGENCIA DE RECORTE POSSIVEL, COM ENFASE DE
UM PARTICULARISMO FILOSOFICO A UM PARTICULARISMO
JURIDICO

Um trabalho que pretenda dar conta fiel da estrutura da realidade n&o poderia se
iniciar se ndo pela avaliacdo da prépria nogcdo de realidade, notadamente dos limites
subjetivos e objetivos da sua compreensao pelo ser humano. A percepcdo da dindmica da
relagdo sujeito e objeto encerra, pois, o prius da ciéncia, servindo o seu produto de norte para
0s problemas doravante.

O individuo carrega, na sua prépria carne, o enigma da sua existéncia. A inescusavel
incompreensdo humana da sua origem desemboca em uma questdo causal, de reducédo
etioldgica, que, segundo os conhecimentos cientificos atuais, apresentam, inequivocamente,
uma lacuna compreensiva: qual foi a causa inicial? A reducdo causal coloca o ser humano
em uma posicao de impossibilidade de explicar a causa prima e, com isso, a totalidade. Ha,
inquestionavelmente, uma lacuna na compreensdo segura do todo, ainda que se recorra a
explicacdes teoldgicas ou de estado da ciéncia’®.

Desse modo, a construcao/identificacdo de um sistema perfeitamente cosmoldgico,
em qualquer ambito, é um expediente impossivel. O ser humano, também pela natural
disposicdo do mundo, depreende-o de maneira limitada — néo € por limitacdo do humano
gue um objeto sé podera ser aferido por um angulo, mas também por limitacdo do proprio
objeto. Entdo, a cognicao da realidade do mundo apenas sucedera por meio de uma estratégia
recortante das particularidades. O sujeito percebe o objeto a partir da sua prépria limitacéo
e diante da limitacdo do objeto observado, mostrando, assim, esse recorte possivel, o
componente da substancia laboratorialmente contemplada pelo cientista.

E a partir da analise de um recorte da realidade que se conseguira, o mais fiel
possivel, diante das sobrecitadas limitagdes, compreender os acontecimentos. E como o
estudo da medicina através de um cadaver, da geografia a partir de uma montanha, da historia
mediante a leitura de um documento histérico ou do direito civil por meio da verificacdo de

algum dispositivo do Codigo Civil. Tratam, esses exemplos, de meios de conhecimento da

8 Qualquer apreensdo da realidade objetiva que se pretenda completa serd um expediente impossivel. Isso
porque a realidade objetiva completa é desconhecida, seja porque as ciéncias ainda ndo completaram o seu
servico, seja porque ela jamais terd a aptiddo de compreender o todo.
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realidade, os quais se prestam a tal fim quando ndo exclusivamente considerados. Prestam-
se a auxiliar o conhecimento da realidade, mas ndo sdo a realidade total.

A faixa da realidade recortada e isolada para compreensao acaba por constituir um
verdadeiro simulacro da realidade. Ha, no cadaver, na montanha, no documento histdrico e
no dispositivo de lei, uma certa parcela do real, mas considerar, para fins de investigacéo, a
realidade total é tentar conhecer o que ali ndo se encontra in totum. Ao assim fazer, o cientista
cria um objeto inexistente e o estuda, o que leva a conclusdes equivocadas sobre o real
acontecimento dos fatos. Criam-se os problemas e se lhes responde, como que cavando
buracos e os tampando.

Portanto, um estudo que busque responder a problemas reais, e ndo criados com o
propdsito de serem, entdo, respondidos, devera basear-se pela no¢do contemplativa do maior
numero de recortes possiveis que se puder alcancar, superando, com isso, uma tentacao
cientifica de resposta aos problemas com o recurso a leis mais gerais possiveis, com a
construcdo de estruturas as mais abstratas possiveis. A realidade deve ser buscada no maior
numero possivel de particulas absorviveis pela relacdo sujeito e objeto, distintamente da
tentacdo abstrativa atual das ciéncias — ou intersubjetiva ou, ainda, subjetiva por
coletivizagdo —, como na juridica.

No direito, tal qual em outras &reas do conhecimento, h4 uma tentacéo abstrativista,
isto é, de recriacdo da realidade e tentativa de compreensdo — ou “reconstrugdo” — dessa
realidade bolada pelo jurista. A necessidade de observancia de um padréo estritamente
objetivo e particularmente estatico de boa fé, e a busca por uma regra de interpretacdo de
cunho estritamente normativista sao apenas alguns exemplos. Em ambos, o sentido da regra
estaria pautado no tecido social, sendo o primeiro os ditames éticos de uma conduta e o
segundo, o sentido semantico de estabelecimento de obrigacdo em si. Nas duas hipdteses,
frise-se, a verdade ndo estaria nas particulas do negdcio ou contrato, mas sim no conjunto
social, fazendo, com isso, relevante para sujeitos e objeto de uma relacdo juridica bem
delimitada o que esté fora dela. Vale o que esta dentro pelo que esta fora™.

Ainda gue a atribuicdo de extremo valor ao conjunto social para a conformacéo dos

negocios de sujeitos e objeto estranhos e bem definidos fosse um expediente desejavel, outro

4 Na defesa de um sentido objetivo e normativo da integragdo dos atos juridicos, BETTI, Emilio. Op. cit. p.
378, escreve que “faz sentido se referida [a integracdo] ndo ao caso concreto, mas aquelas do tipo do negdcio
naquela tipica situacdo econdmico-social, quando visa a justificar a disciplina ditada por normas supletivas
como a mais oportuna e conforme com a causa tipica do negocio a que essas normas se atém”.
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problema de grande relevo que se colocaria seriam a percep¢ao e o estabelecimento legitimo
dessa verdade coletivista. Quem teria legitimidade para fazé-lo com seguranga? A partir de
quais mecanismos de controle? Seria, entdo, o literario “Ministério da Verdade” propalado
por George Orwell?”

No caminho em que se estd, o préximo passo serd a abolicdo do “ser” na dialética
inevitavel com o “dever ser”, tendo o direito uma fun¢do corretiva de um nada e sendo
impotente para os fins tradicionalmente propostos. Serd, a toda evidéncia, mero instrumento
de alteracdo social, com fins a uma igualdade padronizada e desumanizadora. Cada negocio

sera um numero, cada obrigacdo serd um nimero, cada individuo sera um namero.

2.3. A DIALETICA ENTRE O “SER” E O “DEVER SER”

A dinamica entre realidade e direito situa-se no ambito da dialética entre o “ser” e
o “dever ser”, tensdo constante entre o estado real de situagdes € uma projecdo ideal dele. E
a compreensdo do acontecimento e do seu respectivo controle normativo; é a apreensdo do
que sucedeu e do que deveria suceder.

O fato como tal, encarnado como um acontecimento no mundo, de apreenséo
empirica, € a natureza no exercicio do seu papel puro; é a apreensdo idealistica de um estado
de natureza vindicado pelos contratualistas da ciéncia politica, uma ocorréncia pré-juridica
ou ajuridica, por assim dizer. O sistema juridico, por outro lado, € o corpo normativo criado
a partir de uma nocdo marcadamente corretiva, com o fim, assim, de elaborar uma
conformacdo dos fatos, a priori ou até a posteriori, tendo por norte principios “de justiga”.
Ha, ai, uma relagao indissociavel entre fato e direito, pois o “fato justo” seria aquele inserido
no direito.

Por isso, qualquer tentacéo redutiva dessa dialética, com uma hipertrofia dos fatos
ou do sistema juridico, tende a desnaturar o estado adequado da respectiva relacdo. No
extremo, apenas o fato é a auséncia de qualquer direito, de qualquer sentido corretivo
aplicado sobre a realidade — € a liberdade ndo livre, ja que a liberdade ostentada por um

eliminaria a do outro’® —; e apenas o direito € encerrar um exercicio etéreo de correcio do

> ORWELL, George. 1984. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009.
6 A liberdade, enquanto possibilidade absoluta de se fazer o que quiser, é um conceito autodestrutivo e, assim,
autocontraditorio. A partir do momento em que um individuo é livre, qualquer outro passard, imediatamente,
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nada, fazendo do sistema juridico verdadeiro instrumento heroico e cego, na crenca de que
ndo haveria limitacdo de condigBes possiveis da realidade’” — tendéncia das correntes
metodologicas objetivistas (ou intersubjetivistas ou, ainda, subjetivistas por coletivizacéo).
Basta “dever ser” para que passe a “ser”.

O problema do estrangulamento do ser humano pelo direito esta pautado justamente
nessa questdo. Fundam-se sistemas juridicos infinitos, de abrangéncia ilimitada sobre a
realidade, ndo se deixando qualquer brecha para que 0s sujeitos possam transitar sobre as
estruturas juridicas montadas por longos anos de experiéncia historica. E que a tremenda
fluidez estrutural dos sistemas, com o estabelecimento de um grande arcabouco
principioldgico, de superficie tipica de aderéncia eléstica, ndo deixa nada escapar. Nao se
deixa ao querer individual um instante de suspiro. E o império das funcdes sobre as estruturas

do direito.

2.4. POR UM ESTRUTURALISMO JURIDICO HUMANISTA — QUEM TEM
MEDO DO SER HUMANO?

Um funcionalismo juridico apropria-se do sentido dos fatos, do querer do agir, da
razdo de ser das condutas, enquanto um estruturalismo juridico se apropria das férmulas
juridicas criadas e dispostas para o conjunto humano fazer uso, de modo a dar conta da vida
que se quer viver. Como que em duas camadas da realidade, a estrutura responde pela
disposicao em si da relagdo juridica, de sorte a caber & fungdo o seu sentido transcendental’®,

Admitir-se, portanto, o controle rigoroso das fungdes dos atos juridicos é 0 mesmo

que se permitir ao direito uma competéncia de dirigir as vidas das pessoas, a reduzir o

a ndo mais sé-lo, visto que a liberdade do primeiro seria tdo abrangente a ponto de excluir a do segundo. A
liberdade de todos, portanto, é impossivel. Possivel é, todavia, uma liberdade que néo seja absoluta, mas apenas
o significado do final de um processo de interacdo social. Mas, ai, 0 conceito ja foi tdo dilacerado que mais faz
sentido construir-se um novo conceito de boa harmonia final dos sujeitos, atrelado as condigdes de
possibilidade de ac&o.

7 As condicBes possiveis da realidade seriam uma concepgdo que levaria em consideragdo ndo uma pura
liberdade absoluta — impossivel, segundo nota acima —, nem uma pura determinacdo absoluta dos sujeitos.
Seria a compreensdo da estrutura da realidade a partir de caminhos possiveis de serem tomados, dentro dos
quais haveria essa estrutura de escolha individual. E como em um cinema, em uma alegoria, no qual o sujeito
pode escolher o filme a que gostaria de assistir, mas apenas entre aqueles possiveis em cartaz nas salas.

8 No epicentro da ideia de funcionalismo juridico esta a nocéo de causa do negécio juridico. Para mais sobre
a teoria causalista: ANTUNES, Ana Filipa Moraes. A causa do negécio juridico no Direito Civil. Lisboa:
Universidade Catolica, 2016.
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conceito de humanidade a uma mera extens&o do querer legal — por querer legal leia-se um
querer do coletivo disposto em sociedade, distribuido e consolidado através do direito, por
meio do “jogo politico”. O estruturalismo, nessa medida, € um humanismo, é a forma de
franquear a pessoa humana (ou a pessoa coletiva, por analogia) mais do que uma liberdade
de acdo: uma liberdade de querer?.

Numa metafora de simples compreensdo, um sistema juridico puramente
estruturalista equiparar-se-ia a um cardapio de restaurante, o qual dispde de pratos possiveis
— entre aqueles que fazem bem e mal a saide, mais saborosos, mais picantes, etc. —, sem
obrigar, contudo, o cliente a escolher tal ou qual. O sistema funcionalista, ao reveés, seria
equiparavel a propria exclusdo do cardapio, com a escolha do prato sendo feita pelo préprio
restaurante. Retirar-se-ia, com isso, a escolha do cliente, dentro de condi¢bes possiveis, a
construir um mecanismo nao mais de determinacdo das condi¢fes possiveis de escolha pelo
interessado, mas de determinacdo da escolha propriamente: uma néo escolha.

A indagacdo que se tem de responder, diante desse panorama, € qual o peso que
cada um dos elementos estrutura e funcéo devera ter, ou seja, qual deles preponderara. Qual
seria 0 papel do direito na conformacdo do querer humano? Até que ponto faz sentido
colocar-se a condicdo individual a servigo da coletiva? Deve ser esquecida a razdo de ser

subjetiva, parcial e concreta do negécio juridico?

2.5. RECURSO A RIQUEZA DOS DADOS CONCRETOS EM PARTICULAR —
O JURISPRUDENCIALISMO CASTANHEIRIANO

Nao pode haver, na relacdo entre o “ser” e o “dever ser”, uma preferéncia. Muito
ao contrario, é preciso tentar dar-se maxima eficacia a riqueza da dialética particular. O prius
ndo € o fato, nem o direito é a relacdo entre eles. O elemento fundamental a ser percebido
pelo jurista, pois, é o elo de imbricacdo particular entre o que sucedeu e 0 que deveria ter
sucedido.

% Advoga-se, aqui, uma liberdade do querer individual imbricado nas condic@es reais possiveis das estruturas
sociais postas. Nas palavras de BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Li¢0es..., op. cit. p.
267: “O plano do ser transmite-nos a impertinéncia racionalizante dos extremos: a soliddo atomizante do
individualismo e a sufocante hipertrofia socializante”.
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A questdo ndo é a defesa de um excessivo conservadorismo juridico ou de um
excessivo reformismo juridico. Trata-se de valorar adequadamente a riqueza da concretude
particular do caso posto ao jurista, numa compreensdo castanheiriana da metodologia, de
sorte que somente na riqueza de dados do caso concreto — ai inseridos os dados faticos e as
normas que o sistema juridico dispde a resolucdo — é que sera dada a adequada solucdo ao
problema.

O esquema metodico proposto por Antonio Castanheira Neves inicia da separagédo
em dois elementos estruturais de anélise: o problema e o sistema juridico®. O primeiro seria
0 caso decidendo posto as maos do julgador, enquanto o segundo corresponderia ao conjunto
de regras e principios dispostos a priori pelo legislador. O processo de resolugdo do
problema concreto, portanto, somente seria tratado corretamente, segundo o
jurisprudencialismo, se visto com énfase a riqueza concreta do problema®, de tal modo que
a solucdo juridica de um problema ndo importa em solugdo padrédo para os demais problemas.
Problema e sistema estdo em constante relacdo dialética, ndo sendo o resultado do choque
para um caso 0 mesmo para o outro. Ainda que o sistema normativo permaneca 0 mesmo, a
vida sempre dara conta, pela sua originalidade, pelo seu inevitavel ineditismo, de colocar a
frente do julgador particularidades aptas a alterar a resposta do esquema metédico.

H&, no modelo de Castanheira Neves, de modo geral, balizas bastante proximas das
aqui defendidas, no sentido de regresso a concretude particular do problema, a realidade,
enguanto proposta de dialética entre problema e sistema juridico. O jurisprudencialismo
acaba por abrir caminho para uma nocao realista do direito e, por consequéncia, da
integracdo do negdcio juridico, problema que toca ao presente trabalho.

E justamente no panorama geral desse esquema metodico que se tentara erigir uma
boa solucdo para os problemas da integracdo pela vontade hipotética na teoria do negécio
juridico, nédo se olvidando do fato de que a aplicacdo do direito se da sempre de acordo com

a dialética do problema concreto em particular em confronto com o sistema juridico.

8 NEVES, Antdnio Castanheira, Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2013. pp. 155-161.
81 NEVES, Antdnio Castanheira. Metodologia Juridica..., op. cit. pp. 163-165.
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2.6. UMA QUESTAO HERMENEUTICO-NORMATIVA — QUESTAO DE
FATO E QUESTAO DE DIREITO

Os negocios juridicos, em linhas gerais, séo fatos juridicos produzidos pelos efeitos
pratico-juridicos®? pretendidos por um sujeito, fundamentados pela dialética autonomia
privada e heteronomia ético-juridica®® — uma liberdade de agir individual em constante e
complexo conflito com as condi¢bes do possivel. Portanto, o estabelecimento da bussola
norteadora da apreensdo do sentido juridico valido dessas manifestacfes de pretensdes
fatico-juridicas constitui questdo prejudicial & percepcdo das nogdes de existéncia, de
interpretacdo e de integracdo de um negdcio juridico.

A disputa entre as correntes que sustentam a vontade (querer do manifestante) e a
declaracdo (confianca do declaratario) como elemento de validade do negocio juridico
subsiste desde a formulacdo da teoria do negdcio juridico. Na primeira fase de
desenvolvimento da teoria do negdcio juridico prevaleciam as teorias voluntaristas, isto €,
aquelas que advogavam como fundamento de validade do neg6cio juridico a

correspondéncia entre a manifestagdo exterior e a vontade interior do declarante®*. Em

8 Para o representante da corrente da teoria dos efeitos pratico-juridicos, PINTO, Carlos Alberto da Mota.
Teoria Geral..., op. cit. pp. 282-283: “Os autores dos negécios juridicos visam certos resultados préaticos ou
materiais e querem realiza-los por via juridica. Tém, pois, também uma vontade de efeitos juridicos. A vontade
dirigida a efeitos a efeitos praticos ndo é a Unica nem é a decisiva — decisiva para existir um negocio é a
vontade de os efeitos praticos queridos serem juridicamente vinculativos, a vontade de se gerarem efeitos
juridicos, nomeadamente deveres juridicos, correspondentes aos efeitos praticos”. Na mesma linha:
CORREIA, Eduardo. A conversdo dos negécios juridicos ineficazes. Boletim da Faculdade de Direito.
Coimbra. v. XXIV, p. 366, 1948, para quem “ndo é possivel esquecer que 0s negdcios juridicos sdo processo
através do qual a vontade realiza a sua funcdo modeladora na vida juridica. E isso, ndo s6 fixado os fins praticos
gue concretamente se propde, mas ainda delineado e escolhendo o meio, o contetido negocial especifico atraves
do qual os efeitos juridicos se devem alcancar”. Para uma aprofundada do assunto: COELHO, Francisco
Manuel de Brito Pereira. Op. cit. pp. 90-154.

8 «Q legislador prescinde da modelagdo de todos os aspectos das relaces juridicas privadas, reenviando parte
dessa tarefa para a vontade dos contraentes, que assim gerem livremente a sua esfera de interesses.

A compreensdo do direito contratual ndo é, pois, possivel sem a referéncia ao principio as autonomia privada,
enquanto principio estruturante do direito civil, mormente no que tange ao direito das obrigagdes. No fundo,
assiste-se a uma reparticdo de competéncias entre o poder legislativo e os sujeitos privados, que participam
activamente na modelacdo das regras a que se vao submeter. A par de normas imperativas que ndo poderéo ser
derrogadas pela vontade das partes, somos confrontados com normas dispositivas que, correspondendo a
solucdo tida como mais justa e equilibras, podem ser afastadas por determinacdo daquelas”. BARBOSA, Ana
Mafalda Castanheira Neves de Miranda. “O problema da integracéo...”, op. cit. p. 369.

8 «Aquilo que se costuma designar por ‘teoria da vontade’ parece filiar-se, porém, sobretudo nos autores
germanicos que divulgaram o negécio juridico, e, designadamente, na construcdo teérica geral de Savigny
(pelo menos tal como ela foi perspectivada), a qual viria a influenciar decisivamente a evolucdo posterior.
Partindo de um fundamento ético-filos6fico jusracionalista e — no plano filos6fico mais geral — kantiano, o
escritor prussiano perfilhava uma teoria da vontade que veio a ser considerada modelar, mesmo se se via
obrigada em certos pontos a cedéncia a posi¢Bes contrarias. A influéncia kantiana que levara Savigny a
construir a relacdo juridica a partir da ideia de limitagdo da liberdade de um pela liberdade de outro condu-lo,
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seguida, foram verificados sucessivos avangos, no sentido de se abstrair a vontade do &mbito
de validade do negdcio juridico, as quais vieram a ser chamadas de teorias da declaragéo (ou

da confiang¢a)®. No afa de se dar uma boa solucio ao problema, tentou-se, sem sucesso,

por outro lado, a ver a autonomia da vontade, ndo como mera inexisténcia de influéncias exteriores — como
parecia corresponder a anterior concepcdo —, mas enquanto possibilidade de actuar com base na vontade. (...).

A posicdo de Savigny foi seguida de perto por autores como Puchta, Keller, Wachter e designadamente, por
Windscheid, o qual defendeu a teoria da vontade contra os seus detractores e veio a influenciar os projectos do
codigo alemdo. Para estes adeptos do ‘dogma da vontade’, segundo os quais o fundamento da vinculagdo
negocial estaria na vontade do declarante, a de declara negocial — rectius, declaracdo de vontade
(‘Willenserkldrung”) — supunha necessariamente a existéncia de um elemento volitivo concordante com a
declaragdo. (...).

A partir de meados do século, correspondendo ao ‘espirito do tempo’, nota-se uma mudanga de tom no
voluntarismo, no sentido da adop¢do de conceitos psicologicos de vontade. (...). Os representantes da teoria
da vontade, designadamente a partir da ‘investigag@o psicologico-juridica’ de Zitelmann, reduzem a vontade a
um dado naturalistico-psicolégico, de acordo com 0 ambiente positivista de entdo, perdendo-se, ou passando
para segundo plano, a referéncia directa a originaria ideia de vontade como modo de realizago da autonomia
ética de cada um”. PINTO, Paulo Mota. Declarago tacita..., op. cit. pp. 20-22.

A ressaltar o papel da vontade na interpretacdo dos negécios juridicos, cf. ALMEIDA, Carlos Ferreira de.
Texto e enunciado..., op. cit. pp. 70-72, para quem o “elemento verdadeiramente inovador na teoria do negécio
juridico, tal como foi exposta por Savigny é a atribui¢do a vontade de um poder criativo de efeitos juridicos; o
problema da vontade cristaliza-se no dogma da vontade, porque ¢ afinal ‘tudo’ nop negocio juridico. Nas
declaragdes de vontade, cujo fundamento esta na esséncia do que é querido (Dasein des Wollens), a vontade
dirige-se directamente a criacdo ou extin¢do de relacbes juridicas. Esta ideia foi aceite pela primeira comisséo
que preparou 0 BGB, vai persistir, de modo mais ou menos latente, na doutrina alema dominante ou sob sua
influéncia e assumir, por canais culturais relativamente autdnomos, uma expressao igualmente exacerbada na
doutrina francesa. (...).

Esta presenca da vontade na declaragdo e o carater instrumental da Ultima constitui um traco permanente das

construcdes voluntaristas do negdcio juridico: a declaragdo de vontade existe s6 se alguém declara a sua
vontade, porque é expressdo de uma vontade interna, um indicio da vontade ou (com um acento enfatico
propositado) a expressdo voluntarista de uma vontade, porque a vontade € parte e objecto da declaracdo de
vontade. Corolério desta perspectiva é que o objecto da interpretacdo dos contratos e do negdcio juridico, em
geral, é a determinagdo ou reconstituicdo da vontade, porque o0 acto juridico € um substrato da vontade, através
do qual se deve pesquisar a ‘intencdo profunda’ dos seus autores ou partes, ‘aquilo que os interessados
declararam querer’”.
8 «A ‘injustica e o caracter desconsolador préticos’, designadamente para proteger o declaratério e o comércio
juridico, das solucbes propostas pelo voluntarismo, acompanhadas de outros factores, eventualmente mesmo
extra-juridicos, como a evolucdo na estrutura econdmica e social tudesca, com o inicio da economia industrial,
levaram, efectivamente, ao surgimento de reac¢des contra aquelas solu¢Ges. Uma primeira, moderada, veio da
parte de Jhering, que, no famoso trabalho em que divulgou a doutrina da culpa in contrahendo, defendeu como
paliativo contra as consequéncias da teoria voluntarista, a imposi¢do de um dever de indemnizar o ‘interesse
negativo’ a parte culpada pela ineficacia do contrato. (...).

A verdadeiro reac¢do contra as solug¢des voluntaristas proviria, no entanto, apenas das fileiras da ‘teoria da
declaragdo’. De acordo com o ‘principio da declaragdo’, ¢ determinante o sentido objectivo, ndo podendo o
agente invocar qualquer elemento interno, como a falta de vontade, no sentido de se desvincular. Era, como se
sabe, 0 que acontecia no periodo do formalismo arcaico, em que a certas palavras era atribuida uma forca
maégica, susceptivel de desencadear a intervencdo do Direito. Sé as palavras em causa provocavam os efeitos
juridicos, e, por outro lado, desencadeavam-no sempre, independentemente da existéncia da vontade contréria.
A declaragdo era, portanto, definitivamente imputado um sentido objectivo e geral.

Sob a designagdo ‘teoria da declaragdo’ albergam-se, contudo, se abstrairmos do formalismo arcaico,
sobretudo pontos de vista que ndo obedecem estritamente a um principio da declaragdo, atendendo antes,
concretamente, a necessidade de proteccao de terceiros — isto €, que obedecem, com maus ou menos nuances,
a um principio da confianga. (...). Assim, autores como Regelsberg, Schlossmann, Kohler, Hartmann, Isay,
Danz, Rudolf Leonard, Binder, Ernest Jacobi, etc., sujeitaram a forte critica a teoria da vontade, acentuando
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ultrapassar o problema através das teorias da responsabilidade®®, do comportamento
socialmente tipico (ou relagBes contratuais de fato)®” e dos atos performativos®.

N&o € possivel dar-se conta da estrutura da realidade por meio de uma teoria unitaria
de fundamento de validade do negdcio juridico, uma vez que o querer do declarante, o
confiado pelo declaratério e a impressdo dos terceiros sdo suficientemente merecedores de
protecdo juridica para que haja uma sobreposi¢cdo absoluta e exclusiva de um(ns) sobre
outro(s). A inevitavel complexidade da questdo impde uma solucdo inevitavelmente
complexa. Sucede que, pela estrutura dos interesses em cheque, € impossivel também, no
quadro da divergéncia de sentido do negdcio juridico, proteger a todos ao mesmo tempo.
Caberia ao sistema juridico, dessa forma, a construcao de balancas de protecGes absolutas e
contraprotecGes absolutas a partir do que previamente se julgar adequado a cada uma das
circunstancias. Ha, como se vé, uma necessidade de dar conta da realidade por meio de um

fundamento Unico e, pela mesma razéo, tentar, a0 maximo, cobrir os interesses preteridos®®.

sobretudo a necessidade de protec¢éo do trafico juridico e da confianga do declaratario”. PINTO, Paulo Mota.
Declaragdo tacita..., op. cit. pp. 25-28.

8 A teoria da responsabilidade pode ser tanto restritiva quanto extensiva da teoria do negocio juridico. Na
primeira, observa-se, ha vontade, o Unico fundamento de validade do negdcio juridico, mostrando-se necessario
0 recurso a outras categorias que possam dar conta do problema de realidades contratuais por que 0s sujeitos
se responsabilizam sem uma vontade deliberadamente dirigida ao propoésito (cf. ALMEIDA, Carlos Ferreira
de. Texto e enunciado..., op. cit. pp. 35-40); na segunda, alarga-se o conceito do fundamento do negdcio
juridico para nele se inserirem as relagdes juridicas, as quais, pela responsabilidade, deveriam valer (cf. Ibid.
pp. 53-59).

87 Carlos Ferreira de Almeida explica o recurso a teoria do comportamento socialmente tipico a partir da nogéo
de que se partiu “do principio de que as situagdes geralmente incluidas entre os comportamentos socialmente
tipicos ndo podem ser coberto nem pelas regras da responsabilidade civil (porque podera inexistir um dano)
nem do enriquecimento sem causa (porque ndo haveria meio de determinar a medida do enriquecimento e do
empobrecimento) nem pelo principio da boa fé, porque esta ndo é fonte de obrigacBes mas critério do seu
desenvolvimento. Uma qualificacdo negocial ndo passaria de fic¢do, por faltar a vontade e até a consciéncia da
declarac@o. Haveria entdo uma lacuna, cujo preenchimento se resolveria pela aplicacdo analdgica do regime
dos contratos”. Ibid. pp. 29-30.

8 |bid. pp. 29-30.

8 “Para haver uma declaragio a interpretar é necessario estarmos perante um acto ou conduta voluntaria
equiparavel, uma ac¢do ou omissdo controlaveis pela vontade. Ndo € declaragdo negocial — ndo é
rigorosamente acto humano — uma manifestacéo feita durante o sono, em narcose ou em situa¢do que exclua
toda a direccdo da vontade bem como a coacgéo absoluta.

Apesar de corresponder ao estado actual do nosso direito civil uma perspectiva objectivista da declaracdo
negocial, ndo podemos ver nela uma mera notificagdo ou comunicacdo, um simples indicio probatério da
existéncia da correspondente vontade de efeitos juridicos. Ndo pode deixar de a considerar como acto
determinante, uma manifestacéo de validade que é o fundamento imediato da verificacdo dos efeitos juridicos.
Além de ser um acto determinante (meio de auto-determinagéo), a declaracéo é, também, porém, um acto social
de comunicacdo, que tem de ter relagdo com aquele a quem se destina ou 0 conhece. Estes dois aspectos que,
exacerbados, conduziram ao ‘dogma da vontade’ ou ao ‘doma da declara¢do’ acerca da esséncia do negdcio
juridico, conjugam-se na prevaléncia do elemento objectivo, ndo desprezivel, porém, da existéncia de uma
vontade de agir (com consciéncia de validade)”. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p.
442.
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Nesse sentido que se pode considerar que o Cadigo Civil assumiu uma posicéo
eclética entre um subjetivismo da vontade real e um objetivismo da confianga do declaratario
normal. Segundo o art. 236° do Cddigo Civil, quando o declaratario tenha conhecimento da
vontade real do declarante, serd esse o sentido do negdcio juridico (n° 2); quando o
declaratario ndo tiver conhecimento do querer do declarante, valera o sentido de um

declaratario normal naquela posigéo (n® 1)%, ipsis litteris:

Artigo 236°
(Sentido normal da declaragéo)
1. A declaragdo negocial vale com o sentido que um declaratario normal, colocado
na posicdo do real declaratario, possa deduzir do comportamento do declarante,
salvo se este ndo puder razoavelmente contar com ele.
2. Sempre que o declaratério conheca a vontade real do declarante, € de acordo

com ela que vale a declaragédo emitida.

De iure condito, o sistema juridico, por meio dessa solucao, apresenta um sistema
de dupla protecéo, da vontade real do declarante quando sabido pelo declaratario (sentido
subjetivo), e, residualmente, do confiado (sentido objetivo) — ou melhor, do dever de
confianca, visto que se esta a tratar de um declaratario objetivo. A despeito de, em ambos 0s
casos, a protecdo do ordenamento estar direcionada ao declaratério, na hipotese don° 1, a lei
determina a validade do sentido objetivo abstraido do texto (sentido normativo), enquanto
que, no caso do n° 2, a lei impde o querido real do declarante, em protecdo também do

confiado real do declaratario®!.

Na licdo de ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 179: “Uma coisa ¢ o sentido juridicamente relevante,
outra o sentido que venha a ser o juridicamente decisivo, porque resultante da valoracdo total do acto das partes.
Ora, s6 dessa valoragdo total resultam afinal os efeitos juridicos a atribuir ao negécio. Isto é coerente com o
gue dissemos sobre a autonomia privada, porque ordem juridica da relevancia aos negécios porque queridos,
mas ndo se compromete quanto a uma correspondéncia total dos efeitos queridos e dos que sdo afinal
atribuidos”.

% PINTO, Paulo Mota. Declaragéo tacita..., op. cit. p. 220, conclui, em relagdo a interpretacdo dos negdcios
juridicos, a desnecessidade da afericdo de elementos subjetivos, como a vontade do declarante (ou o
conhecimento do sentido que declaratério atribui a declaracdo), no que diz respeito a interpretaco, de sorte a
prevalecer um critério objetivista. Ainda pela teoria objetivista da impressdo do destinatério, cf. PINTO, Carlos
Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. pp. 444 e ss.; sustentando uma posi¢do intermediaria entre o
subjetivismo e objetivismo: ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 184; TELLES, Inocéncio Galvéo. Op.
cit. pp. 444-445,

%1 PINTO, Paulo Mota. Declaracao tacita..., op. cit. pp. 213-215, esclarece que a disposi¢do do n° 2 do art.
236° do Cddigo Civil ndo importa em desvio da nogdo exposta no n.° 1: “Na verdade, quando o declaratério
conhece a vontade real, o sentido que um declaratario normal, colocado na posi¢do do real declaratério,
depreenderia do comportamento do declarante, seria igualmente o correspondete aquela vontade. Assim, se,
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O negdcio juridico, diferentemente do que pensavam 0s juspositivistas, ndo é uma
realidade marginal ao direito, exclusivamente social, como também n&o pode ser uma
realidade puramente juridica, sem um prius factual. H4 uma concepcdo hermenéutico-
normativa®, pois s&o os atos concretos dos sujeitos direcionados aos efeitos pratico-juridicos
em dialogo com as predisposicoes, especifica ou genericamente, no sistema de direito, que
ddo corpo a esse negdcio juridico. Se é certo que 0s negociantes se dirigem aos efeitos
praticos da relacdo juridica querida, ndo deixa de ser certo que o fazem sob a sanc¢éo e a luz
do direito®. E por serem sabedores de que vige um sistema juridico complexo de
responsabilidade civil contratual, e.g., com recursos a espécies de clausulas penais, limitacao
ou exclusdo da responsabilidade, san¢ao pecuniaria compulsoria, que 0s contratantes langam
méo desses expedientes; é porque reconhecem a regulacéo juridica da arbitragem voluntaria
que se aventuram na insercdo de clausulas de resolucdo dos litigios através desse meio
alternativo; e é por, em Ultima hipotese, vislumbrarem a validade juridica da autonomia
privada que se enveredam em contratar.

Sob outro angulo, também ha, quando da aplicacdo das normas publicas ao caso
concreto, a consideracdo dos aspectos concretos do caso em analise. Por um lado, o sistema
juridico é construido a partir dos casos concretos analogos aqueles em que se busca aplicar
as normas juridicas em questdo; por outro, a propria normatividade volta as suas acepcdes a
concretude ao recorrer a clusulas gerais ou a conceitos abstratos. Quando o comando legal
trata de boa fé ou razoabilidade, por exemplo, demanda do aplicador do direito recorrer a
concretude, tendo em vista serem conceitos abrangentes o bastante para que um leitura

abstrata ndo dé conta do seu potencial juridico — e até jurigeno. Se um juiz avalia que a

num contrato, o destinatério da proposta a aceita conhecendo a vontade real do proponente, entende-se que esta
a aceitar o sentido correspondente a essa vontade real, de acordo com o qual ‘vale a declaracdo emitida’, Ginico
sentido no qual podia legitimamente confiar (se ndo quiera aceitar, deveria ter-se esclarecido junto do
declarante). O artigo 236.%, n.° 2 pressupde, pois, que a vontade do declarante seja ‘filtrada’ através do seu
conhecimento pelo declaratario, pelo que deixa intocada a orientacdo objectivista geral da nossa lei”.

92 Hermes, para a mitologia grega, era uma espécie de mensageiro dos deuses, aquele que seria responsavel por
transmitir as mensagens divinas aos homens. Por essa razdo, a hermenéutica, em um sentido histdrico-
etimoldgico, refere-se a arte de se obterem os melhores resultados possiveis na elucidacéo do efetivo contetdo
por detras da limitada linguagem instrumental.

% Defende BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. “O problema da integracdo...”, op. cit.
p. 374, que “interpretar € muito mais do que averiguar o efectivamente querido, a intencdo psicolégica e real
do autor ou autores da vontade comunicada. E muito mais o que averiguar um facto psicoldgico. Interpretar
serd, entdo, determinar uma vontade normativa. Sera interpretar um corpo normativo particular na articulacéo
como quadro normativo geral em que ele se insere. (...) O que nos permite concluir que o problema da
interpretagdo do contrato é muito mais um problema normativo que um problema hermenéutico”.
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postura de um dos contraentes ndo se coaduna com os ditames da boa fé, somente pode fazé-
lo por analisar a riqueza fética do caso concreto.

Nessa linha, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica (STJ) variou durante
o0 século X1X em relacdo a percepcdo de que a interpretacdo contratual seria matéria de fato
para admitir como matéria de direito e, como tal, apreciavel pela Corte®. A posicdo aqui
sustentada, como j& se antecipou, € a de que a atividade ndo é puramente de fato nem de
direito, de modo que se deveria apurar qual elemento efetivo estaria em causa®®. Por
exemplo, quando se apreciar a aplicacdo do principio da boa fé nos contratos, sera preciso
compreender-se se 0 que se quer do STJ é a cognicdo dos pressupostos e do alcance do
instituto como regra de interpretagdo ou integragdo — quando serd uma analise de direito —
ou o alcance de determinada postura para se depurar se ela ultrapassou o limite da conhecida

boa fé%. Em linhas objetivas, ambos aspectos compdem o processo semantico, no entanto,

% Acerca da evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica relativamente a natureza factual ou
juridica da interpretacdo dos contratos e, assim, se seria um exercicio controlavel por aquele Tribunal, cf.
DUARTE, Rui Pinto. A interpretacéo..., op. cit. Em importante precedente, o STJ decidiu, de modo uninime,
que prepondera o aspecto de direito na interpretacdo e na integracdo do negocio juridico, ao sumariar que “I -
Sempre que estejam em causa os critérios juridicos definidos nos artigos 236 a 239 do Codigo Civil, a
interpretacdo e a integracdo de um negdcio juridico constitui matéria de direito cognoscivel pelo Supremo
como tribunal de revista. Il - No tocante a interpretacdo, o artigo 236, determinado por razdes de proteccao ao
declaratario e de seguranga do trafico, consagrou a denominada teoria da impressdo do destinatario, vindo
privilegiar o sentido objectivo da declaracdo negocial temperado por um elemento de inspiragéo subjectivista:
aquele sentido deixa de prevalecer quando ndao possa razoavelmente ser imputado ao declarante (n. 1, in fine ).
O mesmo sentido objectivo igualmente e inatendivel quando ndo coincida com a vontade real do declarante e
esta seja conhecida do declaratério (n. 2). Semelhantes excepgdes constituem ou integram, todavia, matéria de
facto - saber se o declaratario conhecia a vontade do declarante ou se este ndo podia contar com o sentido
objectivo da declaracdo sdo acontecimentos da vida susceptiveis de ser captados pelos diferentes meios de
prova. Assim, a interpretacdo das declaragdes negociais ndo se dirige, salvo no caso do artigo 236, n. 2, a fixar
um facto simples - o sentido que o declarante quis imprimir a sua declaracdo - , mas o sentido juridico,
normativo, da declaracdo. Il - A integracdo dos negdcios juridicos postula, por seu turno, duas exigéncias:
investigar o que as partes teriam querido se houvessem previsto o ponto omisso, e o que os ditames da boa-fé
impdem. Estando em causa a aplicagdo de critérios da lei, ainda que apoiados factualmente, trata-se, nos dois
casos, de matéria de direito”. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justi¢a, Processo n° 075623, Relator Meneres
Pimentel, j. 09 fev. 1988.

% DUARTE, Rui Pinto. A interpretacéo..., op. cit. p. 79, identifica a interpretagio mais como uma questio de
fato, enquanto a integracdo seria mais uma questéo de direito, mas ndo de maneira absoluta.

% «E a nosso ver, matéria de facto [a interpretacdo dos negdcios juridicos] na medida em que se trata de
averiguar o que as partes quiseram dizer. Sera matéria de direito, sujeita a fiscalizacéo do tribunal de revista,
quando se trate de averiguar se as instancias fizeram correcta interpretacdo e aplicacdo dos critérios legais
cabiveis, como os constantes do artigo 236.°” TELLES, Inocéncio Galvao. Op. cit. p. 446. Ainda nesse sentido,
“Quando estad em causa o entendimento da caso singular, a questdo ¢ de facto. Nao pode ser objecto de recurso
para o Supremo. Porém, quando estd em causa o entendimento das regras sobre interpretacdo, ou a propria
escolha destas, o problema é de direito. E entdo admissivel recurso para o Supremo Tribunal de Justica”.
ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 181. Em sentido oposto, porém, cf. BARBOSA, Ana Mafalda
Castanheira Neves de Miranda. “O problema da integragdo...”, op. cit. p. 374, para quem “0 problema da
interpretagdo do contrato é muito mais um problema normativo que um problema hermenéutico”.
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como o STJ apenas pode conhecer de matérias de direito, serd somente esse 0 aspecto
juridico cognoscivel.

No que diz respeito a integracdo dos negocios juridicos, a dificuldade com a qual
se depara é a de que muitos dos elementos factuais que surgirdo para o intérprete serdo, em
verdade, contrafactuais. Quando o artigo 239° do Cddigo Civil determina investigar-se um
tivessem querido, recoloca o panorama do concreto em cima de um pressuposto de um fato
condicionado, de um fato que ndo aconteceu, mas que, pelo exercicio de inteleccdo, deveria
ter sucedido acaso outro fato tivesse ocorrido®’. De resto, a problematica aponta para os

mesmos sinais entre uma dada factualidade e o direito.

2.7. A SUBSISTENCIA DE UMA CATEGORIA PROPRIA DA INTEGRACAO
— OS CONTORNOS PARA A COMPREENSAO DE UMA DEFINICAO
TECNICA, RESIDUAL E NECESSARIA DE LACUNA

A crise de “hipertrofia” da teoria do negocio juridico®® acabou por deflagrar uma
concepgdo aproximada da interpretacdo e da integracdo, categorias as quais o legislador de
1966 confere autonomia entre si. Sendo 0 processo interpretativo o meio de atribuicdo de
um valor seméantico ao negdcio juridico, para 0 que estd em constante choque a
autodeterminacdo dos sujeitos e a heterodeterminacéo social, acabou-se por considerar que
a integracdo nada mais é do que uma interpretacdo, de sorte que as suas propriedades e
pressupostos deveriam ser os mesmos. Afinal, a igualdade objetiva imporia uma igualdade
de tratamento das situacdes juridicas®.

97 «Q apuramento da vontade hipotética constitui, a nosso ver, matéria de facto. Mas ja serd matéria de direito
a interpretacdo e aplicacdo dos critérios legais orientadores desse apuramento” TELLES, Inocéncio Galvio.
Op. cit. p. 449.

% Sobre a “hipertrofia” da teoria do negdcio juridico: PINTO, Paulo Mota. Declarago técita..., op. cit. pp.
7less.

% Acerca da inexisténcia de uma distingdo entre interpretagdo e integracio: BARBOSA, Ana Mafalda
Castanheira Neves de Miranda. “O problema da integragdo...”, op. cit. pp. 376-381. Nessa linha, sustentam
uma doutrina da interpretagdo integradora ou complementadora: VASCONCELQS, Pedro Pais de Contratos
atipicos, op. cit. p. 386, para quem “A integracao operada através da interpretacdo integradora coloca-se ja no
plano do direito objectivo, na medida em que com ela se transita do campo da autonomia para o da heteronimia
ou da valoracdo heterbnoma”; e CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé..., op. cit. pp. 1068-1073
(especificamente na nota n° 653). Em sentido contrario, entretanto, a interpretagdo complementadora:
ASCENCAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 198.
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A integracéo, a partir disso, passou a ser levada a cabo como uma porta de entrada
para enxertar nos contratos as disposi¢oes legais que por outras vias ndo estavam sendo
possivel serem inseridas, como no exemplo dos deveres de protecdo®. Na auséncia de uma
manifestacdo especifica a respeito de determinado assunto, poderia muito bem o intérprete
fazer inserir os deveres e regras que bem entendesse, sob a alegacdo de que ndo houve
regulacéo pelas partes e, com isso, desconfigurar o negdcio. O processo integrativo, desse
modo, passou a ser observado muito mais como o caminho de passagem da heteronomia sem
qualquer outro critério. A integracdo que se estd a defender ndo se coaduna com a
complementacdo uniforme, isto €, padronizada a todos 0s negdcios, como que esquecendo 0
contexto fatico em que os sujeitos e aquele negocio a ser integrado estavam e estdo
inseridos®®?.

N&o se pode negar que, para a propria constatacdo da existéncia de um negocio
juridico, seré preciso, previamente, interpretar-se. Também ndo se nega que 0 processo de
integracdo em si assemelha-se ao processo de interpretacdo, na medida em que ambos
buscam encontrar o sentido juridicamente valido de uma normatividade juridica particular
em um processo de recompreensao explicita dessa concreta juridicidade. Muito diferente é
reconhecer-se que a interpretacéo e a integracao sao objetos idénticos e que, por isso, se deva
abandonar a categoria da integracao e adotar como pressupostos para todos 0s casos aqueles
da interpretagdo. A uma, porque o Codigo Civil deu tratamento diferenciado as duas
categorias nos arts. 236° e 239° a duas, porque ha, na estrutura da realidade, uma diferenca
insuperavel: a interpretacao realiza-se sobre a declaracdo em sentido técnico e a integracéo
sobre 0 vacuo dela, quando se constatar que nao ha uma manifestacao expressa, tacita ou até
silenciosa, nos termos dos arts. 217° e 218° do Cddigo Civil, e, ainda assim, mostrar-se
necessario complementar-se o negdcio para que se possa dar, na pratica, uma execucao

global®®?,

100 A respeito da tentativa de se classificarem os deveres de protecdo como de natureza contratual por meio de
uma integracdo generalizada: FRADA, Manuel A. Carneiro da. Contrato e deveres de protecdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994, para quem os aludidos deveres deveriam inserir-se em uma terceira via da
responsabilidade civil.

101 PINTO, Carlos Alberto da Mota Teoria geral..., op. cit. p. 455, sobre isso, lembra que “No Cddigo de
Seabra ocupava-se do problema [da integracdo] o artigo 704.°, que mandava suprir as deficiéncias das
estipulacdes contratuais através dos usos do trafico. O Codigo de 1966 considera que a integracdo deve ser
determinada para cada negécio e ndo, genéricamente, para 0s varios tipos de negdcios, como aconteceria se
mandasse colmatar as lacunas negociais pelo recurso aos usos, consagrando, assim, uma solucdo plenamente
de acordo coma ideia de que o negocio juridico é, em principio, lex privata das partes.”

102 Trata-se de conceito similar ao apresentado por ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. pp. 324-
325, e acolhido também por FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral..., op. cit. pp. 459-460.
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O que distingue a interpretacdo da integracdo é a existéncia de lacunas. Essas
lacunas, ao contrario do que se sustentou tradicionalmente, ndo representam a falta de
clareza, mas a auséncia de manifestacdo, propriamente — entendida tal manifestacdo nos
termos estabelecidos pelas modalidades legalmente tipicas, isto é, expressa, tacita ou
silenciosa.

Negar-se a diferenga entre a interpretacdo e a integracdo seria, por decorréncia
I6gica, negar-se a possibilidade de existirem negdcios com hiatos de manifestacao ou negar-
se a pertinéncia juridica da manifestacdo de vontade em si. Afinal, se o tratamento sob o
privadamente regulado € o mesmo do ndo privadamente regulado, a autonomia privada deixa
de servir como sustentaculo fundamental da teoria do negécio juridico. E claro que a
operacdo de identificacdo do ndo manifestado e do manifestado — principalmente em
matéria de declaragdo tacita ou silenciosa — nao € um expediente simples, mas ndo se pode
negar a necessidade de se realizar esse exercicio. Na auséncia de um elemento factual direito
(ou imediato) necessario a execucdo global do negdcio juridico, estar-se-a4 perante uma
lacuna em sentido técnico, a qual impora lancar-se mao do processo integrativo do art. 239°
do Caodigo Civil.

A compreensdo da lacuna é a pedra de fundamental da questio®®®. Ainda se faz
necessario 0 recurso a uma categoria de integracdo, pois, do contrario, se dara tratamento
igual a duas situacdes juridicas diferentes!®. Enquanto a interpretacio se presta aos casos
em que existe um elemento factual direto, decorrente de uma manifestacdo em sentido
técnico, a integracdo presta-se justamente pela auséncia desse elemento factual direto. E pela
impossibilidade de se obter um elemento factual direto que a lei determinou que se recorra
a elementos factuais indiretos (ou mediatos), mas concretos: elementos de prova aptos a
demonstrar uma vontade hipotética. Em suma, o Cédigo Civil determina que o intérprete se
valha, sempre, de fatos concretos e que, na impossibilidade de construir uma vontade real,
pela auséncia de uma manifestacdo, recorra a fatos concretos para reconstru¢cdo de uma

vontade hipotétical®.

108 Para um conceito de declaragdo: PINTO, Paulo Mota. Declaragéo tacita. .., op. cit. pp. 523 € ss.

104 «“Negar fronteiras entre interpretacdo do contrato e integracdo do contrato é negar fronteiras entre objetos
interpretativos que sdo diversos”. DUARTE, Rui Pinto. 4 interpretagdo..., op. cit. p. 80.

105 O Supremo Tribunal de Justica, nessa linha, ja decidiu, por unanimidade, que “A lacuna contratual de
previsdo, a preencher nos termos gerais da integragdo das lacunas contratuais, pressupde uma situacdo concreta
carecida de regulamentacdo”. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justiga, Processo n® 284-C/1995.C1.51,
Relator Hélder Roque, 07 jul. 20009.
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Por fim, é possivel tracar-se uma distin¢éo entre uma categoria de lacunas tipicas e
a atipicas. As primeiras sdo aquelas decorrentes de uma disposicdo legal especifica, que
seriam 0s casos, por exemplo, da reducdo e da conversdo do negdcio juridico, a que a lei
também estabeleceu alguns critérios, conforme se infere dos arts. 292° e 293° do Codigo
Civil. J& uma lacuna atipica seria aquela que se enquadrasse no conceito subsidiario de
lacuna formulado, isto é, de uma auséncia de manifestacdo em sentido técnico que se

mostrasse necessaria a execucao global do negdcio juridico.

2.8. A VONTADE HIPOTETICA COMO MODALIDADE DE PROTECAO DA
AUTONOMIA NOS TERMOS DO CODIGO CIVIL

Por recapitulacdo, constata-se que a interpretacdo e a integracdo S0 processos
hermenéutico-normativos, de modo que ndo h& apenas um sentido factual ou um sentido
juridico de validade das manifestacbes, mas, em paralelo a teoria dos efeitos préatico-
juridicos, ha uma imbricacao indissociavel entre aspectos componentes de um Unico objeto,
concreto e normativo.

Na sequéncia, verificou-se que a integracdo permanece como uma categoria
independente da interpretacdo por se tratar de instrumentos destinados a problemas juridicos
distintos. Enquanto a interpretacdo estaria a servi¢co dos casos em que ha uma manifestacao
em sentido técnico (arts. 217° e 218° do CCiv), a integracdo se prestaria as situacdes em que
ndo hé essa manifestacdo que dé um substrato factual direto a uma apuracdo de um querer
ou de um confiado concreto sobre algum aspecto que necessitaria de complementagéo para
execucdo global do negécio juridico.

A vontade hipotética (ou conjectural) surge da necessidade de apreensdo de um
elemento concreto sem o qual o processo de integragdo restaria completamente arbitrario.
Na falta de uma manifestacdo, ndo sobrou outro recurso a que o intérprete possa fazer uso
para atribuir um sentido de querer ou de confiado. Ndo fosse uma vontade hipotética, a
integracdo seria um processo desvinculado dos proprios sujeitos e, mais uma vez, permitiria

um estrangulamento da autonomia privada pela heteronomia publical®’. A outra saida seria

106 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 455.
107 A esse proposito, a doutrina fala de uma vontade hipotética subjetiva e de uma vontade hipotética objetiva,
como VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos, op. cit. p. 390: “No modo subjectivo, a vontade
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apenas se permitir a integracdo por meio de uma vontade concreta — o chamado negécio
juridico com vontade alternativa—, mas, nesse caso, como a vontade sé se percebe enquanto
manifestada, ja ndo mais se estaria no campo da integracdo, e sim no da interpretacao,
quando os hiatos negociais acabariam por conduzir a uma nulidade do negécio com um todo
— nem mesmo se poderia recorrer a redugdo ou a conversio®,

Afigura-se, assim, que o Cédigo Civil busca, com a integracdo do negdcio juridico,
a consagracao de um principio de protecdo da autonomia e de maior eficacia possivel das
pretensdes pratico-juridicas dos sujeitos, sem descurar, também, dos importantes sentidos de
protecdo do querer do declarante, do confiado pelo declaratério e da impressao do tréfico,
em observancia aos ditames da boa fé. Tantos objetos de protecdo ndo colocam a
operabilidade da vontade hipotética na integracdo do negdécio juridico em posicado

confortavel.

hipotética concretiza-se como a vontade que aquelas partes teriam provavelmente tido se tivessem previsto a
questdo ou se sobre ela tivessem querido estipular; no modo objectivo, a vontade hipotética concretiza-se como
um desenvolvimento do sistema regulativo do contrato, de acordo com as coordenadas normativas e com 0
sentido que a estipulacdo revelar. O primeiro esta ligado as partes e o segundo est4 mais ligado ao contrato
como regulacdo”. Para mais, cf. CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé..., op. cit. pp. 1069.

108 “Como os negdcios juridicos sdo, num certo sentido, o reino da vontade das partes, poderia argumentar-se
dai a impossibilidade de suprir as lacunas das declara¢cBes negociais. Os espacos deixados em branco pelas
estipulagdes das partes deveriam também ficar vazios de toda a regulamentacao juridica. Ndo haveria pois para
os contraentes qualquer vinculacdo quanto a esses pontos, embora podendo isso eventualmente trazer como
reflexo a nulidade total ou parcial do negécio”. ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. pp. 323-324.
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3. O FUNCIONAMENTO DA VONTADE HIPOTETICA COMO REGRA DE
INTEGRACAO DO NEGOCIO JURIDICO

Como se viu, a vontade hipotética representa uma medida contrafactual de
reconstrucdo da vontade negocial’®®. Na auséncia de uma manifestagdo em sentido técnico
referente a um aspecto do negdcio e a concomitante necessidade de complementacdo para
dar a respectiva execugdo global pratica, o ordenamento juridico lancou médo de um
expediente concreto para coibir as solugfes de integracdo padronizadas e, com isso,
arbitrarias®t®,

Por essa razdo, compreender o funcionamento da vontade hipotética no processo de
integracdo do negdcio juridico é perceber os mecanismos probatorios e de cognoscibilidade
estabelecidos pelo sistema juridico a vontade das partes — uma vontade construida
normativamente a partir da realidade, e ndo por auséncia de elementos concretost!!,

Sucede que a boa compreensédo do funcionamento da vontade hipotética passa pela
leitura do modelo de integracdo do negdcio juridico do art. 239° do Codigo Civil, o qual
estabeleceu critérios complexos e hierarquizados, sendo necessario resolver os problemas de
lacuna na seguinte sequéncia de prevaléncia: (i) normas dispositivas e imperativas, (ii)
vontade hipotética devidamente temperada pela boa fé e (iii) apenas a boa fé. Ndo havendo
norma juridica a complementar o negdcio, sera preciso intentar encontrar-se a vontade
hipotética — nos termos dos critérios levantados a seguir —; ndo se podendo provar a
vontade hipotética ou ndo se compatibilizando com o amplo espectro que apresenta a boa fé,

recorrer-se-a, exclusivamente, ao que determinaria essa boa fe.

109 <<(...) a declaragdo se deve autonomizar da vontade real, vindo a tomar o contetido efectivo ou hipotético,

gue o cruzamento daquela vontade psicolégica com outros valores ou interesses impde — corresponde
claramente a uma concepc¢éo em que o homem integra ou limita os seus fins e valores individuais pelos da
sociedade, donde resulta um novo plano, com os seus significados prdprios”. Eduardo Correa, op. cit., p. 365.
110 Segundo PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 455, “H&o-de considerar-se
circunstancias que ddo ao contrato concretamente celebrado a sua individualidade e ndo as caracteristicas do
tipo contratual”.

11 A propésito das trés correntes responsaveis pela conversdo do negécio juridico — da vontade real, da
vontade hipotética e da desnecessidade de uma vontade —, os defensores da vontade hipotética podem ser
qualificados como participantes da “corrente que desprende a vontade do dominio psicolégico em que ela se
esgota no plano naturalistico e a coloca no plano teleoldgico-normativo — em que todo fendmeno juridico se
situa — dando-lhe o conteido que o cruzamento da sua fungdo modeladora com outros interesses e valores
juridicos impde”. CORREIA, Eduardo. Op. cit. p. 364.
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3.1. A PREVALENCIA DAS NORMAS DISPOSITIVAS E IMPERATIVAS
SOBRE A VONTADE HIPOTETICA

Antes de se investigar a relacéo existente entre a vontade hipotética e a boa fé, sera
preciso perquirir-se a existéncia de alguma norma dispositiva aplicavel ao caso!'?. A razdo
mais Obvia é o proprio texto inequivoco do art. 239° do Cdédigo Civil, o qual condiciona o
recurso da vontade hipotética — de acordo com os ditames da boa fé — a auséncia de uma
norma dispositiva.

Para casos extraordinarios, poder-se-ia sustentar até mesmo a prevaléncia da boa fé
sobre eventual norma dispositiva'®, notadamente nos casos de abuso de direito!'*, com o
gue ndo se concorda, tendo em vista a seguranca juridica e o papel que as normas especiais
exercem no ordenamento juridico. E que o direito é uma realidade histérica e talhada sobre
sentidos axioldgicos e teleoldgicos, sendo as normas dispositivas uma consagracdo dessa
ideial’®. Por exemplo, as normas dispositivas de determinado contrato especial sdo
verdadeiras estruturas herdadas de séculos de desenvolvimento experimental e de boa
combinacéo de valores e fins. O sistema juridico e as suas normas sao construidos a partir

de uma longa experiéncia historica e cultural, ndo como uma descoberta generalizante e

112 Acerca da prevaléncia das normas dispositivas sobre a vontade hipotética de boa fé: TELLES, Galvio. Op.
cit. p. 448; ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. pp. 322-323; ASCENSAO, José Oliveira. Op. cit.
p. 196; HOSTER, Heinrich Ewald. Op. cit. p. 513; ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado..., op.
cit. pp. 219 e 432-433.

113 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. pp. 456-457, sustenta que seria possivel,
pontualmente, o critério da segunda parte do art. 239° do Cédigo Civil sobre a primeira, quando observada a
hip6tese de abuso de direito (art. 334° do Codigo Civil). Por sua vez, FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria
Geral..., op. cit. p. 461 ainda fala em uma compreensdo, de iure constituendo, de uma necessidade de
prevaléncia da boa fé sobre as normas dispositivas.

14 CARVALHO, Orlando de Teoria geral..., op. cit. pp. 21-79, traga uma distingo entre o direito subjetivo e
0 exercicio juridico, sendo o abuso de direito a respectiva dissonancia. Ou seja, 0 abuso de direito seria 0
exercicio descompassado com a sua finalidade, mantendo-se, contudo, intacta a no¢do absoluta do direito
subjetivo. Trata-se de uma visdo um tanto quanto mais purista de um direito subjetivo estruturado, estando a
influéncia moral na percepgdo do exercicio. JA NEVES, Antonio Castanheira. Op. cit. pp. 165 e ss., apresenta
uma posi¢do monista, consistente na observagdo una dos conceitos de direito subjetivo e o seu exercicio, de
sorte que os fins do ordenamento juridico se entrelagariam com a compreensao do direito subjetivo. O direito
subjetivo somente seria um direito subjetivo se fundado na propria compreensdo axioldgica do ordenamento
juridico. BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Ligdes..., op. cit. pp. 182-202, nessa linha,
ainda assevera que um direito subjetivo ndo seria absolutamente valido, mas, nesses casos, a propria
compreensdo do ordenamento de modo acoplado permitiria perceber-se que haveria, nesses casos, umailicitude
ab initio. Ainda nessa linha monista da concepc¢do do abuso de um direito subjetivo: CORDEIRO, Anténio
Manuel da Rocha e Menezes. Boa fé..., op. cit. pp. 879-885.

115 As normas dispositivas, na visdo de COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira. Op. cit. p. 32, tém a ver
“ndo apenas com critérios de seguranca na aplicacdo uniforme do direito, mas também com a circunstancia de
gue muitas vezes as regras supletivas, mais do que pretender suprir a falta de vontade das partes com aquela
que seria a sua vontade ‘média’ ou ‘previsivel’”, isto &, “critérios de razoabilidade ou justiga”.
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instantdnea — como que por uma iluminagéo racional ou divina —, de tal modo que as
normas especiais sdo um produto que nenhum conjunto de individuos passageiros de um
determinado periodo historico podera erigir com tamanha riqueza.

Indo adiante, as normas dispositivas aplicaveis por analogia também se sobrepdem
ao critério da segunda parte do artigo 239° do Codigo Civil, independentemente de o negdcio
juridico a ser integrado ser tipico, atipico ou misto!®, Isso porque a aplicacdo da norma
dispositiva ndo possui uma relacdo direta e imediata a tipicidade, como se poderia pensar ab
initio. A existéncia da semelhanca propria da analogia faz grudar na experiéncia privada
particular aquela regulacéo dispositiva, ainda que ndo se possa falar imediatamente que o
negdcio possui as exatas fisionomias dos elementos essenciais do tipo abstrato!’. A

116 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos, op. cit. pp. 388-389, estabelece uma espécie de
distingdo ampla e gradativa “entre 0s contratos tipicos aqueles que pertencem mais e 0s que pertencem menos
ao tipo, e dentro dos atipicos os que sdo construidos por referéncia a tipos e 0s que ndo sdo”; PINTO, Carlos
Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 455, sustenta a aplicagcdo das normas dispositivas por analogia,
mas apenas e tdo somente aos negocios ditos nominados; ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. pp.
322-323, j& admitia, sem dificuldades, a sobreposicdo das normas dispositivas aplicveis por analogia a
contratos atipicos ao critério da vontade hipotética de boa fé; e COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira.
Op. cit. pp. 30-34, pugna pela aplicacéo, por analogia, das normas dispositivas a frente da segunda parte do art.
239° do Cadigo Civil quando subsistir o nexo de analogia na hip6tese, tal como aqui sustentado.

17 A qualificagdo dos negdcios envolve, independentemente da posicdo adotada, um exercicio de aproximacéo
entre 0 concreto e o abstrato. A dificuldade estd na identificacdo do recorte elementar apto a referida
aproximagao, em encontrar e restringir o elo entre o contrato abstratamente estabelecido na lei e o contrato
concretamente celebrado.

Sobre o0 assunto, trés sdo as principais escolas de pensamento: (i) a doutrina dos essentialia; (ii) a doutrina da
causa do negdcio; e a (iii) a doutrina tipoldgica. Numa perspectiva morfolégica dos tipos legais, a doutrina dos
essentialia vé, nos elementos essenciais do contrato, o elo da questéo da qualificagéo, de tal modo que, havendo
identidade dos elementos essenciais do tipo concreto com os elementos essenciais do tipo abstrato, estar-se-a
diante de um caso de tipicidade. A reflexdo da qualificacdo dos negdcios dessa maneira remete a compreensao
de que o direito responderia a uma demanda estritamente de natureza estrutural do contrato e relegando as
partes o livre estabelecimento das fungoes.

A doutrina causal, como antitese prépria dos essentialia, compreende que a qualificacdo ndo se daria no
campo da estrutura, mas na causa, entendida ela como a funcdo que o negdcio exerceria. Tal reflexdo possui
adesdo consideravel nos paises onde se estabeleceu a causa como requisito do negécio juridico (e.g., Franca e
Italia), razdo pela qual, os paises que ndo adotaram, como Portugal, necessitariam, para avalizar essa tese, de
extrair uma ideia de causa do objeto, como uma espécie de objeto transcendental do negécio juridico, o
chamado objeto lato sensu (CARVALHO, Orlando de. Escritos: Paginas de Direito I. Coimbra: Almedina,
1998).

Por Gltimo, a corrente de pensamento tipoldgico (do alemdo, Typuslehre), em ataque & nocdo estatica da
metodologia juridica de utilizagdo do método puramente subsuntivo, apresenta como solucéo a relativizagéo
dos conceitos juridicos em tal frequéncia que ndo seriam eles mais posicionados como um “sarrafo juridico”
de aplicagdo dos respectivos regimes dos negocios tipicos. Os tipos, para essa corrente de pensamento, seriam
como definigdes abertas a abracar um nimero maior de hipéteses do que no modelo conceitual classico. Para
mais sobre o assunto: DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e Atipicidade. Coimbra: Almedina, 2000;
CARVALHO, Orlando de. Escritos..., op. cit.; VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos, op. cit.;
e COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira. Op. cit.

A doutrina dos essentialia esta apta a entregar um instrumento ao intérprete capaz de proporcionar uma
adequada intervencao juridica sem, com isso, ferir de morte a liberdade contratual (artigo 405.° do Codigo
Civil). A doutrina causal, por interferir diretamente na fungéo do contrato, acaba por reduzir, excessivamente,
a autonomia privada — fundamento primo dos contratos, eis que, sem impulso individual, ndo ha negécio
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regulacdo estatal especial desenvolveu-se em torno de problemas concretos a serem
solucionados. Estando o negocio juridico, ainda que por semelhanga, no ambito
problematico daquela norma, devera a solucéo regulativa sobrepor-se a vontade hipotética
de acordo com a boa fé.

Por fim, se as normas dispositivas hdo de prevalecer sobre a vontade hipotética, por
mais razdo ainda, também deverdo prevalecer as normas de carater imperativo. A razao é

simples: in eo quod plus est semper inest et minus*?2,

3.2. A RELACAO ENTRE VONTADE HIPOTETICA E BOA FE —
CONCEITOS AUTONOMOS E INDEPENDENTES ENTRE Sl

Na auséncia de uma norma dispositiva, o art. 239° do Caodigo Civil determina que
as partes investiguem a vontade hipotética das partes sem perder de vista os ditames da boa
fé, em uma relacéo dual, isto é, ndo simbidtica entre vontade hipotética e boa fé. Trata-se de
dois conceitos autdbnomos e independentes entre si, 0s quais deverdo ser devidamente
combinados casuisticamente. Sera o resultado do ajuste entre o que verdadeiramente teriam
querido as partes e o0 que deveriam ter querido.

O proéprio recurso ao vocabulo “ou” do dispositivo da a entender que s3o conceitos
distintos, razdo pela qual a solucéo da integracao passara, necessariamente, pelo duplo juizo

previsto: (i) ou bem a vontade hipotética ajustada pelo amplo espectro da boa fé, (ii) ou bem

juridico, e sem negdcio juridico ndo ha contrato. O direito atuaria, dessa forma, sobre a morfologia dos
contratos, sob a premissa de construir regras que influenciassem o processo de decisdo individual. Embora o
pensamento tipoldgico entregue um importante esclarecimento sobre as dificuldades praticas da linguistica
juridica, ndo se pode considera-lo uma verdadeira posicdo sobre o problema do critério de qualificacdo dos
contratos, tendo em vista que ndo se entrega um instrumento de solucdo, mas apenas uma reflexdo de
abrandamento dos conceitos, o que poderia, sem qualquer dificuldade, conviver com as doutrinas dos
elementos essenciais ou da causa.

Concorda-se, portanto, com a posi¢do da doutrina dos essentialia, de modo que a estrutura contratual dos
contratos representa o verdadeiro norte qualificativo. Em sentido similar, CARVALHO, Orlando de.
Escritos. .., op. cit. p. 61, para quem “O papel do negécio juridico €, desta maneira, um papel de meio ou de
processo para a livre obtencdo de escopos individuais. Os objetivos, precisamente porque sdo, como ja vimos,
inumeraveis e imprevisiveis, foram deixados num plano extra-juridico, contentando-se o Direito em averiguar
a licitude dos meios e presumir por ela a licitude dos fins”.

118 Assinala FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria geral..., op. cit. p. 460, que “os elementos entdo
recolhidos permitem excluir do campo da integragdo as normas imperativas, sem necessidade de mais
desenvolvimentos™.
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apenas uma das solucdes possiveis dessa gama da boa fé que devera ser aplicada — nunca
uma terceira modalidade gerada a partir da combinacéo entre essas premissas!t®.

Devera prevalecer a boa fé em todos os casos, mas, quando possivel quebrar uma
I6gica padronizada e conhecer a vontade hipotética das partes que esteja de acordo com a
boa fé, sera essa Gltima a solugéo da integracdo a ser adotada'?’. Com isso, embora sempre
que inexista norma dispositiva ou imperativa a solucédo final devera estar sempre de acordo
com a boa fé, tal constatacdo ndo importa que a integracdo serd necessariamente a mesma.
A vontade hipotética apresenta um espectro de aplicacdo preciso, ao passo que a boa fé é
dotada de textura abrangente, a admitir uma série maior de possibilidades de solugdes, sendo
adequada, quando possivel, aquela que também atenda & vontade hipotética das partes. A
boa fé, como conceito abrangente que é, admite um campo bastante amplo de possibilidades
de solucdo, enquanto que a vontade hipotética, pela sua textura, condiciona solucdes mais
especificas'?!. O exercicio da integracdo é o de recorrer a vontade hipotética abrangida pelo
conjunto das solucGes admitidas pela boa fé e, somente quando nédo for possivel, vislumbrar
uma solucdo que parta exclusivamente dessa boa fé, a impedir uma reducdo conceitual do
sentido normativo da lei'?2,

Justamente pela necessidade de combinacg&o obrigat6ria da vontade hipotética com
a boa fé para todos os casos é que poderia haver uma tentacdo simplificadora de reduzir o

texto da lei, a compreende-lo como se a solugdo da integracdo fosse exclusivamente uma

119 pode dizer-se que se discorda, aqui, do inicio das solugBes apresentadas por VASCONCELOS, Pedro Pais
de. Contratos atipicos, op. cit. p. 391 e CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués.
v. I1. 4% ed. Coimbra: Almedina, 2014. pp. 774-775, porquanto unitaristas, de integracdo da vontade hipotética
a boa fé, como que reconstruindo um terceiro conceito que ndo esté na lei, de vontade hipotética objetiva. De
todo modo, concorda-se com a nogao final de uma possibilidade de prova da vontade hipotética subjetiva em
sentido contrério ao extraido da vontade hipotética objetiva, como apontado expressamente pelo primeiro. O
segundo, em uma posi¢do intermediaria, afirma que a “ponderacdo de interesses ha-de obedecer ndo a uma
justica generalizante, para a qual o Direito ndo da, alias, bitolas, nem a uma justi¢ca do caso concreto, numa
queda na equidade estranha ao Direito sistematico, mas a uma justica individualizante, isto €, que parta do
modulo engendrado pelas partes no contrato inicialmente projetado” (p. 773).

120 TELLES, Inocéncio Galvéo. Op. cit. p. 449; FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral..., op. cit. pp.
460-461; HORSTER, Heinrich Ewald. Op. cit. pp. 513-514, também aderem a uma posicdo dualista,
escalonada, de sorte que a permanéncia do conceito de boa fé e vontade hipotética em um mesmo dispositivo
legal ndo redunda na criacdo de um terceiro conceito autbnomo a eles: uma vontade hipotética necessariamente
objetiva.

121 Sobre uma distingdo entre as nogdes de tipicidade e conceito, com vistas a um estudo sobre aos problemas
de textura juridica: DUARTE, Rui Pinto. Op. cit.; VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos..., op.
cit.

122 A esse proposito, 0 Supremo Tribunal de Justica ja decidiu, por unanimidade, que, “Nos termos do citado
artigo 239 do Codigo Civil, os ditames da boa fé imp&em-se sempre ao resultado a que chegue a vontade
conjectural que com eles conflitue, pelo que a integracdo se deve fazer na obtencdo de uma solugdo justa e
adequada a economia do acto, ponderado o ‘occasio negoti’ e as estipulagdes nele contidas”. PORTUGAL.
Supremo Tribunal de Justica, Processo n° 085739, Relator Torres Paulo, 30 nov. 1994.
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reconducéo ao problema da boa fé'?3, Em que pese a norma do art. 239° do Cddigo Civil
atribua uma espécie de preferéncia integrativa da vontade hipotética respeitadora dos
ditames da boa fé em detrimento da boa fé isolada, a leitura exclusivista da boa fé néo
absorve toda a riqueza que o texto com o qual se lida. Até mesmo se poderia afirmar que
compreensdo do aludido dispositivo legal desrespeitaria o principio do legislador racional
(art. 9.°, n° 3, do Codigo Civil)*?*, por desconsiderar, em absoluto, determinado contelido
normativo expresso.

Assim, sera preciso admitir-se uma espécie de prova complementar ao negécio
juridico como regra geral, a qual adicionara um contetdo normativo. Constatada a presenca
de uma lacuna, estara facultada as partes a apresentacdo de provas extrinsecas do sentido
que teriam querido e atribuido aquele ponto omisso, a assegurar a autonomia das partes na
submissdo a esse negocio modificado. Na auséncia, o proprio contetdo declarado podera ser
levado a colagdo com vistas a uma integracdo objetiva. Em Gltimo caso, o negdcio juridico

restard integrado apenas pelos ditames da boa fé.

3.3. A BOA-FE COMO TUTELA DO DECLARATARIO HIPOTETICO

Como se demonstrou até aqui, a vontade hipotética (i) funciona como um
mecanismo de concretude e vedacdo a padronizacdo, na integracdo do negocio juridico, (ii)
apenas se aplica na auséncia de normas especiais dispositivas e imperativas e (iii) ndo pode
contrariar um amplo espectro da boa fé — (iv) e, se contrariar, devera respeitar apenas tais
ditames éticos. Entdo, o processo integrativo chama a colacdo a boa fé como critério
limitador (negativa) e, na falha da sua combinacdo com a vontade hipotética, como critério
integrador propriamente dito (positiva). Mas qual seria o significado dessa boa fé?

Apesar de passar por uma construcao histérica de maneira ndo sistematica, a
no¢do de boa fé no direito civil ganhou uma organizacao sisteméatica com o trabalho de

Anténio Menezes Cordeiro?®. Objetivamente, a boa fé manifesta-se através de trés nocoes:

123 Nesse sentido: VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos, op. cit., p. 390, para quem também
seria uma espécie de leitura imprecisa do dispositivo.

124 Cédigo Civil, artigo 9.°, n.° 3: Na fixagdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador
consagrou as solucfes mais acertadas e soube exprimir 0 seu pensamento em termos adequados.

125 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé..., op. cit.
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(i) do principio da confianga, (ii) do principio da materialidade da relag&o juridica e (iii)
da reconstrucdo da ideia de sistema juridico!?®.

A relacdo da boa fé do art. 239° do Cadigo Civil com a integracéo esta atrelada a
protecdo do que se poderia denominar de declaratario hipotético normativo — se a vontade
é hipotética, a declaracio ¢ hipotética e, por sua vez, também o é o declaratario. E que a boa
fé se manifesta como uma modalidade de apreensdo do principio da confianca no processo
integrativo, de modo que a vontade hipotética que se deve observar deve ir além do que as
partes teriam querido, mas seria também o que as contrapartes esperariam materialmente
daquela relacdo negocial a ser integrada. Sera possivel dizer-se que valera a vontade
hipotética que esteja de acordo com o espirito do resto do conjunto da relagdo juridica a ser
integrada.

A integracdo conforme a boa fé representa a reconstrucdo daquilo que estaria no
ambito de confianga das contrapartes, bem como o sentido da prioridade da substancia da
relagdo juridica sobre a sua forma. Atender-se aos ditames da boa fe é respeitar-se a
confianca das partes, a seguranca do trafico e a substancia do negécio. Nem mesmo a
vontade hipotética, nessa medida, poderia suplantar tais ditames. Seria integrar o negécio
conforme o que “as partes devem querer agora”*?’. A integragdo do negdcio juridico deve
levar em consideracdo as circunstancias do momento dessa complementacdo negocial a
partir das nogdes da tutela de uma confiancga legitimamente depositada, sob pena de violacéo
de uma perspectiva da boa fé*?8,

Todavia, a vontade hipotética objeto de reconstrucdo também nédo podera estar em
desacordo com uma boa fé observada no plano temporal pretérito. Ndo se pode admitir uma
solucdo de aplicacdo de uma vontade hipotética que, no momento da celebracdo, ja estivesse

desarmonizada com os ditames da boa fé. Se é certo que as partes devem estar de boa fé ao

126 A boa fé encerra, notadamente, duas modalidades de corolérios: os principios da confianca e da prioridade
da substancia sobre a forma. Para mais sobre essas nog¢des: Ibid. pp. 1234-1257; OLIVEIRA, Nuno Manuel
Pinto. Principios de direito dos contratos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. pp. 161-194.

127 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 459.

128 |bid. p. 457, esclarece que “A integracdo negocial tem limites. Deve atender-se a regulamentagdo
concretamente estipulada e devemos situar-nos no circulo por ela delimitado, isto é, considerar o que um
contraente honesto e razoavel ha-de admitir como exigido pelo contrato. Ndo pode proceder-se na integracao
como se se estivesse a aplicar uma nira estranha ao contrato. Certos problemas, mesmo que seja evidente a
prova da vontade hipotética das partes, a partir da finalidade e da conexao dos significados manifestados na
regulamentagdo contratual, ndo podem ser equacionados e resolvidos em sede de integracdo negocial.
Designadamente, ndo pode a integracdo conduzir a uma ampliacdo do objecto negocial, que foi pretendido
pelas partes”. Ainda nesse sentido: HORSTER, Heinrich. Op. cit. p. 154.
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negociarem, ndo poderia tal reconstrugéo intelectiva do que teriam negociado contrariar essa
premissa preteritamente.

Diante dessa necessidade de equilibrar a vontade hipotética com as solugdes de um
declaratario hipotético normativo, a vontade hipotética deverd sempre ter alguma
correspondéncia com a relagdo obrigacional complexa existente entre as partes, ainda que
de modo ndo tdo preciso. A solugdo da integracdo ndo poder contrariar a boa fé significa que
todo e qualquer elemento probatorio da vontade hipotética, ainda que extraido de fora da
relacdo contratual, ainda assim devera repousar nela alguma aderéncia. Serd preciso
investigar se a solucdo da integracdo estd de acordo com a impressdo do declaratério
hipotético normal colocado na posic¢éo do declaratario hipotético real.

Definitivamente, ndo se pode, apds o resultado da integracdo, encontrar um
resultado que altere todo o dominio negocial tracado pelas partes. No exemplo de manual,
se A vende a B mil toneladas de agucar por um certo preco unitario, ndo pode agora
pretender-se a entrega de mil e quinhentas toneladas ao mesmo prego por unidade, mesmo
que se prove que, no momento da celebracdo do contrato, A teria vendido e B teria comprado
mais essas quinhentas toneladas*?®.

Esse € o sentido pratico da boa fé na integracdo: impedir que a solucédo
particularizada do caso concreto se afaste por completo da confianca emanada da relacéo
existente entre as partes. Ndo pode tdo somente a pratica particular e desconhecida de uma
das partes, que ndo guarde qualquer relacdo com a relacdo obrigacional complexa entre
ambas mantida, servir de elemento para a constru¢do da vontade hipotética do caso concreto.
Do contrario, poder-se-ia admitir que solucGes totalmente desconhecidas e surpreendentes
seriam adotadas se provada uma vontade hipotética exclusivamente externa. Outro problema
é 0 dos negocios formais, para os quais a lei determina mais do que uma aderéncia interna a
relacdo juridica: impde uma correspondéncia intrinseca ao negocio juridico em si, como
estipulado.

Com esse controle de boa fé ndo se mostra possivel uma utilizacdo abusiva das
lacunas do negdcio a partir de elementos concretos exclusivamente unilaterais, totalmente
desconhecidos e inesperados pelos sujeitos impactados, pois, desse modo, a vontade nédo

manifestada jamais estaria concorde com a nocdo de confianca®*®. Nessas hipoteses,

129 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. pp. 457-458.
130 «(,..) emregra o juiz seguira as indicagdes concretas de que disponha acerca do que provavelmente as partes
teriam querido, porque em principio ndo é outra a justica contratual; mas quando por ai seja conduzido a um
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inclusive, a questdo poderia ser resolvida, a depender do caso, até mesmo através dos
recursos aos institutos da simulacédo (arts. 240° e 241° do Caodigo Civil) e da reserva mental
(art. 244° do Codigo Civil)®2.

Tratou-se de uma saida do legislador pensada na ética da integracdo ao sempre
exigir uma solucdo de acordo com a boa fé, mas que, quando possivel, também leve em
consideracdo o querer contrafactual das partes, mantendo a fundamental autonomia
negocial'®. Mas de que modo seria possivel demonstrar-se essa vontade conjectural das

partes?

3.4. A VONTADE HIPOTETICA COMO UM PROBLEMA DE PROVA
MEDIATA

A vontade hipotética constitui um expediente contrafactual: quando a lei determina
gue se investigue a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto o0 ponto omisso,
ela impde um recurso ao conhecimento de um fato condicionado, de um fato que néo ocorreu
— ou, ao menos, ndo foi exteriorizado —, mas que, para uma constru¢do conjectural dos
fins da integracéo, teria sido. Busca-se uma realidade potencialmente querida A, acaso o
evento B fosse concretizado. Trata-se de um fato que ndo ocorreu, mas que, a partir de

resultado pouco equitativo (por ser de concluir que uma das partes estaria em condi¢fes de impor a outra uma
clausula mais ou menos leonina) podera eventualmente o juiz decidir antes pelo que as partes deveriam ter
querido” Manuel de Andrade, op. cit., p. 325.

131 Heinrich Ewald Héster, op. cit., p. 513, ainda acrescenta que “Se as partes conhecem as lacunas, trata-se de
um caso abrangido pelo art. 232°, segundo o qual o contrato ndo se concluiu. Na medida em que intervém o
art. 232°, faltam os pressupostos l6gicos da aplicacdo do art. 239°. Mas pode haver ndo concordancia entre as
partes acerca de uma clausula ndo essencial, de modo que, segundo o disposto no art. 232°, o contrato ficou
concluido. Nesta situacdo pode mostrar-se necessaria a integracao da lacuna segundo as regras do art. 239°”.
Em sentido préximo, o Supremo Tribunal de Justica ja decidiu, de maneira unanime, que “I - Um contrato de
venda a contento de maquinas néo fica perfeito se, na proposta do vendedor, se diz, no tocante as condi¢des do
pagamento do preco, "a pronto com o desconto de 3% ou outras a combinar” e se, confiadas as maquinas ao
comprador, a experiéncia, pelo prazo de 3 dias, ele dentro desse prazo, nenhuma comunicagéo fez ao vendedor,

nem restituir as maquinas. 1l - N&o existindo quaisquer outros elementos escritos pactuados nem
correspondéncia trocada pelas partes, e impossivel fazer uma integragdo da declaracéo negocial de harmonia
com a vontade previsivel deles. 111 - O vendedor conserva, pois, a propriedade das maquinas e pode exigir a

sua restituicdo ao seu simples possuidor ou detentor. IV - Nao sendo liquida a boa fe do adquirente das
maquinas nem estando demonstrado que a sociedade a quem as comprou negoceie em coisa do mesmo ou
semelhante género ndo pode ser reconhecido aquele o direito a restituicdo do preco que deu por elas, com o
inerente direito de regresso contra a vendedora”. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n°
072692, Relator Magalhées Baido, 05 jun. 1985.

132 A esse respeito: FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral.. ., op. cit. p. 459, observa, no inicio da sua
explicitacdo acerca da integragéo, que “Sendo o negdcio produto da vontade das partes, poderia argumentar-se
gue, quanto aos pontos omissos, ndo seria licito impor-lhes a regulamentagdo proveniente de outra fonte”.
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critérios naturalisticos, seria capaz de ser reconstruido por meio de um juizo intelectivo de
relagdo de causa e efeito. N&o se trata de uma vontade naturalistica, mas de elementos
naturalisticos a reconstruir uma realidade hipotética®33.

O fato hipotético é o suposto efeito de uma causa ndo sucedida, como seria 0
exemplo de se responder o que teria sucedido com o mundo se 0 exército alemdo tivesse
vencido a Batalha de Stalingrado ou se um avido néo tivesse atingido as torres gémeas do
World Trade Center, em Nova lorque, no fatidico episodio ocorrido em 07 de setembro de
2001. A definicdo dessa contrafactualidade acaba por ser um movimento de reconstrugédo da
realidade por um novo elemento causal a entrar no esquema por mera intelecgdo, sem uma
concretude direta. O principio da vontade hipotética é exatamente esse efeito ndo causado,
por meio do qual o intérprete podera remodelar a estrutura da realidade3*.

Sera preciso analisar uma vontade hipotética pretérita, daquele momento da
celebracdo do negdcio juridico, 0 momento proprio para a manifestacdo e consolidacao da
vontade. Quando a lei utiliza a voz passiva pretérita, o faz direcionada ao julgador da
integracdo e indica o principio da reflexdo ao momento da celebracdo, como uma espécie de
construcdo a partir de uma matéria-prima pretérita. E nessa etapa temporal que relevaria,
com maior énfase, a possibilidade de geragdo de efeitos juridicos.

Para se pensar no reconhecimento de um fato condicionado pretérito, seria
necessario vislumbrar-se a inevitavel possibilidade de producdo de uma prova, inclusive uma
externa a relacdo juridica. Os sujeitos poderiam comprovar as suas intencdes gerais — se a
lei autorizar uma vontade hipotética finalistica'® —, a sua vida negocial pregressa, o
contexto daquela negociacdo, a execucao posterior e tudo quanto mais Gtil a construgéo
intelectiva do que se teria querido pelas partes se soubessem da omissao**®.

Abre-se um paréntesis para lembrar, com ja se defendeu supra, que,
independentemente da prova externa para reconstru¢do da vontade hipotética das partes,

dever-se-a demonstrar uma aderéncia interna a relacdo juridica, em observancia ao

133 Sobre os elementos concretos probatdrios mediatos a colaborar com o processo da integracéo, cf. item 3.4.5,
infra.

134 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. p. 325, inclusive, aponta para o fato de, na doutrina alema,
a vontade hipotética ainda ser chamada de um prognéstico ulterior subjetivo.

135 A respeito da vontade hipotética finalistica, cf. item 3.4.5.2, infra.

136 “Para a determinacéo desta vontade deve o juiz, colocando-se no plano das partes, orientar-se, acima de
tudo, por uma recta apreciagdo dos interesses em jogo, segundo as normas da boa fé; e também pelos usos da
pratica, e por quaisquer outras circunstancias que razoavelmente possam ser chamadas ao caso”. ANDRADE,
Manuel A. Domingues de. Op. cit. p. 325.
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contetdo juridico da confianga emanado pela boa fé, em protecéo do declaratario hipotético
normativo®®” — o contetido protetivo da boa fé variara de acordo com a espécie negocial que
se estiver integrando.

Diante do que se esclareceu até aqui, o problema da vontade hipotética constitui-se
de uma questdo probatoria, de demonstracao pela parte interessada com recurso a elementos
concretos que apontem de maneira indireta para determinado sentido da integracdo, como
sdo exemplos (i) minutas, documentos e comunicados anteriores a celebracéo, (ii) dados e
informacdes sobre a execucédo do negdocio, (iii) praticas comuns de cada sujeito e (iv) até
mesmo documentos estranhos ao negocio, como informagfes particulares sobre a vida
pessoal ou negocial de cada qual.

Mas ndo é s6. Imagine-se que a solucdo da integracdo do negdécio juridico possa
envolver um problema subjetivo de insercdo de um terceiro na relacéo juridica, com quem
uma das partes ndo tenha uma boa relacéo pessoal, como seria 0 exemplo de uma ex-esposa,
uma sociedade comercial concorrente, um sujeito brigador contumaz ou, até mesmo, um
politico rival. O problema também poderia ser objetivo, como com a insercdo de obrigacdo
que contrarie preceitos individuais ndo s6 ordem econémica, mas também ética, religiosa
ou social de um dos negociantes. Seria possivel admitir que um judeu ortodoxo néo teria
querido o negdcio juridico que o levasse a descumprir as regras do Shabbat, que um
muculmano ndo quebraria as normas do Ramadd, que um catdlico infringiria as da Semana
Santa, que um naturalista buscaria agredir determinada vegetacdo, etc. Cada individuo
constréi a sua propria bussola ética, religiosa e social, de modo que circunstancias
particulares podem ser desejadas ou ndo, como é o exemplo de doacdo de 6rgéos, transplante
de sangue, cobranca de juros a determinadas pessoas, 0 cumprimento de obrigacdes em
determinados dias sagrados do ano. Esse é o verdadeiro contetdo de uma autonomia
negocial e, consequentemente, da vontade hipotética na integracdo do negdcio juridico.
Nesses casos, & preciso concluir-se que, provada a vontade hipotética nesses termos, a
solucdo da integracdo nao podera levar as partes a tal resultado.

137 Embora se admita uma prova extrinseca ou externa, o resultado final da integragdo jamais podera descurar-
se de uma nocao de vontade hipotética interna a relagéo obrigacional complexa, como determinaria o contetido
da confianca da boa fé, tal qual uma tutela do declaratario hipotético. Entdo, a prova extrinseca ou externa
deverd, a toda evidéncia, apresentar alguma correspondéncia interna, ainda que imprecisa, do panorama geral
da relacdo juridica — e, nos negocios juridicos formais, intrinseca aquela avenga. Para uma compreensao da
vontade hipotética interna e da intrinseca, cf. itens 3.4.5.3 e 3.4.5.4, infra.
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Ocorre que a vontade hipotética subjetiva — aquela que seria obtida através de
elementos concretos de prova retirados diretamente dos sujeitos negociantes — nao é um
recurso de facil operacdo, de sorte que restaria um recurso subsidiario a uma espécie de
objetivacdo da vontade hipotética, partindo-se de elementos extraidos ndo mais dos sujeitos,
mas do diretamente proprio objeto a ser integrado, intrinsecamente. Seria investigacdo da
vontade hipotética das partes, mas, por uma questdo de operabilidade, encontra-la
indiretamente, atraveés de uma representacdo, que, na hipotese, seria 0 proprio negécio
juridico a ser complementado. O proprio negocio celebrado pelas partes sera,
verdadeiramente, o cendrio de analise primo ictu oculi da integracio!®, salvaguardada a
possibilidade de quaisquer das partes quebrarem essa logica ao produzirem uma prova
extrinseca da vontade hipotética.

Diante disso, admite-se que podera haver casos em que Serdo apenas mecanismos
obtidos da prépria avenga ou da relacdo juridica a serem utilizados como elementos
concretos da integracdo, por uma questdo de auséncia de outro mecanismo viaveis, por
operabilidade da integracdo propriamente, e ndo por uma questdo de combinacédo entre 0s
conceitos de vontade hipotética e boa fé*°.

Apesar de dificil operacdo, nada impede que uma das partes prove que uma delas
teria querido ou ndo o negodcio modificado pela integragdo com a apresentacdo de outros
negdcios anteriores celebrados por uma delas, através de minutas anteriormente trocadas,
de e-mails prévios e posteriores a celebracdo do negdcio e até mesmo dados unilaterais,
como ofertas pablicas ou privadas ao mercado, v.g., comunicados internos de cada uma das
partes — sendo uma pessoa coletiva. O campo probatdrio é inesgotavel.

As provas que demonstrardo a vontade hipotética ndo se direcionam a um fato

concreto, mas a um fato indireto!#°, Trata-se de uma prova mediata da vontade hipotética;

138 ALARCAO, Rui de. “Interpretagdo e integragdo...”, op. cit. pp. 340-341; PINTO, Carlos Alberto da Mota.
Teoria Geral..., op. cit. p. 456; e FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral..., op. cit. p. 461 fazem
referéncia ao conceito de justiga interna do negécio juridico, com o que ndo se pode, aqui, concordar, na medida
em que a legislagdo ndo suporta, na hipotese, uma solugdo que tome por base a equidade. A integracdo € um
procedimento técnico previsto no art. 239° do Cédigo Civil, e o recurso a uma ideia de equidade do negocio
juridico, por mais desejavel que possa ser, ndo encontra guarida na lei. Ha de se recorrer ao resto do negdcio
juridico como prova intrinseca para dele se extrairem os elementos concretos necessarios a reconstrucao de
uma vontade hipotética que se coadune com os ditames da boa fé.

139 Acerca disso, VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos, op. cit. p. 391, e CORDEIRO, Anténio
Manuel da Rocha e Menezes. Tratado..., op. cit. v. IL. pp. 774-775, consideram que a necessidade de combinar
a vontade hipotética com a boa fé, necessariamente, reconduziria a uma leitura unitaria e objetiva de ambos
institutos, isto €, o art. 239° do Cdédigo Civil, nessa visdo, consagra uma vontade hipotética objetiva.

140 Como sustentado, a vontade hipotética presta-se a manutengdo do concreto com centro de referéncia da
integracdo, ainda que de modo indireto ou mediato.
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jamais tendo havido manifestagdo negocial no sentido da lacuna, a vontade hipotética, como
ja se viu, serd um expediente construido a partir dos elementos concretos levantados em
juizo, de modo que as espécies de provas véo se dirigir a esse caldo de reconstrucdo. Do
contrario, ndo se estaria mais a tratar da integracdo, mas sim da interpretacao.

Ciente disso, resta saber os limites e possibilidade da prova como mecanismo de
demonstracdo da realidade de um fato.

34.1. APROVAEAVERDADE OBJETIVA

E crescente no seio académico, por influéncia da filosofia, uma relativizacdo do
conceito de verdade como algo objetivo e absoluto. Como superacdo, emerge uma noc¢do de
verdade dialética, uma ideia de que a verdade ndo passaria de um resultado a ser obtido
mediante um processo dialético previamente estabelecido para tanto4!,

Diante desse quadro, intenta-se revalorar a ideia de prova, a qual, tradicionalmente,
estaria atrelada a identificacdo de uma verdade objetiva e absoluta, para que ganhe o
contorno de elemento do processo dialético de construgdo de “uma verdade” contextual'®2,
Veja-se que a verdade dialética e construida post factum, que o seu resultado variara de
acordo com os demais elementos a sopesar no caldo do processo dialético.

N&o é essa a hogao que se quer atribuir ao conceito de prova da vontade hipotética
com o qual se lida neste trabalho. Na medida em que a prova deve remontar, no maximo de
esclarecimento possivel, a situacdo concreta de um sujeito — o titular da vontade hipotética
a ser investigada —, ela deve ter, por finalidade, alcancar o mais préximo possivel a verdade
objetiva, a verdade segura, porquanto imutavel, isto €, independente de desvios e sabores
subjetivos do investigador dessa vontade hipotética. Trata-se de uma verdade objetiva e

absoluta, mas, ao mesmo tempo, pelas dificuldades naturais, pratica.

141 FENOCHIETTO, Carlos Eduardo. “El juez frente a la prueba”. In: MORELLO, Augusto M. (coord.). La
prueba. La Plata: Platense, 1996. p. 42, sustenta uma concep¢ao de prova que a afaste como um valor absoluto
e, assim, mais humano e realista. CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Luiz Abezia e Sandra
Drina Fernandez Barviery (trad.). Campinas: Bookseller, 1999. pp. 270-271, sobre a responsabilidade que se
coloca sobre ombros do juiz, afirma que “Todo o sistema probatério civil esta preordenado, ndo sé a consentir,
sendo diretamente a impor ao juiz que se contente, ao julgar a respeito dos fatos, com o sub-rogado da verdade
gue é a verossimilhanga”.

142 Na defesa da verdade probatdria contextual: TARUFFO, Michele. “Verita e probabilita nella prova dei
fatti”. Revista de Processo. S&o Paulo, n. 154, 2007.
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A questdo da prova da vontade hipotética ndo é importante apenas como
esclarecimento post factum. Serve, a toda evidéncia, também como importante mecanismo
de direcionamento das partes pre factum. Sabedores da necessidade de eventual producéo de
prova futura sobre os acontecimentos que permeiem a relacdo negocial, 0s sujeitos
aventuram-se em firmar sobre as obrigagfes contratuais, gravar reunides, enfim, registrar
todos os acontecimentos relevantes. Afinal, a prova da vontade hipotética far-se-4,
notadamente, mediante recurso a elementos concretos indiretos do fato que se pretende
provar diretamente, as chamadas fontes indiretas!#3,

Dizer que as provas se prestam a demonstrar, na medida do possivel, a verdade
sobre um acontecimento € responsabilizar as partes pela construcdo de mecanismos
anteriores aos fatos. E claro que nem todos os elementos dos fatos poder&o ser reconstruidos
— como um contrato celebrado por coacdo, sera preciso provar-se a coac¢do; e, huma
gravacdo de audio, faltara a imagem, que pode ser fundamental a esclarecer-se algum ponto
faltante. De todo modo, considerar-se que ha limitacédo cognitiva, decorrente de limitacdes
na relacao sujeito e objeto temporal e espacialmente, ndo € 0 mesmo que se negar a verdade
como padrao norteador das provas. Se destruida a verdade para a prova, tudo valera. Se se
colocar a dialética, isto é, o préprio processo cognitivo (meio) como fim, acabar-se-a por
criar uma “mdquina desgovernada da verdade”, através da qual todos os absurdos passardo
a ser possiveis, contanto que passados pelo processo dialético. O quadrado possui quatro
lados e nenhum processo dialético podera contrariar tal constatacao.

Mais do que isso, e pisando na ferida do modernismo cientifico, a verdade objetiva,
independentemente de desvios do sujeito investigador dessa verdade, existe. Existente, pode
servir, em determinadas hip6teses, de recurso juridico para realizacdo das suas pretensoes.
Se uma verdade objetiva sequer existisse, seria 0 mesmo que se dizer que o direito estaria,
por um absurdo, sustentado sob uma base subjetiva do jurista investigador — ou coletiva,
ou intersubjetiva**, do conjunto de juristas observadores —, o que n&o sucede.

Portanto, sob essa ética, de que a prova representa elemento de busca da verdade, é
que se deve realizar a integracdo do negdcio juridico, isto é, aferir-se a vontade hipotética de
algum sujeito envolvido na relacio juridica. E isso que estabelece o Codigo Civil, ao prever,

no seu artigo 341°, que “As provas tém por fun¢do a demonstracao da realidade dos factos”.

143 Sobre a distingdo entre meios e fontes de prova: CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil. Lis Pary Scarpa
(trad.). 22 ed. Campinas: Bookseller, 2002. p. 209.
144 Acerca da reconducéo da verdade a um critério intersubjetivo ou coletivo, cf. itens 2.1 a 2.4, supra.
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3.4.2. ASESPECIES DE PROVAS

O Cadigo Civil, dos arts. 352° a 396°, tratou da admisséo e da regulagdo das provas
em especial, nomeadamente da confissdo (arts. 352° a 361° do Cddigo Civil), da prova
documental (arts. 362° e 387° do Codigo Civil), da prova pericial (arts. 388° e 389° do Cadigo
Civil), da prova por inspecdo (arts. 390° e 391° do Cddigo Civil) e da prova testemunhal
(arts. 392° a 396° do Cdédigo Civil). Sobre o regime das provas em espécie, remete-se, sem
grandes dificuldades, ao referido regime estabelecido no Cadigo Civil de 1966, tendo em
vista que, para a demonstracdo da vontade hipotética das partes, ndo existirdo grandes
considerac0es.

Acerca da confissdo, cabe esclarecer-se inexistir grande 6bice a sua admissdo. Nada
impede que uma das partes admita, judicial ou extrajudicialmente (art. 355° do Codigo
Civil), um fato que Ihe seja desfavoravel na integracdo do negocio juridico (art. 352° do
Cadigo Civil). Uma das partes pode muito bem reconhecer que costuma celebrar contratos
similares sem inserir clausula penal, a demonstrar, ab initio, que eventual invalidade dessa
clausula ndo podera provocar a invalidagdo completa do negdcio se essa disposicao lhe
favorecia.

A prova documental também ndo apresentara enormes dificuldades. Os documentos
apresentados em juizo pelas partes tendem a ser, na maioria dos casos, para resolucao dos
problemas com negdcio juridico, e a compreensdo da vontade hipotética ndo fica de fora.
Todas as informagdes sobre o contexto do negdcio juridico, as praticas anteriores e
posteriores, as comunicacfes, etc., na maioria das vezes, sdo reduzidas a escrito e, assim,
podem ser colacionadas aos autos do respectivo processo de investigacdo da vontade
hipotética.

Todavia, no que respeita a prova testemunhal, imp&e esclarecer-se que, apesar de 0
art. 394° n° 1, do Codigo Civil estabelecer ser “inadmissivel a prova por testemunhas, se
tiver por objecto quaisquer convengdes contrarias ou adicionais ao conteudo de documento”,
a integracdo pela vontade hipotética por meio de prova testemunhal extrinseca ou externa
em negocios documentados ndo constituiria uma convencgdo contréria ou adicional ao

contetido do documento. Isso porque a convencao contréria ou adicional seria o caso de uma
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verdadeira manifestacdo provada por testemunha, sendo, pois, matéria de interpretacdo, e
ndo de integracdo atraves da vontade hipotética. O objetivo da prova testemunhal extrinseca
ou externa em questdo é demonstrar o contexto do negdcio juridico que aponte para um juizo
probabilistico daquilo que teriam querido as partes se soubessem da lacuna, em um juizo de
prova mediato. Admissivel, desse modo, o0 recurso a testemunha para a construcdo da
vontade hipotética por uma leitura a contrario sensu do referido dispositivo. Nao fosse o
bastante, segundo a inteligéncia da norma do art. 393° n° 3, do Codigo Civil, a qual pode
ser estendida a restri¢ao do art. 394°, n° 1, do Codigo Civil, “as regras dos numeros anteriores
ndo sdo aplicaveis a simples interpretacao do contexto do documento”, sendo certo que, pelo
comando da protecdo do declaratéario hipotético, a prova testemunhal ndo podera contrariar
o sentido de uma vontade hipotética interna a relagdo obrigacional complexa®®.

Por fim, ha casos em que os elementos concretos indiretos podem ser até mesmo
demonstrados através de pericia. Imagine-se que a vontade hipotética de uma das partes
possa estar atrelada a perspectiva econdmico-financeira do negoécio ou ao nivel de
dificuldade de cumprimento de uma obrigacdo. Para esses casos, a pericia podera servir para
delimitar o objeto técnico do novo negdcio juridico e, consequentemente, das suas novas

obrigagdes.

3.4.3. 0OS ONUS DA PROVA

Os 6nus da prova da vontade hipotética ndo recaem sobre o titular da vontade
conjectural a ser comprovada, como poderia ser pensado inicialmente. A regra de
distribuicdo dos 6nus da prova do art. 342° n° 1, do Caodigo Civil aloca sobre o interessado
na solucdo apontada a incumbéncia de demonstrar a verdade das suas razées.

Esse ndo é apenas o caminho legal, mas uma ideia ldgica de distribuicdo do jogo
processual, eis que imp&e a cada parte 0 6nus de comprovar a aderéncia dos seus interesses
apresentados em juizo a realidade dos fatos. Aquele que pretende demonstrar que as partes
teriam querido que um contrato fosse celebrado em determinado sentido devera fazer prova

mediata desse fato.

145 A respeito da necessidade de aderéncia da prova a relacéo juridica como emanacéo da boa fé do art. 239°
do Codigo Civil, cf. itens 3.3, supra, e 3.4.5.3, infra.
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No entanto, a regra de distribuicdo do 6nus da prova ao respectivo interessado, na
existéncia de uma presuncdo legal, dispensa ou liberacdo do 6nus da prova, ou convengéo,

restara invertida, conforme art. 344°, n° 1, do Cédigo Civil.

3.4.4. ASPRESUNCOES

A prova em si da vontade hipotética permanece sendo um expediente dificil na
pratica. Sabedor das dificuldades préprias em matéria probatoria, o legislador estabeleceu,
ainda dentro da sistematica do direito das provas, a possibilidade de se recorrer a presuncoes,
isto ¢, a “ilagdes que a lei ou julgador tira de facto conhecido para firmar um facto
desconhecido” (art. 349° do Codigo Civil). Nada impede o uso, para identificagdao da vontade
hipotética, das presuncdes legal e judicial (arts. 350° e 351° do Cddigo Civil) também em
matéria de vontade hipotétical#°.

Alguns exemplos de presuncdes legais que poderdo aparecer no contexto da
integracéo sdo o da conservagéo do negdcio juridico'*’, o da menor gravidade em matéria de
negdcio gratuito e o do sentido favoravel ao maior equilibrio das prestacdes no negocio
oneroso**® (art. 237° do Codigo Civil). O efeito pratico, conforme o art. 350°, n° 1, do Cédigo
Civil, é a imposicdo do 6nus da prova em desfavor daquele contra quem haja recaido a
presuncao legal.

Ja em matéria de presuncdes judiciais, o art. 351° do Codigo Civil estabeleceu a sua
admisséo e forga nos exatos termos em que o fez para a prova testemunhal, de sorte que, em
matéria de vontade hipotética, como visto, constitui expediente valido (art. 393°, n° 3, do

Cadigo Civil) e a ser livremente apreciado pelo julgador (art. 396° do Caodigo Civil).

146 A respeito das presunc@es como fontes de prova indiretas: CARNELUTTI, Francesco. Op. cit. p. 120.

147 Sobre o principio da conservagdo do negdcio juridico como uma maneira de atribuir a maior eficacia
possivel as pretensdes pratico-juridicas das partes: FERNANDES, Luis A. Carvalho. A conversdo dos negécios
juridicos civis. Lisboa: Quid Juris, 1993; SOARES, Teresa Luso. A conversao do negécio juridico. Coimbra:
Almedina, 1986; e, ainda, CORREIA, Eduardo. Op. cit. p. 372, para quem “justamente a instabilidade e a
confianca ligadas & ideia de conservacdo e da economia dos efeitos juridicos que, na primeira parte desta licao,
vimos dominar toda a teoria da ineficacia e dos seus remédios, imp&e justamente tal instituto e de tal forma
que, com base nessas consideracdes e ainda que ndo expressamente previsto, ele se poderia dizer consagrado
pelo nosso sistema juridico”.

148 Acerca das presuncdes em matéria de negécios gratuitos e onerosos: ANDRADE, Manuel A. Domingues
de. Op. cit. p. 314.
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Cumpre ressaltar-se, por fim, que ambas as espécies de presuncGes, pela sua
natureza, sdo afastaveis mediante a realizacdo de prova em contrario, como j& aduz o artigo
3500, n° 2, do Cddigo Civil relativamente as presuncdes legais. Para as presuncdes judiciais
— as quais, segundo a logica legal de equiparacdo com a prova testemunhal, estariam em
um patamar abaixo das presuncdes legais —, ndo poderia ser diferente, pois in eo quod plus

sit semper inest et minus.

3.45. OSELEMENTOS MEDIATOS DE PROVA DA VONTADE HIPOTETICA

Como visto, a vontade hipotética ndo é uma questdo puramente de direito nem
puramente de fato. Trata-se de um problema de conformacdo entre fatos e direito, sendo,
pois, a prova mediata a sua verdadeira chave. A vontade hipotética esta alocada no
ordenamento juridico como modalidade de tutela da autonomia dos sujeitos negociais, ou
melhor, como protecdo para que a configuracdo do negdcio resultado da integracdo nédo
alcance uma formatacédo contraria ao panorama geral querido inicialmente. Nessa medida, a
vontade hipotética ndo apresenta apenas uma questdo de direito, mas um problema fatico-
juridico e, como tal, tem, também, por mecanismo essencial, a prova indireta, enquanto
instrumento de alcance da verdade#°.

O trabalho de coleta de elementos concretos € um problema de cunho probatdrio, a
caber a sua solucdo, a priori, na bitola dos elementos apresentados pelos sujeitos negociantes
judicialmente®®. Nesse sentido, a solu¢do proposta ¢ a reconstrucdo da vontade hipotética
por meio de elementos concretos de forca probatéria mediata, os quais podem ser

classificados como:

Q) elementos positivos e negativos a solucdo da integracao;

149 TELLES, Inocéncio Galvdo. Op. cit. p. 449, explica que a “vontade hipotética constitui, a nosso ver, matéria
de fato” e que “‘serd matéria de direito a interpretacdo e aplicacdo dos critérios legais orientadores desse
apuramento”.

150 «“Quando uma parte allega um direito em juizo e a outra o impugna, é necessario que a parte que allega
prove a legitimidade e a realidade do seu direito. As regras que determinam os meios por que pode convencer-
se 0 juiz da verdade dos factos controvertidos entre as partes, dos quais deriva o direito, constituem o systema
ou a theoria das provas. (...) A prova versa sobre o facto e nao sobre o direito: jus allegatur, non probatur; jura
novit curia. Assim, se empresto 400$000 réis, devo provar o facto do empréstimo e ndo que a lei obriga o
mutudrio a restituir-me a quantia que recebeu no tempo convencionado”. MOREIRA, Guilherme Alves. Op.
cit. pp. 647-649.
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(i) elementos de repercussdo efetiva e finalistica & profundidade da

cognicao;

(iii) elementos com ou sem aderéncia interna a relacdo obrigacional
complexa;

(iv) elementos com ou sem aderéncia intrinseca ao negdécio juridico;

(v) elementos de relevancia unilateral e ndo unilateral; e

(vi) elementos anteriores e posteriores a conclusdo do negdcio juridico.

3.4.51. ELEMENTOS POSITIVOS E NEGATIVOS A SOLUCAO DA
INTEGRACAO

Em determinados casos, a lei exige, para a integracdo do negdcio juridico, que se
prove a vontade hipotética das partes no sentido da nova conformacdo negocial (vontade
hipotética positiva), como na integracdo em sentido estrito e na conversdo do negécio
juridico, e, em outros, estabelecera um sentido presuntivo imediato, quando a vontade
hipotética funcionara para impedir aquela solucdo, como na reducdo do negdécio juridico
(vontade hipotética negativa).

Nos primeiros casos, a prova apresentada pelas partes operard como elemento
positivo quanto a solucdo da integracdo. O detentor do énus da prova devera apresentar, em
juizo, os elementos concretos acerca do querer hipotético das partes favoravel aguele
resultado integrador. Seria 0 caso, por exemplo, de se demonstrar que as partes admitiriam
permanecer no negdécio juridico ainda que envolvesse (i) uma repercussao politica ou social
indesejada, (ii) uma obrigacdo extremamente onerosa como aquela®, (iii) que envolvesse
determinado terceiro®?, (iv) que prolongasse até determinado periodo de tempo a relagio

juridica®, (v) que tivesse obrigagdes a serem cumpridas em determinada localidade, etc.

151 Sobre os problemas relativos a alteracdo de circunstancias, cf. item 4.3, infra.

152 Quanto aos contratos com eficéacia de protecdo para terceiros, cf. FRADA, Manuel A. Carneiro da. Sobre a
responsabilidade das concessionarias por acidentes ocorridos em auto-estradas. Disponivel em:
<https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2005/ano-65-vol-ii-set-2005/artigos-
doutrinais/manuel-a-carneiro-da-frada-sobre-a-responsabilidade-das-concessionarias-por-acidentes-
ocorridos-em-auto-estradas>. Acesso em: 16 jun. 2018; para mais sobre a eficécia externa das obriga¢fes com
vistas a proteger terceiros: BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Licdes..., op. cit. pp.
153-155.

153 A temporalidade dos pactos é um aspecto fundamental, a tal ponto que a ordem publica veda os pactos
perpétuos: MONTEIRO, Pinto. Contratos de Distribuicdo. Coimbra: Almedina, 2009. pp. 136-137. E que as
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No caso segundos, por sua vez, a prova das partes funcionard como uma espécie de
elemento negativo a solucdo da integracdo, como é o exemplo da reducdo do negdcio
juridico. O interessado pela quebra da I6gica presuntiva da lei podera apresentar

em juizo os elementos concretos indiretos aptos a afastem a conclusdo inicial, isto €, com a
construcdo de uma espécie de vontade hipotética em sentido contrario.

Os meios para a demonstracdo da vontade hipotética positiva e negativa sdo
infinitos. O que importa, aqui, é a necessidade de se demonstrarem os elementos positivos
ao sentido da integracdo ou em sentido contrario, questdo relevante para cada uma das

espécies abordadas na sequéncia do trabalho.

3452 ELEMENTOS DE REPERCUSSAO EFETIVA E FINALISTICA A
PROFUNDIDADE DA COGNIGCAO

A autonomia individual constitui verdadeiro fundamento da teoria dos negocios
juridicos e dos contratos. A obrigacdo negocial possui validade na medida em que erigida
pelo proprio sujeito, por meio de uma eficacia pratico-juridical®, geralmente, em vista de
um beneficio contraposto. A vontade, nesses termos, reside na baliza de desenvolvimento
do proprio privatismo juridico.

Para determinados casos, a partir de uma dificuldade de qualificacdo juridica de

determinado negdcio juridico, como mecanismo de simplificacdo do processo de integracéo,

obrigagdes impdem ao sujeito passivo a adocdo de determinados atos pertinentes ao seu bom cumprimento,
ndo se restringindo ao comando restrito da prestacdo principal, mas também se devendo observar deveres
acessorios. O descumprimento dessas obrigagdes poderé receber forte intervencéo judicial, como seria o caso
do credor recorrer a execugdo especifica da obrigacdo (art. 827.° do CCiv) com a cominagdo de uma medida
de reforco (art. 829-A.° do CCiv) ou uma indenizagdo pela responsabilidade civil contratual pelo interesse
contratual positivo (art. 798.° do CCiv).

154 Tendo em vista a posicdo majoritaria da teoria dos efeitos pratico-juridicos, ndo sdo os contratantes que
estdo aptos a estabelecer a relagdo tipica do negocio juridico — embora as indicagGes sejam sempre provas da
vontade e, como tal, apta a valoragdo juridica—, devendo buscar-se, no ordenamento, a resposta para os efeitos
juridicos, sempre a luz dos comandos praticos emanados pelas partes no negécio. Se A entrega a B uma
determinada quantia em dinheiro e, por meio de um instrumento, denominado “contrato de compra e venda”,
estabelecem que B, no prazo de um ano, pagard a A a mesma quantia, acrescida dos juros e da correcdo
monetéria, ndo se pode conceber que estara o contrato regido pelas regras da compra e venda. Como num
procedimento bifasico, as partes direcionam as suas vontades e, respectivamente, as suas declara¢Bes para 0s
efeitos praticos do negdcio, sendo do ordenamento juridico (rectius: do intérprete), numa segunda etapa, a
competéncia para bem conformar aquele fato juridico. Para mais sobre a teoria dos efeitos pratico-juridicos:
COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira. Op. cit. pp. 90 e ss.; PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria
Geral..., op. cit. pp. 380 e ss.
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a lei reserva a possibilidade de se abandonar uma vontade hipotética efetiva, atrelada a
precisa compreensao pratico-juridica do negdcio, em busca apenas de preservacao da ampla
concepcao de finalidade. Por uma questdo de operabilidade, o ordenamento juridico
autoriza, por exemplo, para a conversdo do negocio juridico, a integracao de acordo com um
interesse concreto das partes, como que em um exercicio de leitura de eficicia quase
prétical®®.

A isso que se denomina de precisdo da vontade hipotética: a dicotomia entre uma

vontade hipotética efetival>®

e uma vontade hipotética finalistica. Trata-se de uma
investigacao sobre o sentido legal no comando da integracdo do negdcio juridico, se de um
prognostico ulterior subjetivo ou apenas daquilo que estaria dentro de um certo grau de
ambito da finalidade que as partes poderiam ter querido.

Os elementos concretos efetivos ou finalisticos apontam justamente para a
construgdo desse grau cognitivo e probatdrio da vontade hipotética. E que a questio esta
muito mais atrelada ao grau de certeza cognitiva depositada pelos elementos probatorios,
dentro de um plano vertical de cognicéo, isto ¢, da profundida de conhecimento do juiz sobre
a vontade hipotética das partes, do que no sentido da qualificacdo juridical®’. Admite-se,
aqui, uma rarefacdo da vontade, sendo o nome dado a esse ambiente menos airado de
finalidade.

Essa finalidade representa um querer de juizo verticalmente cognitivo e probatorio,
mas menos preciso do que aquele que demandaria um querer hipotético em si. E a
contraposicdo de um prognostico ulterior subjetivo ao interesse concreto das partes,
entendido como escopo geral almejado naquele negécio juridico a ser integrado, dos fins
concretos que agregariam uma inten¢do financeira, social e politica.

Por isso, 0s elementos concretos aptos a construcdo de uma vontade hipotética
demandardo maior grau de certeza sobre o juizo integrador no caso da exigéncia legal de

uma vontade hipotética efetiva. A vontade hipotética finalistica, distintamente, facilita o

155 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 381, esclarece que, para a doutrina da teoria
dos efeitos praticos, “as partes manifestam apenas uma vontade de efeitos praticos ou empiricos, normalmente
econémicos ou sociais, sem carécter ilicito. A estes efeitos praticos ou empiricos manifestados, faria a lei
corresponder efeitos juridicos concordantes”. Ainda sobre a teoria dos efeitos praticos: FERNANDES, Luis A.
Carvalho. Teoria geral..., op. cit. pp. 43 € ss.

1% Fala-se em “efetiva” para se tracar uma distingao clara com aquele conceito de vontade real (art. 236°, n° 2,
do Codigo Civil).

157 Para uma doutrina sobre o juizo vertical de cognicdo judicial: WATANABE, Kazuo. Cognicdo no Processo
Civil. Sao Paulo, Saraiva, 2012. pp. 118 e ss.
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exercicio da integracdo, porque bastard a demonstracdo de que o novo negdcio juridico
estaria, em um patamar de abstracdo superior, conforme um plano geral do querer negocial
das partes, dentro de um grau de aceitacdo delas — uma néo repulsa. Seria 0 caso de se
demonstrar que, diante do quadro indiciario aparente, as partes ndo teriam qualquer
problema com a solucéo assumida.

Seria possivel assumir-se, de antemdo, que as alteracdes negociais via integracao
que ndo afetem significativamente a compreensdo pratica do negocio admissiveis pela
vontade hipotética finalistica, uma vez que, se as partes admitiram celebrar o negdcio nédo
integrado A, faz sentido prever que elas ainda poderiam ter querido o negdcio integrado B.

Como se V&, essa é apenas uma medida de abrandamento operacional da vontade
hipotética, sendo sempre admissivel, caso possivel, a apresentacdo de elementos concretos
efetivos da vontade hipotética — ainda que a lei especifique que seria bastante perquirir a
finalidade das partes —, tudo isso nos termos em que determinarem os ditames da boa fé
nos termos em que se sustenta, de protecdo da confianca legitima.

3.45.3. ELEMENTOS COM OU SEM ADERENCIA INTERNA A RELACAO
OBRIGACIONAL COMPLEXA

Para além da compreensado estatica do negocio juridico e das obrigacbes legais e
negociais, as partes, do ponto de vista dinamico, podem estabelecer verdadeiras relacfes
juridicas obrigacionais complexas, realidades bem distintas da ideia estatica dos negécios
juridicos. Deveres acessorios, como sdo 0s de protecdo e de informacdo, agarram-se as
relac@es juridicas, conforme destacado no paradigmatico trabalho de Carlos Alberto da Mota
Pinto sobre o fendmeno da cess&o da posicao contratual®®®,

Visto isso, a prova da vontade hipotética pode ndo estar atrelada, necessariamente,
ao negocio juridico a ser integrado, mas a relacdo obrigacional complexa estabelecida entre
as partes. Distintamente dos elementos intrinsecos ao negacio juridico, os elementos internos

a relacdo obrigacional complexa ndo imp8em uma correlacdo do resultado da integracdo

1%8 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Cessdo da Posicdo Contratual. Coimbra: Almedina, 2003, desenvolveu
uma distincdo entre a ideia de negdcio juridico e a relagéo juridica obrigacional complexa, por meio da reflexao
do instituto da cesséo da posicao contratual e as suas diferengas com a cessdo de crédito e a assungdo de divida.
A compreensdo da distingdo aqui tracada entre elementos intrinsecos ao negécio e internos a relagdo esta
umbilicalmente ligada a separacdo de Mota Pinto.
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com o contetdo especifico entabulado, mas uma aderéncia ao sentido geral pensado para a
relacdo. Esse é o verdadeiro comando da boa fé prevista no art. 239° do Cadigo Civil.

Afirmar que se deve proteger o declaratario hipotético normativo € zelar pelo
sentido da integracdo demonstrada pelos elementos concretos mediatos que,
necessariamente, possa conferir a impresséo geral passada pela relagdo juridica a qualquer
outro declaratario hipotético colocado naquela posi¢cdo. Ao assim fazer ndo se tutela apenas
0 respectivo declaratario hipotético, mas, além disso, o proprio trafico juridico: aquela
vontade hipotética a ser lapidada na integracdo do negocio juridico ndo surpreendera
quaisquer dos sujeitos afetados®®.

Portanto, ainda que admissivel uma prova externa, obtida de fora da relacdo
juridica, deverd, nela, encontrar guarida, sob pena de violacdo aos ditames da boa fé,
enquanto fundamento da protecao da confianca.

Por exemplo, 0 juiz ndo podera alterar todo o panorama do negdcio juridico por
meio da integragdo para alterar, significativamente, o objeto, o quadro subjetivo e a
repercussao financeira daquele negdcio sem que se possa extrair da relacdo dindmica que tal
sentido seria possivel ser previsto pela outra parte.

Em todo e qualquer caso, no minimo, os ditames da boa fé impde a protecdo do
declaratario hipotético normativo, o que significa, em termos concretos, a necessidade de
aderéncia dos elementos concretos de constru¢cdo da vontade hipotética a impressao uma

geral emanada da respectiva relacdo juridica.

3.4.5.4. ELEMENTOS COM OU SEM ADERENCIA INTRINSECA AO NEGOCIO
JURIDICO

A pedra fundamental da nocdo de vontade hipotética gira em torno, entdo, da

questdo da prova do negocio juridico, notadamente a extrinseca®®. Na auséncia de

159 A propdsito da defesa de uma protecéo do tréafico através da boa fé: “a opcéo de preterir a confianga de uma
pessoa a favor da de uma outra, numa escolha que ao legislador, em principio, compete, equivale, no fundo, a
premiar a circulacdo dos bens, em detrimento da sua conservacdo estativa. O fendbmeno é claro na tutela de
terceiros em actos juridicos ou de protecdo de certas conjunturas possessdrias ou tabulares”. CORDEIRO,
Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Boa fé..., op. cit. p. 1247.

160 ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 197, fala em “recorrer a elementos extrinsecos que auxiliem o
intérprete na sua busca da vontade tendencial”.
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manifestacdo em sentido técnico necessaria a execucao préatica global do negécio juridico, o
exercicio de complementacdo do conteldo normativo serd realizado pelo que se puder
depreender de um querido contrafactual, podendo até ir além do proprio quadro do negdcio.
Como esse querer hipotético ndo foi manifestado — ou nem mesmo chegou a efetivamente
existir internamente no sujeito —, os elementos probatdrios da vida pregressa dos sujeitos,
do contexto do negdcio a ser integrado, do modo de execucio posterior a conclusio®®?, entre
outros, apresentardo 0s elementos concretos necessarios a construcdo da conjectura
demandada pela lei.

Pode muito bem a vontade hipotética ser provada com os documentos preparatorios
e atos posteriores a celebracdo do negocio. Ainda podem, igualmente, ser fonte de prova os
documentos unilateralmente produzidos, como manifestacGes internas de uma pessoa
coletiva em relacéo aquele negocio juridico a ser integrado ou em relacéo a outros negocios
similares, retirado de reunides de administradores — até mesmo poderia ser pensado, em
termos de documentos divulgados externamente, como comunicados aos investidores,
propagandas aos consumidores, etc., como ja se salientou.

Sucede que, em determinados casos, por uma necessidade de protecdo especial, a
lei reclama uma aderéncia ndo mais a relacdo juridica, enquanto mecanismo protetivo da
confianca das partes, corolério da boa fé. Notadamente para os negdcios de natureza formal,
nos quais o instrumento do negdcio juridico ganha especial destaque, essa aderéncia ndo sera
mais com a relacéo juridica, mas como os préprios termos do corpo materializador da forma
legal. Um exemplo relevante de aderéncia intrinseca é aquela exigida para a
complementacdo dos testamentos do art. 2187°, n° 2, do Cadigo Civil, quando se admite o
recurso a elemento concreto exterior expressamente, mas se ressalva a necessidade de uma
adstricdo textual, ainda que imperfeita, do sentido a ser integrado.

N&o obstante, sera possivel observar-se algum cenario em que uma das partes utilize
0 proprio negocio juridico a ser integrado como elemento concreto de constru¢do de uma
vontade hipotética, sem o uso de elementos extrinsecos. O instrumento contratual, seja de

que natureza for'®?, pode apresentar, a partir das finalidades ali expostas, o querer

161 «E natural que a maneira como as partes executaram o negocio seja elucidativa sobre a maneira como estas
o entenderam. Pode por isso estabelecer-se a presuncdo facti de que o comportamento das partes traduz o
entendimento comum, ou a interpretagio que comummente dio ao negécio”. ASCENSAOQ, José de Oliveira.
Op. cit. p. 175.

162 para uma doutrina reducionista do conceito de negocio juridico a uma teoria da linguagem (ou da
performance): ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado..., op. cit.
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contrafactual de uma ou de ambas as partes, principalmente em matéria de uma vontade

hipotética finalistica.

3.45.5. ELEMENTOS DE RELEVANCIA UNILATERAL E NAO UNILATERAL

Como é cedico, 0s negocios juridicos podem ser unilaterais, bilaterais ou até
plurilaterais'®®. Na integracdo dos negdcios unilaterais, basta a prova da vontade hipotética
do seu Unico manifestante, enquanto que, no caso dos negocios ndo unilaterais, ainda seria
preciso perquirir-se a existéncia de uma espécie de acordo hipotético de vontades
hipotéticas®®.

Quando da apuracdo da vontade hipotética necessaria a integracdo do negdécio,
mostra-se imperiosa a avaliacdo de todas as vontades hipotéticas que deveriam ter sido
manifestadas pelas partes que compuseram aquele negocio juridico, pois, no esquema da
realidade contrafactual construida pelo direito, seriam todas a somar. Portanto, basta a
apresentacdo de elementos concretos aptos a demonstrar que uma das vontades hipotéticas
ndo se daria no sentido aventado para se impedir determinado sentido de integragéo.

Por exemplo, se se estiver em busca das vontades hipotéticas de um negdcio
juridico que pode estar sujeito a integracdo em sentido estrito, bastaria a comprovacéo de
que uma das partes ndo teria querido determinado sentido ao novo negéciojuridico. Se o
sujeito A ndo quisesse 0 negdcio integrado, por conta de eventual (i) extensdo do prazo de
duracdo de determinada obrigacdo, (ii) inclusdo de terceiro naquele negdcio, (iii) aumento
dos custos totais daquele contrato, etc., ndo sera possivel, em um cenario contrafactual,
reconstruir-se o acordo hipotético de vontades. Na sabedoria angl6fona, it takes two to tango.

No caso da vontade hipotética que exija apenas elementos concretos a reconstrucao
de um negdcio juridico unilateral, o sentido da boa fé protetiva do “declaratario hipotético”
e de terceiros seréd consideravelmente menos relevante. Embora o art. 239° do Codigo Civil

ndo elabore uma distin¢do expressa sobre a aplicacdo dos preceitos da boa fé nos negécios

163 para ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades An6nimas e Direito Comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. pp. 372 e ss., 0s atos constitutivos de sociedade sdo considerados contratos (negécios)
plurilateriais, isto é, ndo comutativos.

184 N3o se deve “construir ou reconstruir a vontade hipotética de cada uma das partes, mas o que teria sido o
consenso negocial hipotética”. VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 563.
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unilaterais e bilaterais, a propria ideia de confianca da relacéo juridica acaba perdendo relevo
quando se trata de uma estipulacdo negocial de obrigagdo para apenas uma das partes. Por
essa razao, aos negdcios unilaterais é possivel dispensar-se a aludida aderéncia interna a
relagdo obrigacional complexa'®®.

Por fim, importa registrar-se que, para a integracdo por conservacdo do negocio
juridico mediante invalidagdo — conversdo, reducdo e modificacdo qualitativa por vicio de
incidentalidade —, em funcéo do sentido axioldgico do ordenamento juridico de vedacao as
condutas culposas, mostra-se possivel uma presuncdo da vontade hipotética do sujeito
culpado favoravel a vitima negocial'®. Essa medida tem o potencial de facilitar
significativamente a defesa da conservacdo do negocio juridico por parte e no interesse da

vitima da invalidacao.

3.45.6. ELEMENTOS ANTERIORES E POSTERIORES A CONCLUSAO DO
NEGOCIO

Antes mesmo de celebrarem o negdcio juridico que eventualmente sera objeto do
processo de integracdo, as partes deixam pela vida rastros dos seus quereres hipotéticos,
ainda que ndo venham a guardar um nexo direto com aquele negdcio juridico ou com aquela
relacdo obrigacional complexa, como se fosse uma espécie de usos e costumes particulares.
Exemplos disso sdo negdécios juridicos anteriores, ofertas publicas e privadas anteriores,
execucgdes contratuais anteriores, etc.

E possivel, ainda, que haja elementos anteriores que guardem, também, uma relacio
direta com o negdcio juridico a ser integrado ou com a relacdo obrigacional complexa. Esse
seria 0 caso de minutas previamente trocadas entre as partes, comunicados, cartas, e-mails,
entre outros. Trata-se de elementos que, retirados da prépria relacdo existente entre as partes,
por dbvio, ndo apenas atenderdo aos ditames da boa fé, enquanto compreensao da nocao de

tutela da confianca legitima, mas, principalmente, apresentardo um maior grau de fidelidade

165 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 454, a respeito da interpretacédo de testamentos,
assevera que, por se tratar de um ‘“negdcio fora do comércio juridico”, se justificaria uma abordagem
subjetivista, a abrandar o contetido da boa fé na hipotese.

166 Sobre o problema da prova de uma vontade hipotética da parte que agiu com culpa na invalidade do negdcio
juridico: PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual..., op. cit. pp. 1417-1423.
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com a vontade hipotética necessaria — uma espécie de elemento concreto deliberativo, eis
que extraido do processo de deliberacdo do negocio juridico objeto de integragéo.

Ainda como uma vontade hipotética extraida de elementos anteriores ao negécio, é
possivel pensar-se, para 0 caso de pessoas coletivas, nos atos societarios necessarios a
aprovacdo daquela avenga, como a autorizagdo de administradores, diretores, conselho
fiscal, assembleia, etc. Em se tratando de sociedade que admita alienag&o publica de valores
mobiliarios, seria possivel extrair-se a vontade hipotética de publicacdes obrigatorias das
sociedades!®’.

Mas ndo € apenas na etapa anterior a conclusdo do negécio juridico que as partes
podem deixar os rastros do seu querer hipotético. Apos a celebragcdo do negdcio juridico a
ser integrado, pode haver os elementos necessarios a serem coletados, ainda que nao se
refiram diretamente ao negdcio ou a relacdo obrigacional complexa. Cabe destacar-se, mais
uma vez, que néo se verifica na lei essa admissdo direta, devendo haver alguma aderéncia
casuistica ao negocio ou a relacdo contratual no minimo imprecisa. A forma por exceléncia
de identificacdo de um elemento posterior seria aquela obtida da extracdo do proprio modo
de execucdo do negdcio, sendo certo que as posturas das partes se mostram uma das melhores
maneiras de se perceber o querer potencial de cada qual.

Seria 0 exemplo de contraentes de uma relacdo juridica continuada que pretendem
a realizacdo de um empreendimento comum de producéo de determinado material que ndo
estipularam o que fazer com o excedente. No caso de uma das partes passar um significativo
periodo com o excedente em sua propriedade, tendo jamais a contraparte reclamado, é
razoavel supor-se que a integracdo deverd atender ao comando executivo adotado pelos
sujeitos sobre a avenca. Afinal, essa é a vontade hipotética do proprietario de excedente e
ndo contraria a legitima expectativa do declaratario hipotético que venha a perceber a

dindmica dessa relacdo juridica.

167 para uma compreensdo das publicacOes obrigatérias das sociedades: CORDEIRO, Anténio Manuel da
Rocha e Menezes. Direito das Sociedades. v. I. Coimbra: Almedina, 2011. pp. 595-597.
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4. DELIMITACAO OBJETIVA NEGATIVA COM FIGURAS PROXIMAS

Para a integracdo do negdcio juridico, a vontade hipotética funciona como
mecanismo de protecdo da autonomia privada, na medida em que se requer uma avaliacéo
de elementos concretos para a percepcdo de uma espécie de vontade indireta. E o legislador
informando que ndo abandonou a teoria da vontade até mesmo na auséncia de uma
manifestacdo em sentido técnico propria para que se possa interpretar de acordo com um
querido real (art. 236°, n° 2, do Codigo Civil) ou um confiado normativo (art. 236°, n° 1, do
Cadigo Civil). Portanto, a vontade hipotética é erigida por meio desse elemento subjetivo da
complementacio das lacunas negociais'®®.

A fim de facilitar a compreensao acerca da vontade hipotética na integracdo do
negocio juridico, apresentar-se-a, doravante, uma analise objetiva negativa da vontade

hipotética na integracao do negdcio juridico e figuras proximas. Sao elas:

Q) a reducao equitativa da clausula penal do art. 812° do Cdédigo Civil,

(i) a reducao equitativa, por analogia, do sianl;

(iii) a modificagdo do contrato por alteragdo das circunstancias do art.
437° do Caodigo Civil;

(iv) a complementacéo de lacunas supervenientes; e

(V) as normas dispositivas espalhadas pela legislacao.

4.1. REDUCAO EQUITATIVA DA CLAUSULA PENAL

O art. 812°do Cdédigo Civil estabeleceu as duas modalidades de reducdo da clausula
penal, quais sejam, (i) quando, pela equidade, se contatar excessiva para os fins previstos,
ainda que supervenientemente, bem como (ii) diante do cumprimento parcial da obrigacao a

que a clausula penal estaria atrelada®®®:

Artigo 812°

168 \/ide item 2.8 deste trabalho, supra.
169 Sobre a reducéo da clausula penal: MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, Coimbra:
Almedina, 1999.
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(Reducéo equitativa da clausula penal)
1. A clausula penal pode ser reduzida pelo tribunal, de acordo com a equidade,
quando for manifestamente excessiva, ainda que por causa superveniente; é nula
qualquer estipulagdo em contrario.
2. E admitida a reducdo nas mesmas circunstancias, se a obrigacdo tiver sido

parcialmente cumprida.

Anténio Pinto Monteiro leciona, desde a sua tese de doutoramento, que o legislador
portugués teria previsto trés modalidades de clausulas penais lato sensu, distinguiveis a partir
da finalidade da disposicdo: (i) a clausula de liquidagdo antecipada do dano, (ii) a clausula
penal em sentido estrito e (iii) a clausula puramente compulsérial’®. A primeira delas presta-
se apenas a antecipar o calculo de um possivel dano contratual, mostrando uma natureza
preponderantemente indenizatdria; a segunda estatui, duplamente, uma indemnizacéo e um
plus; ja a terceira visa acrescer a indenizagdo ou ao cumprimento especifico da obrigacao,
numa espécie de plus. Independentemente da modalidade, seria aplicavel a reducédo do art.
812° do Cadigo Civil.

Trata-se, na realidade, de verdadeira medida de equidade prevista antecipadamente
pelo legislador, como que num exercicio de relativizagdo da autonomia privada®’.
Enumeram-se, como pressupostos objetivos especificos da reducdo da clausula penal, (i) o
pedido, ainda que mediato, do devedor, (ii) a gravidade da infracdo, (iii) o grau de culpa do
devedor e (iv) o manifesto excesso do valor frente a finalidade da clausula®’.

Portanto, primo icto oculi, ha um elemento subjetivo da reducdo. No entanto, ele
jamais devera ser confundido com o elemento subjetivo da integracdo do negdcio juridico,
por meio da vontade hipotética, de que se esta a tratar neste trabalho. E que a subjetividade
em questdo se refere a qualificacdo da clausula penal, entre as suas trés sobreditas espécies
para avaliacdo, no momento de se qualificar a natureza da clausula penal e questao entre (i)
a clausula de liquidacdo antecipada do dano, (ii) a clausula penal em sentido estrito e (iii) a
clausula puramente compulsoria.

N&o ha um problema de integracdo negocial, mas sim de interpretacdo, isto &, de se

apurar, a partir da propria estrutura da clausula penal, a finalidade almejada pelas partes, dos

10 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal..., op. cit. pp. 601-678.

171 «Esse manifesto exagero deve definir-se em funcgdo do valor dos interesses em jogo e ndo em atencdo a
circunstancia fortuita de — eventualmente — 0s prejuizos se revelarem muito mais baixos ou até inexistentes”.
TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigagdes. 72 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 442.

172 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal..., op. cit. pp. 734-741.
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elementos concretos negociais, a espécie de clausula penal'’3. Afinal, se as partes queriam
apenas estabelecer, antecipadamente, a liquidacdo do dano, por certo, 0 excesso manifesto
acabara por ser observado de modo diferente em comparacdo a clausula estabelecida com
exclusivamente um plus; 0 mesmo ocorrerd com aquela disposta com indemnizacdo e um
plus.

H4, assim, uma diferenca substancial na integracdo do negdécio, objeto do presente
estudo, e na reducdo da clausula penal, a qual esta prevista tipicamente na legislacdo como
uma modalidade de equidade obrigacional. O Unico elemento verdadeiramente subjetivo sera
a qualificacdo juridica da clausula penal, a qual o jurista deverd ser convocado para 0s
ditames da interpretacdo do negocio juridico, e ndo para a integracao.

Por fim, o art. 935° do Codigo Civil reserva uma espécie objetiva de reducdo de
clausula penal em contratos de compra e venda, a qual ndo se exige a avaliacdo de qualquer
elemento de indole subjetiva. Ndo ha, tampouco, por essa razdo, semelhanca dessa
modalidade de reducdo de clausula penal e a integracdo do negdcio juridico.

4.2. REDUCAO EQUITATIVA DO SINAL

Nos ensinamentos de Antdnio Pinto Monteiro, os ditames da redugdo do art. 812°
do Cddigo Civil aplicam-se, mutatis mutandi, a figura juridica do sinal. Em que pese o sinal
ndo seja verdadeiramente uma espécie de clausula penal, o principio geral que se retira
daquela norma, pela fisionomia do instituto do sinal, faz parecer viavel a sua aplicacdo por
analogial™.

Nesse caso, a mesma distingdo que se fez entre a reducdo da clausula penal e a

integracdo do negdcio juridico aplica-se aqui, da mesma maneira.

173 Na realidade, a reducdo da clausula penal ndo passara apenas por pressupostos objetivos, mas também por
um subjetivo, qual seja, a espécie de clausula penal utilizada pelas partes: “o tribunal tenha de apurar a
finalidade com que a pena foi estipulada, ou seja, a espécie prevista pelos contraentes, uma vez que a pena
podera nao ser ‘manifestamente excessiva’, se houver sido determinada por um intuito compulsorio, mas ja
podera sé-lo, todavia, se ela tiver sido acordada a titulo de mera liquidacéo prévia do quantum respondeatur”.
Ibid. pp. 739-740.

17 |bid. pp. 195-224.

80



43.  ALTERACAO DAS CIRCUNSTANCIAS

A alteracdo de circunstancias € menos um instituto juridico do que um grupo de
problemas concretos com o0s quais a pratica acabou tendo de lidar com o curso da historia.
O art. 437° do Cddigo Civil é resultado do processo de desenvolvimento histérico dos
problemas surgidos no Terceiro Reich, notadamente em relagdo a alteragdo extrema das
condicdes da contratacdo, diante da volatilidade da economia alema apos a Primeira Grande
Guerral’. Muitas foram as tentativas, a partir da nogao de boa fé, de se criar um mecanismo
unitéario de solucdo do problema, como foram os exemplos da teoria da pressuposicao, da
base do negdcio e da interpretacio complementadoral®,

A regra do art. 437° do Cddigo Civil cristalizou, pois, a saida final do problema,
isto é, os casos de alteracdo de circunstancias que ndo puderem ser resolvidos por outros

mecanismos dispersos pela legislagao civil deveréo receber o seu tratamento:

SUBSECCAO VI
Resolucdo ou modificagdo do contrato por alteracdo das circunstancias
ARTIGO 437°
(Condigbes de admissibilidade)

1. Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem
sofrido uma alteracdo anormal, tem a parte lesada direito a resolugéo do contrato,
ou a modificagdo dele segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das
obrigagdes por ela assumidas afecte gravemente os principios da boa fé e néo
esteja coberta pelos riscos préprios do contrato.
2. Requerida a resolucéo, a parte contraria pode opor-se ao pedido, declarando

aceitar a modificagcdo do contrato nos termos do nimero anterior.

Desse modo, ndo se trata de uma tentativa de investigacdo interpretativa ou
integradora, mas de uma correcdo propriamente dita, de sorte que as intencdes das partes
ndo terdo qualquer relevancia nessa apreciacdo. Por isso, inexiste investigacdo sobre uma

vontade hipotética integradora, calcada numa autonomia negocial, mas sim na heteronomia

175 A respeito da evolugdo dos problemas de alteragdo de circunstancias dos contratos: CORDEIRO, Anténio
Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé..., op. cit. pp. 903-1114.

176 para um desenvolvimento e critica sobre os mecanismos tentados para resolucédo dos problemas de alteragéo
de circunstancias: Ibid. pp. 1032-1097. Ainda sobre a teoria da base do negdcio juridico em relagdo a alteragao
de circunstancias: PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. pp. 606-612.
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legal. Para tanto, a lei faz referéncia, tdo somente, & remodelacdo conforme a equidade
quando ferida a boa fé!’’,

4.4, COMPLEMENTACAO DE LACUNAS SUPERVENIENTES

Anténio Menezes Cordeiro sustenta que, para além de uma categoria original de
lacunas, haveria uma categoria para lacunas supervenientes, na medida em que “a falha
regulativa pode manifestar-se logo no momento da conclusdo ou, apenas, em momento
ulterior”'’8, E, dessa forma, defende a possibilidade de aplicagdo, na hipétese, dos
pressupostos da integracdo do negdcio juridico®’.

Ocorre que, segundo o conceito de lacuna que se defende no presente trabalho, ndo
hd como se estabelecer uma categoria de lacuna superveniente. A auséncia de uma
manifestacdo em sentido técnico sobre um aspecto necessario para que se possa executar a
globalidade do negdcio juridico jamais se enquadraria nessa ideia®.

Ou bem h& uma lacuna inicial, a qual sera preciso integrar, ou bem ha um problema
de interpretacdo de uma manifestacdo, quando as partes jogarem para momento posterior,
mediante estabelecimento prévio de respectivo critério complementador. Lacuna
superveniente, em verdade, parece mais uma representacdo para se enxertar, por dentro do
negocio, aquilo que os sujeitos ndo pretendiam, como poderia ser, por exemplo, o dever de
renegociar em contexto de dificuldade de situacdo econdmica dificil. Entdo, ndo é lacuna;

entdo, ndo ha o que se integrar.

4.5. NORMAS DISPOSITIVAS

17 A posigdo de CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé..., op. cit. pp. 1107-1114, é a
de que a solucdo dos problemas de alteracdo de circunstancias deve ser realizada casuisticamente, podendo,
para tanto, recorrer-se a categorias de interpretacdo e integracdo, inclusive, servindo, pois, a mecénica do art.
437° do Cédigo Civil de recurso subsidiério.

178 1d. Tratado..., v. I1, op. cit. p. 777.

179 |bid. pp. 777-778.

180 Vide item 2.7 deste trabalho, supra.
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Como jé sinalizado no item 3.1 deste trabalho, supra, a proposito de se sustentar a
prevaléncia das normas dispositivas sobre a integragdo do negdcio, realizada de acordo com
a vontade hipotética das partes adequada a boa fé, ndo seria possivel dizer-se, em absoluto,
que as normas dispositivas representam uma espécie de vontade hipotética ou presumida*®?.
Também ndo seria possivel afirmar-se que tal suposicdo subjetiva da lei ndo estaria
compondo o caldo da ponderagéo regulativa.

As normas dispositivas representam a construcao do direito por meio da experiéncia
historica, depois de inimeros problemas com os quais ja se deparou em relacdo a situacoes
juridicas concretas e particulares. Desse modo, as normas dispositivas acabam por nédo
apenas se antecipar as partes, mas, além disso, também inserir, no contexto negocial, valores
objetivos, como é o exemplo das normas dispositivas de protecdo do arrendatario nos
contratos de arrendamento'®?, Certamente, elas nada tém a ver com o que as partes teriam
querido regular no contrato.

Assim, as normas dispositivas ndo podem ser confundidas com a vontade hipotética
na integracdo do negocio juridico, uma vez que o legislador, na edi¢do dessas normas, ndo
se restringe a sopesar uma vontade pressuposta que as partes teriam se tivessem previsto o

ponto omisso, mas além disso.

181 COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira. Op. cit., p. 32, fala em vontade média ou previsivel, mas
admite, para a hipdtese, que a lei ainda aproveita o siléncio das partes para fazer valer a aplicacdo de critérios
de razoabilidade ou justica.

182 Sobre a evolugéo histdrica dos contratos de arrendamento urbano e a compreensdo maior de que se deveria
intervir para privilegiar valores naquela relacdo contratual: MARTINEZ, Pedro Romano. Direito das
Obrigac6es (Parte Especial): Contratos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2014. pp. 233-239.
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S. DELIMITACAO OBJETIVA POSITIVA — PROBLEMAS GERAIS E
ESPECIAIS DE REGIME DA VONTADE HIPOTETICA

Ap0s a (i) descricao histdrica da integracdo dos negocios juridicos, (ii) analise dos
pressupostos jusfilosoficos e metodoldgicos, (iii) apreciacdo do funcionamento da vontade
hipotéticacomo um problema de prova e a sua relacdo com a boa fé e (iv) distin¢éo de figuras
préximas, impde delimitar-se o objeto do trabalho a partir dos problemas gerais e especiais

da vontade hipotetica.

5.1. PROBLEMAS GERAIS DE REGIME DA VONTADE HIPOTETICA NA
INTEGRACAO DO NEGOCIO JURIDICO

A vontade hipotética na integracdo do negocio juridico possui quatro espécies
gerais: a vontade hipotética (i) na integracdo em sentido estrito, (ii) na conversédo do negécio
juridico, (iii) na reducéo do negécio juridico, bem como (iv) na modificacdo do negdcio

juridico por vicio incidental®®3,

5.1.1. NAINTEGRACAO EM SENTIDO ESTRITO

Como se viu até entdo, a integracdo em sentido estrito, determinada pelo art. 239°
do Cadigo Civil, sera realizada (i) pela norma dispositiva ou imperativa, (ii) pela vontade
hipotética que esteja de acordo com os ditames da boa fé e, em Gltimo caso, (iii) apenas

pelo conteddo emanado desse preceito da boa fé.

183 CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Boa fé..., op. cit. pp. 1068-1073 (nota 653) esclarece
que a leitura, a priori, envolveria um regime de espécies distintas de vontades hipotéticas, sendo, (i) na redugéo,
uma vontade hipotética naturalistica; (ii) na conversdo, uma vontade hipotética subjetiva; e, (iii) na integracéo,
uma vontade hipotética objetiva, acaba por reconhecer um regime unitario. Assevera que “Os dispositivos
referentes a reducdo, conversdo e a integracdo dos negocios juridicos devem, pois ser interpretados em
conjunto. Sendo-o, desprende-se deles, como instituto juridico apto a solucionar os problemas agrupados sob
essas rubricas, a ideia unitaria da interpretacdo complementadora, ligada a vontade hipotética objectiva das
partes. Esta emerge de uma sintese entre o contrato, projectado das declaragfes de vontade individuais, e a boa
fé, entendida como regra de ponderacgéo objectiva, equilibrada e equitativa — mas ndo de equidade! — das
situagdes em presenca’”.
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Ainda como foi esclarecido, essa vontade hipotética se apresenta como uma questao
de prova a ser demonstrada pela parte interessada a partir dos mecanismos existentes na
legislacdo, sendo certo que em todas as hipoteses devera ser respeitada a boa fé, isto €, a

confianca de um declaratario hipotético®*

normal colocado na situacdo do declaratario
hipotético real, consistente na aderéncia necessaria dos elementos concretos mediatos que
apontem para um sentido da vontade hipotética das partes a relacdo juridica a ser
integrada.

Acaba que a solucdo proposta para a integracdo em sentido estrito encerra um
paralelismo ao modelo da interpretacdo do negocio juridico previsto no art. 236° do Codigo
Civil, a ratificar a umbilical vinculagdo entre ambos os institutos, sem deixar de demarcar,
ao mesmo tempo, a sua distingdo. Conforme ja se analisou, a interpretacdo também protege
0 declaratario, na medida em que o sentido valido de uma manifestacdo sera o perceptivel
por um declaratario normal, ressalvada a hipdtese em que o declaratéario concreto souber da
vontade real do declarante, quando serdo essa vontade e percepcéo reais'®.

Trata-se de uma vontade hipotética (i) positiva, porque deve ser demonstrado o
sentido da integracdo; (ii) efetiva, porque deve ser demonstrado o verdadeiro querer
contrafactual; e (iii) de aderéncia interna, em respeito aos ditames da boa fé.

A conversao, a reducdo e a modificacdo por vicio incidental do negdcio juridico séo
espécies de integracdo, de modo que o que se sustentou para a integracdo em sentido estrito
deveré ser observado, mutatis mutandi, as modalidades que serdo descritas adiante. Afinal,
como € cedi¢o, as normas gerais aplicam-se as espécies quando inexistente regulacdo

especifica.

5.1.2. NA CONVERSAO DO NEGOCIO JURIDICO

O direito civil portugués estabeleceu um principio de conservacdo dos negocios

juridicos como um mecanismo de maximo aproveitamento das declaracdes de vontade®®®.

184 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado..., op. cit. p. 94, inclusive, fala em uma declaragdo
hipotética ao tratar do assunto.

185 A relacdo de paralelismo entre a interpretacdo e a integragdo do negdcio juridico dos arts. 236° e 239° do
Cadigo Civil, respectivamente, também foi realizada por HOSTER, Heinrich Ewald. Op. cit. pp. 513-514.

18 FERNANDES, Luis A. Carvalho. A converséo..., op. cit., defende que a conversdo é menos um problema
de aproveitamento da eficacia juridica de um ato invalidado e mais um problema de qualificacdo do negdcio
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Uma das repercussdes praticas dessa nocdo € a chamada conversdo do negdcio juridico,
prevista no art. 293° do Caodigo Civil:

Artigo 293°

(Converséo)
O negécio nulo ou anulado pode converter-se num negécio de tipo ou contetido
diferente, do qual contenha os requisitos essenciais de substancia e de forma,
quando o fim prosseguido pelas partes permita supor que elas o teriam querido, se
tivessem previsto a invalidade.

Quando a qualificagdo de um negdcio juridico for invalida (ou ineficaz!®’), o
negocio podera sé-lo valido (ou eficaz) como outro, caso estejam presentes 0s requisitos
desse segundo negocio. Seriam os casos (i) da disposi¢do invalida converter-se em promessa
de disposicao, (ii) da constituicdo invalida de sociedade valer como copropriedade, (iii) da
aquisicdo invalida de parte especifica de uma coisa servir como aquisi¢do de uma quota ideal
do todo, (iv) da disposicdo inter vivos da propria heranca valer como disposi¢do
testamentaria e (v) do contrato nulo por falta de forma converter-se em negéocio com forma
e efeitos correspondentes a utilizagdo®®. Ha casos, todavia, por previsdo expressa da lei, em
que a conversdo dispensara a vontade hipotéticals®,

N&o obstante, o art. 293° do Cddigo Civil ndo determina apenas a observancia de
um elemento objetivo, isto €, a invalidade como negocio A e validade como negocio B. Ha,
ainda, um elemento subjetivo fundamental, sem o qual ndo havera a conversdo: uma vontade
hipotética positiva e finalistica!®.

Positiva, porque a lei determina que 0 novo negdécio juridico tenha sido querido, de

certo modo, por ambas as partes. E preciso que haja um quadro concreto direcionado ao

juridico, de “re-valoragdo”. No mesmo sentido monista da conversdo: CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha
e Menezes. Tratado..., op. cit. p. 955; TELLES, Inocéncio Galvdo. Op. cit. p. 376.

187 FERNANDES, Luis A. Carvalho. A convers&o.. ., op. cit. pp. 685-886, defende a possibilidade de conversdo
do negécio juridico também na hipdtese de ineficacia, e ndo apenas no vicio de invalidade.

188 Exemplos apresentados por ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. pp. 424-425; para um rol extenso e bem
desenvolvido de modalidades de conversdes: FERNANDES, Luis A. Carvalho. A converséo..., op. cit. pp.
769-886.

189 Essa posicdo ¢ sustentada por HOSTER, Heinrich Ewald. Op. cit. p. 600; PINTO, Carlos Alberto da Mota.
Teoria Geral..., op. cit. pp. 642-643.

190 <A conversdo so realiza, portanto, quando seja de admitir que as partes teriam querido o negdcio sucedaneo
caso se tivessem apercebido da deficiéncia do negécio principal e ndo o pudessem ter realizado com a
observancia do requisito infringido. Esta vontade hipotética serd a alma do negdcio sucedaneo, mas construida
sobre a base do negocio principal”’. ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. p. 434.
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novo negocio, que se possa extrair dos elementos concretos — sejam eles intrinsecos ou
extrinsecos, sejam eles unilaterais ou bilaterais, sejam eles anteriores ou posteriores, sejam

191

eles internos ou externos~-. Mas a lei, repita-se, exige um acordo hipotético de vontades na

reconstrucdo do negdcio juridico convertido®?,

A determinacdo legal de uma vontade hipotética positiva deve-se a ideia de que, na
conversdo do negdcio juridico, distintamente do que se observa em outros fenbmenos —
como na reducdo e na modificacdo por incidentalidade do negocio juridico —, 0 novo
negdcio erigido mostra-se integralmente distinto, ndo restando uma parte saudavel sequer®®2,

A exigéncia de uma convergéncia de duas vontades hipotéticas poderia acarretar
um grau acrescido de dificuldades na operagdo da conversdo. Por essa razéo, a vontade
hipotética da conversdo refere-se ao “fim prosseguido pelas partes” que “permita supor que
elas teriam querido, se tivessem previsto a invalidade”. A lei, como se viu, ultrapassa 0 grau
inicial do querer hipotética das partes e remete ao “fim” querido por elas. A isso que  se
chama de uma vontade hipotética finalistica, que permanece sendo subjetiva — como €
préprio de uma vontade —, mas deve ser extraida do jogo de interesses concretos das
partest®,

Apesar disso, restara sempre o direito de a parte interessada provar uma divergéncia
da vontade hipotética subjetiva de qualquer delas, mediante recurso aos elementos concretos
exteriores. Até porque, provada uma vontade hipotética efetiva contraria de qualquer das
partes, ndo sera possivel reconstruir-se o quadro finalistico contrario a essa premissa, pois a

finalidade do negdcio juridico nada mais é do que um patamar de abstracdo superior, menos

191 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado..., v. Il, op. cit. p. 955, reconhece, na
investigacdo da vontade hipotética da conversao do negdcio, uma questdo mais de direito, sem excluir, contudo,
a importancia dos elementos faticos.

192 FERNANDES, Luis A. Carvalho. A conversdo..., op. cit. pp. 499-500, refere-se a uma vontade hipotética
negativa para a conversio. Em sentido contrario: ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 425;
VASCONCELQS, Pedro Pais de. Teoria Geral..., op. cit. p. 648.

193 «A razdo da diferenca [entre os regimes da redugdo e conversio] estd em o legislador portugués ter
considerado a reducéo um efeito normal, que s6 uma demonstragdo contraria exclui; inversamente, a conversao
sai dos trilhos comuns, pelo que esta transformagdo do que realmente foi querido s6 podera basear-se numa
vontade, tendencial embora, das partes. E ainda a autonomia da vontade a fundar o fenomeno d[a] conversio”.
ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 425.

194 “Essa vontade ndo ¢ ‘objectiva’, porque nio existe vontade que nio seja subjectiva, mas tem de ser apurada,
como vontade negocial hipotética, com referéncia ao tempo e as circunstancias da celebragdo do negdcio”.
SOARES, Teresa Luso. Op. cit. p. 43, por sua vez, sustenta que “Ndo se exige que a intengdo das partes se
dirija de modo eventual ao negdcio sucedaneo. Basta que se possa presumir que teria sido querido, caso
conhecessem a invalidade, atendendo ao fim prosseguido pelas partes. Desde que com este negécio se alcance
o fim econdmico do primeiro, ainda que s parcialmente ou de modo ndo tdo perfeito, justifica-se aquela
suposi¢do”. VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral..., op. cit. p. 648.
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preciso. O que a lei fez, portanto, foi esclarecer que sera necessaria uma convergéncia
positiva finalistica.

Por fim, caso as partes tenham previsto, negocialmente, a consequéncia para a sua
invalidade, a questdo ndo alcancga os problemas da conversdo, uma vez que ficam, ainda,

restritas ao campo proprio da interpretacdo de uma manifestagao®®.

5.1.3. NA REDUCAO DO NEGOCIO JURIDICO

Outro corolario do principio da conservagdo do negdcio juridico!® é a reducéo,

prevista expressamente no art. 292° do Cédigo Civil nos seguintes termos:

Artigo 292°
(Reducao)
A nulidade ou anulacdo parcial ndo determina a invalidade de todo o negdcio,

salvo quando se mostre que este ndo teria sido concluido sem a parte viciada.

A invalidade de parte do negdcio juridico!® podera afetar a parcela
aprioristicamente saudavel, a depender se as partes quisessem a nova conformacéo negocial,
acaso soubessem dessa possibilidade de nulidade ou anulagdo parcial®®. Seria, por exemplo,
0 caso (i) da venda de um terreno que se descobrisse que uma parte ndo era daquele vendedor
ou (ii) do arrendamento de uma habitacdo com clausula de preferéncia na venda do imdvel,

sendo o pacto de preferéncia clausulado no contrato de arrendamento nulo por vicio de forma

195 “Nao se confunde com a figura da conversio o caso do negécio com vontade alternativa. Neste caso, as
partes, prevendo a hipétese de ser nulo o negécio que querem celebrar, convencionam que entdo valera um
outro. Este segundo negdcio apoia-se na vontade real das partes, enquanto na conversdo o segundo negdcio faz
apelo a simples vontade conjectural ou hipotética”. VARELA, Jodo de Matos Antunes; LIMA, Pires de. Cadigo
Civil: Anotado. v. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1987. p. 269. Nesse mesmo sentido, ANDRADE, Manuel A.
Domingues de. Op. cit. pp. 435-436; HOSTER, Heinrich Ewald. Op. cit. p. 600; TELLES, Inocéncio Galvo.
Op. cit. p. 375.

1% Sobre o principio da conservagdo, aproveitamento ou favor negotii, enquanto forma de defesa da méaxima
eficacia das manifestacfes de vontade: FERNANDES, Luis A. Carvalho. A conversao..., op. cit. pp. 515-518;
ASCENSAO, José Oliveira de. Op. cit. pp. 408-409; VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral..., op.
cit. pp. 642-644.

197 “Em caso de indivisibilidade do negdcio, ndo ha sequer lugar & prova da vontade conjectural ou hipotética,
prevista na parte final do artigo 292.°”. TELLES, Inocéncio Galvéo. Op. cit. p. 373.

198 “Estabelece-se uma presungdo de divisibilidade ou separabilidade do negécio, sob o ponto de vista da
vontade das partes. Tal solugdo corresponde a ideia de proporcionalidade entre vicio e a sangdo”. PINTO,
Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 635.
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(art. 415° do Cddigo Civil)*°. Outros exemplos seriam a reducéo pela invalidacdo de uma
clausula penal, de uma clausula limitativa ou de exclusdo da responsabilidade civil, de uma
clausula de garantia, de um sinal, de uma san¢do pecuniaria compulsoria, etc.?%,

Por subsistir uma parcela sadia do negocio juridico original, a lei apenas exigiu que
ndo haja uma vontade hipotética em sentido contrario ao novo negocio. Essa mudanca de
perspectiva, de vontade hipotética positiva da conversdo para a negativa na reducgdo, é
decisiva, na medida em que a prova da vontade conjectural ndo se mostra um expediente
simples. Acaba vigendo, na hipétese, um verdadeiro principio de in dubio pro reducéo ou de
utile per inutile non vitiatur?®, Trata-se de uma vontade hipotética negativa e efetiva?®? que
deve ser provada pelo seu interessado?®®, mas que devera, nos elementos concretos mediatos
da relacéo juridica, encontrar aderéncia, em respeito aos ditames da boa fé2%4,

Como a lei aduz ser preciso demonstrar-se que o0 negdcio juridico reduzido ndo seria
celebrado, bastard, para se evitar a operacao de reducdo de um negdcio bilateral, como seria
o exemplo de um contrato, a reconstru¢cdo de uma Unica vontade hipotética contraria,
mediante um elemento concreto mediato unilateral®®. A vontade hipotética do culpado pela

invalidacédo parcial, como ja esclarecido, deve ser dispensada, considerando-se, para todos

199 Exemplos elaborados por Ibid. p. 633. Para mais exemplos de reducgdo do negdcio juridico: VARELA, Jodo
de Matos Antunes; LIMA, Pires de. Op. cit. pp. 267-268, ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. pp.
427-428.

200 Todos institutos desenvolvidos em MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal..., op. cit.; Id. Clausula
limitativa..., op. cit.

201 0 § 139 do BGB adotou posicionamento diverso da lei portuguesa, exigindo, a reducéo do negdcio juridico,
uma vontade conjectural no sentido da conservagio: ASCENSAO, José Oliveira de. Op. cit. pp. 422-423,
ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. p. 430; TELLES, Inocéncio Galvdo. Op. cit. p. 372;
VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral..., op. cit. p. 645.

202 Os principais comentaristas do Codigo Civil, VARELA, Jodo de Matos Antunes; LIMA, Pires de. Op. cit.
p. 267, afirmam que “Esta consagrada como regra, neste artigo 292.°, a reducdo dos negécios juridicos. O
neg6cio s6 ndo serd reduzido quando se mostrar que, sem a parte viciada, ndo teria sido concluido. N&o é
preciso provar, portanto, a vontade de limitar os efeitos juridicos”. Em sentido contrario, defendia ANDRADE,
Manuel A. Domingues de. Op. cit. pp. 430-431, que “a davida sobre a vontade hipotética das partes sera de
resolver no sentido da nulidade total do negocio”.

203 TELLES, Inocéncio Galvao. Op. cit. pp. 372-383 ensina que “o interessado no aproveitamento de parte do
negocio, tem de alegar e provar os factos donde decorre a natureza meramente parcial da invalidade; o opositor
tem de alegar e provar os factos donde se conclui que sem a parte viciada ndo se teria celebrado o negdcio,
visto ser essa a vontade conjectural ou hipotética dos interessados”.

204 ASCENSAO, José Oliveira de. Op. cit. p. 424, afasta a necessidade de observancia da boa fé na redugéo do
neg6cio juridico; em sentido contrario: CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado..., v. Il,
op. cit. p. 949; FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral..., v. Il, op. cit. pp. 526-527.

205 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. pp. 636-639, sustenta que ha casos em que devera
ocorrer a invalidacéo total do negdcio juridico, ainda que esta ndo seja a vontade hipotética das partes; sao as
hipoteses de (i) norma de protecdo de uma parte contra a outra, (ii) contrariedade a uma boa fé atual da
integracdo, (iii) contratos de adesdo e (iv) contratos de consumo.
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os fins, a partir de um critério axiol6gico, uma presungdo absoluta de manutencdo do
negdcio, com a excecdo da vontade hipotética contréria da vitima?®,

Exatamente pela logica de a reducdo funcionar com a vontade hipotética de modo
negativo, isto €, sendo realizada na auséncia de uma vontade hipotética em sentido contrario
ao novo negacio, é que sera, agora, uma vontade hipotética efetiva, ndo mais aquela extraida
do fim das partes.

A mesma ldgica aplicavel a reducéo do negdcio juridico devera ser observada para
0 caso de invalidade de um dos negocios juridicos componentes de um grupo de negocios.
Ou seja, na anulacdo de um dos contratos coligados, presumir-se-4 a conservacdo dos
demais, salvo se provada uma vontade hipotética em sentido contrario®®’.

Em determinados casos, a lei ird prever uma reducdo obrigatoria, isto é, uma
garantia de salvaguarda de parcela do negdcio, quando estara dispensada a avaliacdo da
vontade hipotética das partes. Essa ¢ a chamada redugdo automatica (ou legal)®®, em
contraposicdo a reducdo potestativa (ou voluntéria), que tem como exemplo a reducdo

automatica do mutuo usurario do art. 1146°, n° 3, do Codigo Civil?®.

5.1.4. NAMODIFICACAO DO NEGOCIO JURIDICO POR VICIO INCIDENTAL

Diante de um vicio de erro, dolo ou coacdo, € possivel vislumbrar-se um cenario no
qual determinado comprador teria querido, acaso soubesse do vicio de natureza meramente

incidental (ou relativamente essencial)?'?, ainda assim, o objeto daquele contrato, mas em

206 Sobre a possibilidade de presuncgdo da vontade hipotética do culpado pela invalidagdo parcial do negdcio,
PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual..., op. cit. pp. 1418-1419.

207 Sobre a aplicagdo dos pressupostos da reducio do negécio juridico em problemas de invalidagéo parcial de
complexos contratuais: COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira. Op. cit. pp. 356-361. No mesmo sentido,
VARELA, Jodo de Matos Antunes; LIMA, Pires de. Op. cit. p. 268: “O disposto neste artigo [292°] pode ser
aplicado, por analogia, aos casos de ineficacia do neg6cio ou aqueles em que haja pluralidade de negécios
relacionados entre si”, bem como HOSTER, Heinrich Ewald. Op. cit. p. 599.

208 Sobre a redugéo legal ou automatica, FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral... v. Il, op. cit. pp.
527-528.

209 «3, Se a taxa de juros estipulada ou o montante da indemnizagio exceder o maximo fixado nos niimeros
precedentes, considera-se reduzido a esses maximos, ainda que seja outra a vontade dos contraentes”.
ZI0TELLES, Inocéncio Galvdo. Op. cit. pp. 84-85 critica a nomenclatura erro essencial e erro incidental e adota
essencialidade absoluta e essencialidade relativa, sendo que, no caso da segunda, “o negdcio considera-se feito,
validamente, nos termos em que o declarante, se ndo estivesse em erro, o teria querido, suposto o declaratario
assim o aceite”. No mesmo sentido: ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. p. 238.
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um ajustamento diverso®!'. E que a invalidade que acomete o negdcio juridico, em
determinados casos, pode ndo ser suficiente para se alterar a qualificagdo juridica do negdcio
ou excluir, integralmente, uma parcela dele, mas apenas modificar a sua qualidade, como
nos casos de simples modificacio de preco®? de contratos “indesejados”?'®. As partes
poderiam ter querido o negdcio juridico em qualidades distintas, dadas as circunstancias do
negacio juridico?4,

Seria 0 exemplo de um sujeito que adquire um apartamento que acaba por se revelar
extremamente imido e, como tal, gravemente prejudicial a satde, a supor que, se conhecesse
0 defeito, ndo teria realizado a compra por preco algum, tudo conforme determinar a vontade
hipotética das partes. Diferente seria se 0 erro estivesse em crer que o contrato abrangeria,
também, uma vaga na garagem, que ignorava encontrar-se arrendada a terceiro, sendo de se
admitir que o sujeito ainda teria adquirido o imovel, mas por preco inferior, tudo conforme
determinar a vontade hipotética das partes®.

Para esses casos, a lei ndo estabeleceu nenhum regime geral de adequagéo do
negocio juridico, como fez para 0s vicios essenciais, 0s quais se submetem ao sistema da
conversdo e reducdo dos arts. 293° e 292° do Cdadigo Civil. A reducdo qualitativa do negdcio
juridico®® possui pertinéncia sistematica para o direito portugués, devendo-se, pois,
direcionar o julgador aos citados regimes especiais e ao modelo geral de adaptacdo dos

negdcios maculados por vicios essenciais por analogia®!’.

211 «“Nos casos referidos, em que, sem a violagdo de deveres pré-contratuais, nomeadamente de informacio, o
lesado teria concluido com o lesante um contrato em condi¢Bes mais vantajosas, a jurisprudéncia alema aceita
gue aquele opte por manter o contrato, sendo tratado ‘como se tivesse conseguido, em caso de conhecimento
da verdadeira situagdo material, concluir o contrato de compra e venda por um pre¢o mais favoravel””. PINTO,
Paulo Mota. Interesse contratual..., op. cit. pp. 1413-1414. No mesmo sentido: PINTO, Carlos Alberto da
Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 508, afirma que “O erro incidental ndo sera, todavia, irrelevante: o negocio
devera fazer-se valer nos termos em que teria sido concluido sem o erro”. Em sentido contrario: CORDEIRO,
Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado..., v. I, t. 1, op. cit. pp. 817-818, para quem “A essencialidade
permite excluir o erro indiferente e o erro incidental”.

212 Embora possivel na pratica, o direito portugués ndo admitiria a modificacdo que aumente o objeto, PINTO,
Paulo Mota. Interesse contratual..., op. cit. pp. 1425-1426.

213 Sobre a redugdo de precos e a modificagdo dos contratos “indesejados”: Ibid. pp. 1412-1447.

214 |bid. pp. 1425-1426, esclarece que, embora vidvel do ponto de vista pratico eventual aumento de preco ou
objeto do contrato, essa ndo parece uma solucdo admissivel na sistemética portuguesa dos vicios incidentais
do negdcio juridico.

215 Exemplos levantados por TELLES, Inocéncio Galvdo. Op. cit. p. 85.

216 A reducfo qualitativa é uma nomenclatura utilizada por ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. pp. 421-
422.

217 Segundo TELLES, Inocéncio Galvdo. Op. cit. pp. 84-85, os problemas de vicios acidentais chamardo a
colagdo, no mais das vezes, a reducdo, em vez da conversdo do negocio. ANDRADE, Manuel A. Domingues
de. Op. cit. p. 238, n. 3, ja falava, expressamente, na admissdo de nulidade do negdcio, pois “seria injusto
deixar sem qualquer proteccdo o errante no caso de erro incidental”.
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O tratamento da vontade hipotética, nos casos de vicios incidentais do negécio
juridico, deve ser o da redugdo do negdcio juridico, de uma vontade hipotética negativa e
efetiva, tendo em vista o telos distintivo dos arts. 292° e 293° do Cddigo Civil?*8. Enquanto
a conversdo a lei aponta para uma vontade hipotética positiva, diante da necessidade de se
alterar completamente a qualificac&o juridica do primeiro negdcio, na reducgéo, a intervencéo
juridica mantém sadia uma parte do negdcio. H4, assim, uma diferenca clara: a conversao
constitui um mecanismo mais agressivo a autonomia do que a reducéo, a exigir uma vontade
hipotética no sentido da integracao, e ndo para exigir, como se fez na reducao, a auséncia de
uma vontade hipotética em sentido contrario?!®,

Visto esse quadro, a reducgdo qualitativa do negdcio maculado por vicio incidental
mais se assemelha ao grupo de problemas da reducdo do que aos da conversdo. As bases
estruturais do negdcio juridico permanecem, sendo alterada, acidentalmente, a qualidade de
determinado aspecto. Com isso, ndo se quer negar o importante impacto que a reducdo
qualitativa implicara, mas, por uma questdo de semelhanca, ante o aludido telos de protecdo
da autonomia, reconhecer-se a aplicacdo por analogia do art. 292° do Cadigo Civil.

Logo, a vontade hipotética relacionada a modificacdo dos negédcios juridicos por
razdo de um vicio incidental sera negativa®? e efetiva. O interessado podera produzir prova
de uma vontade hipotética contréaria ao sentido da reducdo qualitativa em favor de uma
invalidacéo integral.

5.2. PROBLEMAS ESPECIAIS DE REGIME DA VONTADE HIPOTETICA NA
INTEGRACAO DO NEGOCIO JURIDICO

A integracdo do negdcio juridico pode apresentar enormes diferencas problematicas

e, consequentemente, de solucdo a depender da natureza juridica do negdcio objeto da

218 A vontade hipotética, nos termos em que se defende para os problemas de vicios incidentais dos negocios,
também deveré ser observada para a resolucdo dos problemas de redugdo de preco da compra e venda do art.
911° do Cddigo Civil: PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual..., op. cit. pp. 1429-1431.

219 «“A razdo da diferenca esta em o legislador portugués ter considerado a redugio um efeito normal, que sd
uma demonstragdo contraria exclui; inversamente, a conversdo sai ja dos trilhos comuns, pelo que esta
transformagcéo do que realmente foi querido s6 podera basear-se numa vontade, tendencial embora, das partes”.
ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 425.

220 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 508, todavia, em uma abordagem positiva da
vontade hipotética sobre o problema, assevera que “o negdcio devera fazer-se valer nos termos em que teria
sido concluido sem o erro”.
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integracao, quais sejam, da vontade hipotética (i) no negdcio juridico formal, (ii) no negdcio
juridico testamentario, (iii) no negdcio juridico gratuito, (iv) no negocio juridico com
clausulas gerais, (v) no negécio juridico comercial, (vi) no negécio juridico constitutivo de

sociedade e (vii) no negdcio juridico laboral.

52.1. NO NEGOCIO JURIDICO FORMAL

Os negbcios que demandam forma especial®?! merecem uma atencdo destacada,
sendo consagrados na legislacdo diante de uma necessidade de maior segurancga as partes.
Isso porque, por exemplo, a exigéncia (i) de documento auténtico para constituicdo de
associacoes (art. 168°), instituicdo por ato entre vivos (art. 185°, n° 3), testamento (art. 2204°
e ss.), compra e venda imobiliaria (art. 875°), doacdo de iméveis (art. 947°), etc.; e (ii)
documento particular para doa¢6es de moéveis ndo acompanhadas de tradi¢do da coisa (art.
947°, n° 2), mutuo superior a dois mil euros e igual ou inferior a vinte mil euros (art. 1143°),
em certos casos de contrato promessa (art. 410°, n° 2) e pacto de preferéncia (art. 415°)222,
Deve-se a uma necessidade diferenciada de seguranca textual??®, pelo que os problemas de
integragdo do negdcio juridico se mostram ainda mais delicados nessas espécies.

Nessas circunstancias, permanece admissivel o recurso a integracdo mediante a
vontade hipotética do art. 239° Cdadigo Civil, principalmente em razdo da impossibilidade
prética de dispensa de uma integracdo®?*. A ideia do negdcio juridico perfeitamente regulado
é apenas um ideal, e ndo uma realidade. A ninguém é dado conhecer tudo e, diante disso,

anteciparem-se todos os problemas concretos possiveis de uma relagéo.

221 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. p. 48, define a forma dos negdcios juridicos, com referéncia
a Von Tuhr, como “uma determinada figura exterior prescrita para a respectiva declaracdo ou declaragdes de
vontade”.

222 Exemplos de PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. pp. 393-395.

223 «A razdio de ser deste regime especial estd na tutela da aparéncia e da confianca de quem tenha sido ou
venha a ser depositada por terceiros no sentido objetivo do negédcio”. VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria
Geral..., op. cit. p. 477. De todo modo, o préprio autor ressalva que a protecdo de terceiros sé se encerra,
efetivamente, quando a lei exigir, para além da forma, a publicidade: Ibid. pp. 477-478.

224 FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral..., op. cit. p. 462, da dois motivos para a admissdo da
integracao aos negocios formais: (i) “a forma legal ndo cobre necessariamente todo o contetido do negdcio” e
(ii) o fato de que “ndo ha razdo para ndo adoptar na integragdo do negdcio a solugdo flexivel estatuida na lei
quanto a interpretagdo”. A respeito dessa ndo cobertura da razéo de forma, devendo prevalecer uma vontade
real na interpretacdo: ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit. p. 194 — e, aqui, para a integracdo, uma vontade
hipotética com aderéncia meramente interna e ndo intrinseca.
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De todo modo, os elementos concretos a compor a construgdo da vontade
hipotética, ainda que extrinsecos??®, deverdo corresponder a uma impresséo intrinseca do

226

negocio, mesmo que imprecisamente<<°. Assim determina o art. 238° do Cadigo Civil:

Artigo 238°
(Negocios formais)
1. Nos negoécios formais ndo pode a declaracdo valer com um sentido que ndo
tenha um minimo de correspondéncia no texto do respectivo documento, ainda
que imperfeitamente expresso.
2. Esse sentido pode, todavia, valer, se corresponder a vontade real das partes e as

razdes determinantes da forma do negécio se ndo opuserem a essa validade.

Na integracdo do negdcio juridico formal, exigir-se-4& uma vontade hipotética (i)
positiva — exceto se se tratar de uma reducao, como se viu —, (ii) efetiva — v.g., para 0s
negocios convencionais —, mas que possua alguma (iii) aderéncia intrinseca aos termos do
negdcio.

A exigéncia de forma especial pode redundar em um problema de reducdo do
negocio juridico, com necessidade de investigacdo de uma vontade hipotética negativa.
Exemplo disso é o muatuo superior a dois mil euros, quando o art. 1143° do Cédigo Civil
exige documento particular: se ndo demonstrada uma vontade hipotética contraria, mostra-
se possivel a redugdo para um matuo no limite legal®?’.

Uma questdo de grande relevancia, no tocante a integracao de negocios formais, é
a admissibilidade da prova indireta desse querer contrafactual construido por meio de
testemunhas. 1sso porque o art. 393° do Caodigo Civil impede o recurso a testemunhas para a

prova dessas modalidades de negocios:

225 Em uma leitura indutiva das regras sobre testamento, pode concluir-se que “Nio se exclui [dos negdcios
formais] todavia o recurso a prova extrinseca”, sendo certo que “A limitagdo ndo estd nos meios a que se
recorre, mas no controlo final do resultado a que se chega: s6 é admissivel se ainda puder caber no texto,
mesmo que a expressdo seja deficiente”. Ibid. p. 194. VARELA, Jodo de Matos Antunes; LIMA, Pires de. Op.
cit. p. 226, também admitem, para os negécios formais, a possibilidade de se recorrer a elementos exteriores
ao contexto dos documentos.

226 «Vale quanto a eles [negdcios formais], dum modo geral, o sentido objetivo correspondente & impresséo do
destinatario, mas é preciso que tal sentido encontre nos préprios termos da declaragdo formalizada (documento)
uma qualquer expressao, embora imperfeita, sendo inoperante se 1& néo estiver reflectido, nem mesmo segundo
os usos de linguagem proprios do auto da declaragdo”. ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. p. 315.
Sobre a relacao entre a formalidade dos negdcios e a falsa demonstrativo: CORDEIRO, Anténio Manuel da
Rocha e Menezes. Tratado..., v. I, op. cit. p. 752.

227 Exemplo retirado de PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. pp. 633-634.
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Artigo 393°
(Inadmissibilidade da prova testemunhal)

1. Se a declaracdo negocial, por disposicdo da lei ou estipulacdo das partes, houver
de ser reduzida a escrito ou necessitar de ser provada por escrito, ndo é admitida
prova testemunhal.

2. Também ndo é admitida prova por testemunhas, quando o facto estiver
plenamente provado por documento ou por outro meio com forga probatéria plena.
3. As regras dos numeros anteriores ndo sédo aplicaveis a simples interpretacdo do

contexto do documento.

Acontece que o n° 3 do referido dispositivo aceita 0 uso testemunhal para prova nao
mais da declaracdo negocial, mas do “contexto do documento”, de sorte que admitido o uso
de testemunhas para a demonstracdo, mediante elementos indiretos, da vontade hipotética
das partes. Falar-se de vontade hipotética pode ser também falar-se de uma interpretacéo de
um contexto documental.

Atencdo ainda mais redobrada impde-se a compreensao da integracdo de uma das

espécies de negdcios formais: os testamentarios.

5.2.2. NO NEGOCIO JURIDICO TESTAMENTARIO

Os testamentos, como qualquer outro negécio juridico, podem demandar uma

complementacdo casuistica, ante a necessidade de se dar execucdo global aos termos da

228 As mesmas razdes que levam a se concluir pela aplicagio da

229

transmissdo causa mortis

integracdo aos negdcios juridicos formais podem servir aos testamentos=<®. A nocdo de que

228 \VARELA, Jodo de Matos Antunes. Ineficicia do testamento e vontade conjectural do testador. Coimbra:
Coimbra Editora, 1950, discorre sobre a possibilidade de integracdo do testamento, por meio da vontade
conjectural do testador, nos casos de invocag¢do de uma “causa falsa” a que fazia referéncia o art. 1745° do
Cddigo de Seabra, de 1867. Trata-se de estudo que se inicia pela analise dos pressupostos objetivos e subjetivos
daquele art. 1745° (pp. 75-208), passa pela avaliagdo dos casos particulares mais relevantes (pp. 209-262) e,
ao final, investiga a possibilidade construcao de uma espécie de nogéo geral de vontade conjectural do testador,
quando ineficaz determinada disposicao testamentaria, que possa ultrapassar os restritos limites do instituto da
“causa falsa” (pp. 263-351).

229 «“A doutrina do n.° 1 [do art. 238°] identifica-se com a regra de interpretacdo da lei estabelecida no n.° 2 do
artigo 9.° e com a da interpretacéo dos testamentos continua no n.° 2 do artigo 2187.°. A base é comum: ndo ha
sentido possivel que ndo tenha no texto do preceito um minimo de correspondéncia, ainda que imperfeitamente
expresso, a ndo ser que se trate de matéria relativamente a qual se ndo exija a forma prescrita na lei (n.° 2)”.
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o testador sempre exaurird os problemas atinentes a sucessdo € um ideal; a integracéo é um
imperativo da pratica?.
O art. 2187° do Caodigo Civil estabelece uma premissa de maximo aproveitamento

231 O interessado

da vontade do testador e elabora, para tanto, uma prevaléncia subjetivista
poderia valer-se de uma prova extrinseca ao testamento?®?, contanto que se fundasse em
alguma relacdo com o seu texto, ainda que de modo impreciso®®. A lei faculta aos
interessados a obtencdo de um elemento probatorio mediato totalmente estranho ao
testamento, desde que, no entanto, da leitura dele, se possa, ainda, extrair alguma correlacéo.

E que o testamento, além de ser um negécio formal, ¢ também um “negécio fora
do comércio juridico” e gratuito®*, motivo pelo qual o contetido juridico da boa fé devera
ser proporcionalmente mitigado. Portanto, para uma compreensao da integracdo do
testamento, mais importard aquilo que efetivamente teria querido o testador — mediante
prova ampla — do que aquilo que esperavam herdeiros e terceiros. Confira-se, a proposito,

0 que dispde o aludido dispositivo:

VARELA, Jodo de Matos Antunes; LIMA, Pires de. Op. cit. p. 225. No mesmo sentido, TELLES, Inocéncio
Galvédo. Op. cit. p. 447; CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado..., v. I, op. cit. p. 751.
230 FERNANDES, Luis A. Carvalho. Op. cit. pp. 462-463, ainda destaca, como fundamento a admissdo da
integracdo dos testamentos, além das razdes gerais para a sua aceitacdo aos negdcios formais, a leitura a
contrario senso do art. 2185° do Cddigo Civil, que “permite que, por qualquer modo, para efeito da sua
validade, se possa tornar certa pessoa a favor de quem se faz uma atribuigéo patrimonial, na deixa testamentaria
a pessoa certa”.

231 Sobre o cariz subjetivista da compreensdo do sentido valido para os testamentos — para tratar da
interpretagdo, mas de reflexdo, mutatis mutandi, similar a da integracdo —, PINTO, Carlos Alberto da Mota.
Teoria Geral..., op. cit. pp. 450-454; VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Teoria Geral..., op. cit. p. 478, ainda
afirma que “O respeito a ultima vontade das pessoas é uma exigéncia de Direito Natural que implica, na
interpretacdo do testamento [aqui, integracdo], o respeito escrupuloso pela vontade real [aqui, hipotética
efetiva] do testador em tudo aquilo que ndo seja contrario a Lei imperativa e a Moral ou que ndo seja
impossivel”. ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. p. 316, ressalta “um certo ingrediente objectivista,
consequéncia alids da propria natureza formal do negdcio a interpretar”. Por sua vez, CORDEIRO, Ant6nio
Manuel da Rocha e Menezes. Boa fé..., op. cit. pp. 1068-1073 (nota 653) defende uma vontade hipotética
naturalistica do testador.

23 Trata-se de “elementos ou circunstincias estranhas aos termos do testamento, fundadas em qualquer dos
meios de prova geralmente admitidos”. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Op. cit. p. 451. Para ANDRADE,
Manuel A. Domingues de. Op. cit. p. 316: “E decisiva a intengdo testatoria, procurada por todos os meios
possiveis, ainda que exteriores ao testamento, incluidas quaisquer circunstancias que o instituido ndo conhecia
nem lhe eram cognosciveis ao tempo da abertura da heranca (apontamentos ou correspondéncia do testador,
conversas dele com quaisquer pessoas, etc.)”.

233 A limitacdo do contexto do testamento ja era defendida por CORREIA, Antonio Ferrer. Op. cit. pp. 224-
234, para 0 Codigo Seabra, de 1867; ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Op. cit. pp. 316-317, ultrapassa
a referida limitagdo objetiva quando o testador “se servir de certo termo tomando-0 numa acepcao pessoal,
inteiramente fora dos usos da lingua, mas isso mesmo dar a entender por qualquer forma no préprio testamento
(pondo-o entre aspas, ou sublinhando-o ou fazendo-o anteceder ou seguir de reticéncias, etc.)”.

234 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 454; ASCENSAQ, José de Oliveira. Op. cit. p.
195, ainda lembram que os neg6cios mortis causa sao gratuitos, na medida em que ndo se ha contar com
contraprestacOes dos destinatarios.
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Artigo 2187°
(Interpretacéo dos testamentos)
1. Na interpretacdo das disposicdes testamentarias observar-se-a 0 que parecer
mais ajustado com a vontade do testador, conforme o contexto do testamento.
2. E admitida prova complementar, mas ndo surtira qualquer efeito a vontade do
testador que ndo tenha no contexto um minimo de correspondéncia, ainda que

imperfeitamente expressa.

Sendo os herdeiros agraciados com os bens do testador, ndo faz tanto sentido
estatuir uma reforcada protecdo a eles ou a terceiros. Realidade distinta, todavia, apresentam
outras realidades negociais, como 0s negdcios gratuitos e aqueles celebrados com clausulas

gerais.

5.2.3. NO NEGOCIO JURIDICO GRATUITO

Os negocios juridicos podem ser onerosos ou gratuitos?®®, quando a predisposi¢io
da integracdo devera pautar-se sobre premissas distintas. Nos negocios juridicos
perfeitamente gratuitos?*®, o art. 237° do Cédigo Civil estabelece uma verdadeira presuncéo

relativa de que o resultado devera ser aquele que menos onerar o disponente?’:

Artigo 237°
(Casos duvidosos)
Em caso de divida sobre o sentido da declaragdo, prevalece, nos negécios
gratuitos, 0 menos gravoso para o disponente e, nos onerosos, 0 que conduzir ao

maior equilibrio das prestacdes.

2350s negocios gratuitos sdo aqueles que se caracterizam “pela intervengdo de uma intencgdo liberal (animus
donandi, animus beneficiandi)”. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p. 401.

2% O critério distintivo de casos duvidosos de negdcios gratuitos e onerosos aplica-se apenas as nog@es de
gratuidade e onerosidade perfeitas, ndo se admitindo para contratos atipicos ou menos tipicos que nao sejam
nem perfeitamente gratuitos nem perfeitamente onerosos: VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral...,
op. cit. pp. 475-477.

237 “Como ndo ha davidas irredutiveis, em matéria de interpretacdo, a expressdo tem de entender-se, como
noutras hipoteses legais, no sentido que se aplica aquelas situagdes que suscitam dificuldades que sé pudessem
ser vencidas com uma grande margem de inseguranca”. ASCENSAOQ, José de Oliveira. Op. cit. p. 193.
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N&o se trataria, aqui, pensando-se na integracdo do negdcio juridico, de uma nova
espécie de vontade hipotética propriamente, mas de um novo principio de compreensdo da

238 A vontade

integracdo negocial de acordo com o resultado menos gravoso ao disponente
hipotética permanece sendo a mesma tracada nas condicdes gerais do art. 239° do Cddigo
Civil, sendo de se aplicar, ainda, uma presuncao ilidivel de que a vontade hipotética do

disponente sera no sentido que menos 0 oneraria nos negocios gratuitos.

5.2.4. NO NEGOCIO JURIDICO COM CLAUSULAS GERAIS

O avanco tecnoldgico e dos meios de producdo em massa levou a alteracdo da
realidade contratual®®®. A maior parte dos negocios juridicos celebrados em sociedade s&o
contratos com clausulas gerais, diante do qual uma das partes contraentes vé esvaziada, por
uma questdo préatica de distribuicdo de poderes, a sua liberdade contratual (art. 405° do
Codigo Civil)?*°. O modelo classico do contrato deliberado, mediante mutua concesséo das
partes, a encontrar um acordo final, cedeu espaco a contratos estipulados por um e aderido
por outro. Os contratos com clausulas gerais sdo esquemas preestabelecidos unilateralmente
por um sujeito privado, sem que haja negociacao prévia de seus termos pela contraparte.

238 VVARELA, Jodo de Matos Antunes; LIMA, Pires de. Op. cit. pp. 224-225, restringem a aplicabilidade do
art. 237° do Cddigo Civil para “os casos em que a declaragdo, consultados todos os elementos utilizadveis para
a sua interpretacdo [aqui poderiamos pensar também para a integracdo] de harmonia com o critério fixado no
artigo anterior [236° e, aqui, 239°], comporta ainda dois ou mais sentidos, baseados em razdo de igual for¢a”.
CORREIA, Antonio Ferrer. Op. cit. p. 224, trata o art. 685° do Codigo Civil de 1867 — equivalente ao art.
237° do Codigo Civil de 1966 — como “critério que o oriente [juiz] nessa fungdo de criar normas singulares
para a resolucdo dos problemas que as partes ndo conseguiram relas proprias resolver”.

239 A exposicao introdutéria do Decreto-Lei n° 446/1985 consignou, em seu item 3, que “As sociedades técnicas
e industrializadas da actualidade introduziram, contudo, alteragBes de vulto nos pardmetros tradicionais da
liberdade contratual. A negociacdo privada, assente no postulado da igualdade formal das partes, ndo
corresponde muitas vezes, ou mesmo via de regra, ao concreto da vida. Para além do seu nivel atomistico, a
contratagdo reveste-se de vectores colectivos que o direito deve tomar em conta. O comércio juridico
massificou-se: continuamente, as pessoas celebram contratos ndo precedidos de qualquer fase negociatéria. A
pratica juridico-econdémica racionalizou-se e especializou-se: as grandes empresas uniformizam os seus
contratos, de modo a acelerar as operacBes necessarias a colocagdo dos produtos e a planificar, nos diferentes
aspectos, as vantagens e as adscrigdes que lhes advém do tréfico juridico”.

240 A exposicdo introdutéria do Decreto-Lei n® 446/1985 consignou. em seu item 4. que “As clausulas
contratuais gerais surgem como um instituto a sombra da liberdade contratual. Numa perspectiva juridica,
ninguém é obrigado a aderir a esquemas negociais de antemao fixados para uma série indefinida de relacdes
concretas. E, fazendo-o, exerce uma autonomia que o direito reconhece e tutela”.
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Nesse contexto, com inspiracdo constitucional®*! e continental®*?, editou-se o
Decreto-Lei n°® 446/1985, também conhecido como Lei de Clausulas Contratuais Gerais
(com alteracbes do Decreto-Lei n® 220/1995, decorrente de orientacdes comunitarias da
Diretiva n° 93/13/CEE?*%), para regular essa nova realidade socialmente tipica®*, dentro da
qual também se fez referéncia as normas gerais sobre integragéo, assim como se estabeleceu
um regime especial para a compreensdo dos seus possiveis problemas de integracdo de
lacunas?®®.

O art. 10° da Lei de Clausulas Contratuais Gerais remeteu os problemas de
integracao dos contratos com clausulas gerais para o regime geral do Cédigo Civil, tomando-
se por base, ainda, o contexto singular da contratacédo a ser integrada. Foi a consagracao da
tutela do aderente concreto, transformando-se o comando geral de defesa do declaratario
hipotético normativo?*® do art. 239° do Cédigo Civil na protecdo do declaratario hipotético

concreto®*’:

Artigo 10°
(Principio geral)
As clausulas contratuais gerais sdo interpretadas e integradas de harmonia com as
regras relativas a interpretacdo e integracdo dos negdécios juridicos, mas sempre
dentro do contexto de cada contrato singular em que se incluam.

241 Dispde o art. 99°, alinea “e)”, da Constituicio da Republica Portuguesa que “Sdo objetivos da politica
comercial: [...] e) A prote¢do dos consumidores”.

242 COSTA, Mario Jilio de Almeida. Sintese do regime juridico vigente das clausulas contratuais gerais. 22
ed. Lisboa: Universidade Catdlica, 1999. p. 15, lembra que o Conselho da Europa ndo apenas recomendou a
edicdo de uma legislacéo especial sobre as clausulas contratuais gerais, mas também estabeleceu as respectivas
diretrizes, sobretudo na Resolugéo (76) 47, adotada pela Comissdo de Ministros do Conselho da Europa, em
16 de novembro de 1976. Para mais sobre a influéncia continental na elaboragdo e atualizacdo de tal legislacéo
especial: TELLES, Inocéncio Galvéo. Op. cit. pp. 316-318.

243 Sobre a as orientagdes comunitarias e a alteragdo da Lei de Clausulas Contratuais Gerais: lbid. pp. 317-318.
244 Sobre as regras protetivas do Cddigo Civil de 1867 para as clausulas contratuais gerais; ja sobre as regras
do Codigo Civil de 1966, utilizadas antes da edigdo da legislacdo especial acerca das clausulas contratuais
gerais: COSTA, Mério Julio de Almeida. Op. cit. pp. 13-14; TELLES, Inocéncio Galvao. Op. cit. pp. 311-315.
245 De maneira geral, PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. pp. 655, elabora trés grandes
focos da Lei de Contratos com Clausulas Gerais: (i) a busca pelo “efectivo e real acordo sobre todos os aspectos
da regulagdo contratual”, (ii) a “proibicdo de clausulas abusivas” e (iii) a “atribui¢do de legitimidade
processual activa a certas institui¢des [...] para desencadearem um controlo preventivo”.

246 posicdo defendida no item 3.3, supra.

247 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado..., v. Il, op. cit. pp. 436-437, a esse respeito,
esclarece que seria 0 caso de uma justica individual do contrato, e ndo generalizadora, a admitir, para um
mesmo modelo contratual, solugdes distintas e acrescenta que, a prazo, isso devera levar os utilizadores de
clausulas contratuais gerais a desenvolver os seus formularios de modo a prevenir os hiatos. TELLES,
Inocéncio Galvéo. Op. cit. p. 323, acrescenta que “as clausulas contratuais gerais s6 adquirem vida quando se
inserem em determinado contrato singular ou concreto”.

99



Tratou-se de solucdo que visou, na realidade, afastar o uso de outras regras de

integracdo convencionadas nos proprios instrumentos?48

. De toda forma, outros dispositivos
dao conta de afastar bastante o regime da integracdo dos contratos com clausulas gerais do
regime geral.

O art. 11° n° 2, da lei estabelece uma regra de casos duvidosos, do mesmo estilo
que se fez no art. 237° do Cddigo Civil, a funcionar, aqui, como presunc¢do. Parte-se do
principio de que a integracdo devera respeitar a vontade hipotética do aderente, em
detrimento da do estipulante®®°.

O art. 11° n° 1, da lei, por sua vez, em regra paralela aquela do art. 236, n° 1, do
Cadigo Civil, elabora um critério de protecao do aderente objetivo, isto €, do aderente normal
colocado na posicdo do aderente real. Busca-se, na hipétese especial, como na hipétese geral
do art. 236°, n° 1, do Cddigo Civil, uma protecdo mais objetivista®®, de maior observancia

dos ditames da boa fé:

Artigo 11°
(Clausulas ambiguas)
1 - As clausulas contratuais gerais ambiguas tém o sentido que lhes daria o
contratante indeterminado normal que se limitasse a subscrevé-las ou a aceita-las,
quando colocado na posicdo de aderente real.

2 - Na duvida, prevalece o sentido mais favoravel ao aderente.

248 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado..., v. II, op. cit. p. 436.

249 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral..., op. cit. p. 480, explicita que se trata de uma decorréncia
da ratio legis de protecdo da parte mais fraca. Acerca da inaplicabilidade da regra de presuncdo favoravel ao
aderente as ac0es inibitérias: COSTA, Mario Julio de Almeida. Op. cit. p. 23.

250 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral..., op. cit. p. 479, defende uma aplicagdo mais objetivista
dos problemas de interpretacdo e integracdo das clausulas contratuais gerais, tendo em vista a sua natureza
como estipulagBes pré-elaboradas e aplicadas indiscriminadamente na contratagdo em massa; CORDEIRO,
Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado..., v. Il, op. cit. p. 437, reconhece uma contradi¢do aparente
entre os arts. 10° e 11°, n° 1, da LCCG e propde a seguinte solugdo, considerando trés classes de problemas —
(i) “clausulas de negocios correntes, de execucdo instantinea”, (ii) “clausulas de negodcios duradouros,
inseridos em areas dominadas pela normalizagdo e onde, de todo, ndo seja possivel reconstruir a vontade real
das partes e os termos concretos da negociagdo, com exemplo basico na banca e nos seguros” e (iii) “clausulas
de negdcios duradouros, altamente personalizados: seguros inabituais com grandes empresas, empréstimos
sindicados e contratos com derivados, tipo swap e outros™: “Nas duas primeiras hipdteses, mau grado a valia
do artigo 10.° da LCCG, a interpretacdo tende a ser objetiva: ndo ha elementos que permitam a intervencéo dos
meandros do artigo 236.° J& na terceira, esse preceito, em conjunto com o 237.° e 0 239.°, impde-se. Ha que
ver o sentido dado, a luz do artigo 236.°, as ccg. A experiencia mostra que, ai, o artigo 10.° da LCCG atinge a
plenitude”.
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Em especial, para os contratos singulares, o art. 13° n° 1, da lei registrou que a
reducdo, em razdo da nulidade de umas das suas clausulas, ndo levard em conta uma vontade
hipotética, mas sim uma vontade atual do aderente no sentido de perseguir ou ndo com o
restante da contratacdo. Cabera ao aderente optar pela reducdo ou pela nulidade integral do
negdcio juridico. A invalidade parcial ainda pode escancarar uma lacuna contratual
superveniente, o que conduzird a um problema distinto, o qual devera ser resolvido (i) pelas
normas supletivas e, na sua auséncia, (ii) pelos sobreditos critérios especiais da legislacao

para a integracdo dos negdcios com clausulas gerais, a que se fez referéncia, do art. 10° da
|ei251.

Artigo 13°
(Subsisténcia dos contratos singulares)
1 - O aderente que subscreva ou aceite clausulas contratuais gerais pode optar pela
manutengdo dos contratos singulares quando algumas dessas clausulas sejam
nulas.
2 - A manutencdo de tais contratos implica a vigéncia, na parte afectada, das
normas supletivas apliciveis, com recurso, se necessario, as regras de integracdo

dos negécios juridicos.

Nos casos em que, independentemente do negdécio juridico sofrer uma reducao
causada pela nulidade de uma de uma de suas clausulas, o contrato com clausulas gerais
conduzir a relacdo juridica a um desequilibrio obrigacional a atentar de modo grave a boa
fé, o art. 14° da lei soluciona o problema mediante recurso a reducao:

Artigo 14°

(Reducéo)
Se a faculdade prevista no artigo anterior ndo for exercida ou, sendo-o, conduzir a
um desequilibrio de prestacdes gravemente atentatério da boa-fé, vigora o regime

da reducdo dos negdécios juridicos.

21 FERNANDES, Lufs A. Carvalho. Teoria Geral..., op. cit. p. 463, sustenta, para a hipotese, a aplicacdo das
regras gerais do art. 239° do Cédigo Civil, e ndo a especial do art. 10° da LCCG. Esclarece que “Regem nestas
matérias [art. 8° e arts. 15° e ss.], os arts. 9., n.° 1, e 13.°, n.° 2, respectivamente; a solucdo neles consagrada
sera exposta em sede de invalidade parcial. Em qualquer dos casos, quando o contrato se mantenha, apesar de
neles se conterem clausulas contratuais gerais nulas, valem, na parte afectada, as normas supletivas que seriam
aplicaveis na falta das clausulas invalidas. Fica, porém, ressalvado, por efeito, tanto do n.° 1do art. 9.° como do
n.° 2 do art. 13.%, 0 recurso as regras gerais da integragao do negocio juridico, para colmatar a lacuna criada
pela eliminacdo da clausula proibida” (grifou-se).
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A lei fugiu das solugdes tradicionais existentes no ordenamento juridico para
solucéo dos problemas de desequilibrio dos contratos, e.g., a usura dos arts. 282° e 283° do
Cadigo Civil e a resolucdo ou modificacdo do contrato por alteracdo das circunstancias do
art. 437° do Cadigo Civil, e submeteu a resolucdo da questéo, nos casos dos contratos com
clausulas gerais, a reducdo especial do art. 13°, n° 1252, Nesse caso, o aderente podera
simplesmente optar pela (i) reducdo com vista a reequilibrar o contrato ou (ii) pela
invalidac&o integral com a consequente indenizacdo pelo seu interesse negativo?2,

Importa destacar-se que as clausulas excluidas dos contratos singulares
estabelecidas no art. 8°, quais sejam, as clausulas (i) que ndo tenham obedecido as regras de
comunicacdo do art. 5°, (ii) com violacdo do dever de informacéo do art. 6°, (iii) que passem
desapercebidas a um aderente normal e (iv) se insiram em formulario depois da assinatura
constituem casos de inexisténcia juridica®™*. Por isso, ndo se ha cogitar da reducdo do
contrato, e sim da simples desconsideracdo da respectiva clausula no conjunto contratual.
Sucede que a desconsideracdo da respectiva clausula tem o grande potencial de acarretar a
superveniéncia de uma lacuna negocial, quando o art. 9° da lei manda que se recorra a regra

especial da integracdo do art. 10°, de defesa do “declaratario hipotético” concreto®™:

Artigo 9°

(Subsisténcia dos contratos singulares)

22 Contrariamente: COSTA, COSTA, Mario Jilio de Almeida. Op. cit. p. 23, sustenta que “se admite a
possibilidade de manutencdo do contrato atingido [pela nulidade], por escolha do aderente (artigo 13.°) ou
através do instituto da reducdo (artigo 14.°), previsto no Codigo Civil (artigo 292.°)”.

253 A respeito da indenizagdo do interesse contratual negativo: PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual.. ., op.
cit. pp. 1197 e ss.

254 No mesmo sentido, TELLES, Inocéncio Galvdo. Op. cit. 322, defende que “Todas essas clausulas, pelo
circunstancialismo de que se revestem, sdo pura e simplesmente excluidas do contrato. Tém-se por ndo escritas.
Mais do que simples nulidade, afecta-se auténtica inexisténcia juridica. O contrato, em principio, permanece
de pé, mas esvaziado de tais clausulas, que se mostram desprovidas de qualquer valor ou efeito, ainda que
provisério ou secundario”. No mesmo sentido: PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral..., op. cit. p.
656. Em sentido contrario: FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral..., op. cit. p. 463, para quem 0s
vicios do art. 8° constituem hipétese de nulidade, e ndo de inexisténcia. CORDEIRO, Ant6nio Manuel da
Rocha e Menezes. Tratado..., v. Il, op. cit., embora reconheca a hip6tese como de desconsideracdo da clausula
(pp. 433-435), defende a manutencéo do restante do contrato “em principio” — ndo como regra absoluta, como
seria decorréncia automatica da admissdo da inexisténcia juridica (p. 435).

2% Em sentido oposto, TELLES, Inocéncio Galvéo. Op. cit. p. 322; FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria
Geral..., op. cit. p. 463, remetem o problema da integracdo dessas lacunas ao regime geral do art. 239° do
Cddigo Civil, e ndo ao modelo especial temperado pelo art. 10° da LCCG; CORDEIRO, Anténio Manuel da
Rocha e Menezes. Tratado..., v. Il, op. cit. p. 435, a esse propdsito, defende uma manutencéo do restante do
contrato como principio — ndo como regra absoluta, decorréncia automatica da admissdo de inexisténcia
juridica.
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1 - Nos casos previstos no artigo anterior os contratos singulares mantém-se,
vigorando na parte afectada as normas supletivas aplicaveis, com recurso, se
necessario, as regras de integracdo. dos negdcios juridicos.

2 - Os referidos contratos sdo, todavia, nulos quando, néo obstante a utiliza¢do dos
elementos indicados no nimero anterior, ocorra uma indeterminagao insuprivel de
aspectos essenciais ou um desequilibrio nas prestagcdes gravemente atentatério da
boa-fé.

Inseridos, também, no ambito da pratica comum de mercado, mas firmados por
sujeitos com posicdo de poder contratual horizontal, sdo 0s negdcios juridicos comerciais,
0S quais, por essa razao, merecem uma atencdo destacada acerca da aplicacdo da vontade

hipotética na sua integracao.

5.25. NO NEGOCIO JURIDICO COMERCIAL

O Cédigo Comercial ndo estabeleceu regra prépria para a integracdo dos negocios
que possam ser qualificados como comerciais?®. O sistema incompleto do direito comercial
teria sido uma opcéo do legislador de posicionar o sistema do direito civil — pretensamente
completo — subsidiariamente, sendo apresentada, nesse contexto, a “comercialidade” (ou
“empresarialidade”?®") como uma nocao adjetiva da ideia geral de relagdo juridica®®g. Os
negdcios comerciais seriam negocios civis “comercializados”, isto ¢, dotados de uma

particularidade que exija do legislador, pontualmente, uma preocupacdo propria®>.

2% Qualificam-se como negdcios comerciais aqueles identificados como atos de comércio, na forma do art. 1°
do Codigo Comercial, e os atos das empresas comerciais, conforme art. 230°, sem prejuizo das respectivas
entidades anélogas. Para um conceito atualizado dos atos juridicos regidos pelo sistema do direito comercial:
SANTOS, Filipe Cassiano Nunes dos. Direito Comercial Portugués: Dos actos de comércio as empresas: 0
regime dos contratos e mecanismos comerciais no direito portugués. v. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. pp.
60-117.

%7 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Curso de Direito Comercial: Introducdo, actos de comércio,
comerciantes, empresas, sinais distintivos. v. I. Almedina: Coimbra, 2009. pp. 16-20, prefere denominar o
objeto juridico em questdo de “direito dos actos de comércio e dos comerciantes — embora actos e sujeitos em
regra ligados as empresas comerciais”; também em ABREU, Jorge Manuel Coutinho. Da empresarialidade
(As empresas no direito). Almedina: Coimbra. 1996.

2% «[0] direito comercial é um direito especial face ao direito civil, e isso significa que ele apenas prevé os
aspectos que carecem de uma regulamentacdo que se afaste do estabelecido no direito geral ou comum — o
que pressupde a aplicagdo do Codigo Civil, em certas circunstancias, as relagdes mercantis”. SANTOS, Filipe
Cassiano Nunes dos. Op. cit. p. 125.

259 Para uma leitura sobre as fontes internas e externas do direito comercial: ABREU, Jorge Manuel Coutinho
de. Curso..., v. I, op. cit. pp. 29-32.
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A vontade hipotética, na integragdo do negdcio juridico comercial, somente surgiria
da leitura do art. 3° do Cddigo Comercial, que estabelece, previamente, a tentativa de
resolucdo dos problemas de lacunas por meio (i) do texto da lei comercial, (ii) do espirito
da lei comercial e, por ultimo, (iii) da analogia. Mesmo que néo expresso como regra geral
no Codigo Comercial, 0s usos e costumes podem ser considerados critérios de integracdo da
lei e, consequentemente, do negocio juridico?. Antes de observar a vontade hipotética do
art. 239° do Cddigo Civil, impde-se investigar a legislacdo comercial de maneira geral —
texto, espirito e casos analogos, bem como 0s usos e costumes comerciais —, ap6s a qual
faré sentido resolver a questdo pela vontade hipotética. Confira-se o que dispde o aludido
dispositivo:

Art. 3°
Critério de integracao
Se as questdes sobre direitos e obriga¢cdes comerciais ndo puderem ser resolvidas,
nem pelo texto da lei comercial, nem pelo seu espirito, nem pelos casos analogos

nela prevenidos, serdo decididas pelo direito civil.

Essa natureza subsidiaria do direito civil deve levar em consideraco a prevaléncia
do texto legal e, de maneira geral, do sentido juridico da tutela do sistema pensado e
construido sobre bases teleoldgicas e axioldgicas para relacfes juridicas detentoras dessa
peculiaridade comercial — o que poderia, de certo modo, resumir as expressoes “espirito”
e “casos analogos” a que faz referéncia?®l,

Por essa razdo, ao constatar-se a auséncia de uma norma especifica para tratar dos

problemas de integracdo dos negdcios comerciais, abstratamente, recorrer-se-a aos critérios

260 |bid. p. 32, admite a aplicacdo dos usos e costumes para a integracdo dos negécios juridicos-mercantis; em
sentido oposto, SANTQOS, Filipe Cassiano Nunes dos. Op. cit. pp. 57-58, ensina que o direito comercial foi
construido em torno dos usos e costumes do comércio, mas que, hoje, funcionaria apenas como fonte mediata,
isto é, quando a lei assim determinar expressamente — e o0 faz por diversas vezes, como sdo os exemplos da
remuneracao do mandato comercial (art. 232, § 1°, do Cédigo Comercial), do contelido do mandato comercial
(art. 238°%), contetdo do contrato de transporte (arts. 373°, paragrafo (nico, e 382°) e remuneracdo do
depositario (art. 404°, paragrafo Unico).

261 <[ Alo estabelecer que ‘as questdes sobre direitos e obrigacdes comerciais’ que ‘ndo puderem ser resolvidas’
directamente ou por integracdo pelo direito comercial ‘serdo decididas pelo direito civil’, o art. 3.° parte da
natureza especial (e, portanto, fragmentaria) do direito comercial, mas estabelece justamente a precedéncia
dele, e a aplicacdo tdo somente subsidiaria, depois de esgotada a possibilidade de resolucéo no quadro do direito
comercial, do direito civil — o qual se aplica, assim, ndo enquanto direito civil, mas antes na qualidade de
direito comum das relagdes juridico-privadas”. SANTOS, Filipe Cassiano Nunes dos. Op. cit. p. 125-126.
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do direito civil?®2. N4o se pode perder de vista que a relagéo juridica concreta pode apresentar
particularidades que impegam a aplicagdo imediata da norma civil, como no caso da
existéncia de regras dispositivas do Codigo Comercial, da subsisténcia de casos analogos?6?
ou da possibilidade de aplicagdo “espiritual” imediata do sistema comercial?®,

Se, no que diz respeito aos contratos civis, ja se mostra dificil se sustentar a
prevaléncia da vontade hipotética sobre as normas dispositivas®®, relativamente aos
contratos comerciais importaria, para se admitir tal solucdo, uma leitura flagrantemente
contra legem do preceito do art. 3° do Cdédigo Comercial. A escala estabelecida pelo
dispositivo ndo é randdmica, baseia-se no fundamento teleoldgico da subsisténcia de um
direito das obrigacGes e dos contratos comerciais enquanto necessidade de protecdo do
dinamismo do respectivo trafico juridico.

As relacdes juridicas comerciais notabilizam-se por esse grande dinamismo das
relaces juridicas, de sorte que, para o bom desenvolvimento dos mercados, o direito precisa,
a priori, determinar um conjunto de regras dispositivas que permitam uma boa estruturagdo
dos conflitos de poder. Um exemplo disso foi a necessidade de se prever uma presuncao da
solidariedade dos codevedores de uma obrigacdo comercial (art. 100° do Cddigo
Comercial)?®, diferentemente do que aconteceria se fosse uma obrigacdo civil (art. 513°
Caodigo Civil)?7.

N&o estd em causa uma pura e simples compreensdo da inexisténcia de uma norma
comercial para a lacuna em questdo. A relacdo juridica comercial foi desenhada com
propdsitos préprios, diversos daqueles da relacdo juridica civil, a tal ponto que determinadas

situacOes juridicas que ndo encontrem solucéo direta das leis comerciais podem ser retiradas

%62 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Curso..., v. I, op. cit. pp. 32-35, sustenta que a lei civil ndo é fonte do
direito comercial, mas que a prépria estrutura especial e fragmentaria montaria um sistema aberto direito ao
direito comum em geral.

263 MONTEIRO, Pinto Anténio. Contratos de Distribuicao..., op. cit. pp. 66-71, defende que a Lei do Contrato
de Agéncia apresenta-se como diploma mais bem vocacionado, a principio, a aplicar-se sobre os demais
contratos de distribui¢do, notadamente de concessdo e franquia.

%64 SANTOS, Filipe Cassiano Nunes dos. Op. cit. pp. 129-130, por exemplo, sustenta a desnecessidade do
consentimento da contraparte para a cessdo da posi¢do contratual com base no espirito percebido de
modalidades tipicas de prevista na lei comercial, como nos casos dos contratos de arrendamento mercantil, de
locacéo financeira e de seguro.

265 A respeito da prevaléncia das normas dispositivas sobre a vontade hipotética: COELHO, Francisco Manuel
de Brito Pereira. Op. cit. pp. 30-34.

266 “Nas obrigagdes comerciais os co-obrigados sdo solidarios, salva estipulagdo contraria”.

267 «A solidariedade de devedores ou credores s6 existe quando resulte da lei ou da vontade das partes”.
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do seu sentido geral ao invés das leis civis?®®, como seria 0 caso da necessidade de
consentimento para a cessdo da posi¢do contratual®®®,

Portanto, constatada existéncia de uma lacuna no negdcio comercial, mostra-
se necessario avaliar a existéncia de uma norma comercial dispositiva aplicavel ao negocio
concreto — isto &, (i) uma norma de aplicacéo direta, (ii) de aplicacdo analdgica ou, (iii)
se do conjunto normativo comercial seria possivel, “espiritualmente”, resolver a omissdo —
(iv) dos usos e costumes comerciais —; na auséncia, (v) averiguar a existéncia de uma norma
civil dispositiva aplicavel, como ja se viu?’%; e, em Gltimo caso, (vi) recorrer-se a parte final
do art. 239° do Cadigo Civil, de modo a atribuir-se o sentido valido da regulacéo da lacuna
a partir da vontade hipotética, nos termos em que se sustentou?®'*,

Diante disso, restou quase que esvaziada a pertinéncia pratica da vontade hipotética
na integracdo do negdcio comercial, sendo mais atuante nos casos de reducdo e conversao
do que na integracdo em sentido estrito. De todo modo, ndo se ha como fugir da vontade
hipotética, pois determinados casos deverdo ser resolvidos por tal critério, enquanto
concordante com os ditames da boa fé, a luz do art. 239° do Cédigo Civil.Distintamente da
relacdo juridica civil, a relacdo juridica comercial demanda um maior objetivismo das
transacGes como forma de garantia da seguranca juridica e da confianga do mercado na célere
circulagdo da propriedade e do crédito. Esse ¢ o “espirito” da lei comercial (art. 3° do Codigo
Comercial).

Nesse contexto, o cariz subjetivista da vontade hipotética devera ser relativizado da
sistematica geral da integracdo para compreender apenas o sentido extraido do préprio texto,
a partir de uma aderéncia intrinseca ao negécio comercial. Ou seja, poderdo as partes
demonstrar a sua vontade hipotética com qualquer elemento, mesmo que estranho ao
negocio, mas que, ao final, se possa observar algum ajuste, ainda que de modo impreciso,
no proprio negocio. Trata-se da interpretagdo do preceito de acordo com o “espirito” da lei

comercial de protecdo do dinamismo e da seguranca do trafico juridico. Se, relativamente

268 Nem toda auséncia de regulamentagdo seria uma lacuna: “Ha4, em primeiro lugar, que verificar se o prprio
direito comercial renunciou a um tratamento especial, por assumir a conveniéncia do regime de direito comum
e supor a aplicagdo do Cddigo Civil”. SANTOS, Filipe Cassiano Nunes dos. Op. cit. p. 129. Dai se falar em
“omissdes [que] estdo de acordo com o plano da lei comercial”. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Curso...,
v. |, op. cit. p. 33.

269 SANTOS, Filipe Cassiano Nunes dos. Op. cit. pp. 189-130.

270 Em relagdo a prevaléncia da norma dispositiva sobre a vontade hipotética, item 3.1.

271 Na impossibilidade de se construir uma vontade hipotética de acordo com a boa fé, faz-se necessario recorrer
apenas a boa fé, como ja se defendeu.
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aos negocios civis, a boa fé impde um respeito & confianga de uma contraparte naquela
relagdo juridica, concernentemente aos negocios comerciais ela determina uma maior
correspondéncia com o negdcio em si, tendo em vista a demanda especial de protecédo de
terceiros.

De resto, o panorama geral da aplicacdo da vontade hipotética do art. 239° do
Cddigo Civil é igual ao que ja se sustentou. Uma vontade hipotética demonstrada por meio
de elementos indiretos, a qual deva estar de acordo com a confianca legitimamente
depositada por um declaratario hipotético normal colocado na posicdo do declaratério
hipotético real. Em razdo do seu papel relevante, 0s usos e costumes comerciais também
podem servir de elemento de prova mediata da vontade hipotética das partes?’.

Ainda que se possa qualificar o contrato de sociedade como um negdécio juridico
comercial de vontade e de organizacdo, a compreensdo da aplicacdo da vontade hipotética

na sua integracao, diante das suas peculiaridades, demanda uma abordagem especial.

5.2.6. NO ATO CONSTITUTIVO DE SOCIEDADE

Quando os sOcios se relinem para a constituicdo de uma sociedade, praticam um ato
de natureza duplice: (i) de vontade e (ii) de organizacdo. Por um lado, prepondera uma
natureza negocial do ato constituinte de sociedade, como um ato juridico baseado na vontade
de criacdo de um ente coletivo e autbnomo pelos sécios fundadores, e, por outro, uma
natureza normativa para circunstancias futuras, de regulacdo doravante para aquela vida

societaria— n&o apenas para socios, mas também para terceiros estranhos e credores?’3,

272 A esse respeito, SANTOS, Filipe Cassiano Nunes dos. Op. cit. p. 59, observa uma identidade entre a vontade
hipotética e 0s usos e costumes, para quem “os usos tém, nas relagdes comerciais, um valor de integragio do
contrato, por forca do art. 239.° do CCiv: com efeito, no &mbito mercantil, deve entender-se que os usos, pelo
seu especial relevo, correspondem por regra (e sao, por isso, fontes da sua determinacdo) aquilo que as partes
teriam previsto se houvessem considerado o0 ponto ou inscrevem mesmo os ditames da boa fé — elementos
com os quais se faz a integragdo das lacunas dos contratos em geral”. Ele conclui que, com o que se concorda,
“no dominio comercial, pode presumir-se que, havendo usos fixados, e ndo tendo as partes disposto sobre a
matéria deles objeto, é porque os aceitaram implicitamente como primeiro elemento para a integragdo do
contrato”.

23 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Curso de Direito Comercial: Das sociedades. v. Il. Coimbra:
Almedina, 2017. p. 137, estabelece uma dupla natureza para o contrato de sociedade: (i) de negécio juridico
de “ordenagdo baseada na vontade dos socios fundadores (e, quando seja caso disso, dos socios participantes
nas alteragdes estatutarias)” e (ii) de negocio juridico “de organizacdo, relevando ndo apenas para 0s sOCi0s
iniciais mas também para futuros sécios e terceiros; contém varias disposicdes de caracter geral (aplicaveis a
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Nesses termos, 0 ato constituinte de sociedade est4 imbricado na intersecéo de uma
natureza prépria de negocio juridico e de uma natureza prépria de um instrumento
organizativo, devendo encontrar-se a solucdo da integracdo dentro dessa complexidade que
Ihe é prépria. Dito isso, importa aferirem-se 0s mecanismos para a integracdo a que se refere
a lei societaria.

Na auséncia de norma juridica no Cdédigo de Sociedades Comerciais aplicavel a
integracdo do ato constituinte de sociedade — nem mesmo por analogia ou por meio dos
principios gerais ou informadores do ordenamento societario —, o art. 2° da lei determina

que se recorra, estruturalmente, as normas do Codigo Civil:

Artigo 2°
Direito subsidiario
Os casos que a presente lei ndo preveja sao regulados segundo a norma desta lei
aplicavel aos casos analogos e, na sua falta, segundo as normas do Cédigo Civil
sobre o contrato de sociedade no que ndo seja contrario nem aos principios gerais

da presente lei nem aos principios informadores do tipo adoptado.

Quando os socios se encontrarem diante de necessidade de uma complementagéo
do ato constitutivo de sociedade por qualquer razdo predominantemente negocial, isto é, de
efeitos relevantes para os sécios — fundadores ou ndo —, poder-se-ia pensar numa
integracdo que fosse processada nos termos do art. 239° do Cadigo Civil?’4, como um sistema
similar ao adotado para os contratos comerciais?’®. Sucede que o ato constitutivo de
sociedade, na pratica, sempre envolvera interesse de terceiros estranhos ou credores?’®,

porquanto se trata de instrumento formal e uno, embora funcionalmente duplo, de modo que

nimero indeterminado e indeterminavel de sujeitos) e abstracto (aplicaveis a numero indeterminado e
indeterminavel de casos — dizendo com outras palavras, contém clausulas de natureza ‘normativa’.

214 Admitindo a aplicagdo do art. 239° do Cddigo Civil para a integracio do estatuto de sociedade e, com isso,
“as lacunas dos estatutos devem em primeira linha ser preenchidas através dos preceitos dispositivos do CSC
(cfr. também o art. °, 3, deste Cddigo); inexistindo ou sendo eles insuficientes, recorrer-se-a a vontade
hipotética ou conjectural dos s6cios, ou aos principios da boa fé quando estes imponham solucdo diversa da
decorrente daquela vontade (dado o dinamismo da vida societéria e o caracter ‘normativo’ de muitos espagos
estatutarios, natural que os ditames da boa fé prevalegam mais vezes nestes negocios)”: Ibid. p 139.

275 para uma critica a artificialidade da tendéncia de distingdo de naturezas negocial e organizacional do ato
constitutivo de sociedade para fins de interpretacdo e integracdo: CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e
Menezes. Direito das Sociedades, op. cit. pp. 496-497.

276 Falando da eficacia subjetiva do ato constitutivo de sociedade para (i) novos socios, (ii) terceiros estranhos
e (iii) terceiros credores da sociedade: Ibid. p. 494.
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a respectiva segregacdo para aplicacdo de regimes distintos se mostra um mecanismo
inviavel?’’,

O ato constitutivo societario nasce como o rosto comercial da sociedade, razao pela
qual a sua principal funcdo é a de informar terceiros acerca das circunstancias daquela
sociedade. Tanto € que (i) o art. 9° do Codigo das Sociedades Comercias estabelece um rol
de “elementos do contrato” de sociedade, (ii) o art. 12° exige o estabelecimento de uma sede
em “local concretamente definido”, (iii) o art. 14° demanda a expressao do capital social em
“moeda com curso legal em Portugal” ¢, principalmente, (iv) o art. 18° ainda requer o registro
do referido ato constitutivo.

Basta pensar-se, como exemplo, que a atividade societéaria esta umbilicalmente
relacionada com a préatica da atividade bancaria, sendo frequente, a proposito das mais
variadas operacOes bancarias possiveis, a entrega dos atos constitutivos de sociedade aos
funcionarios do respectivo banco, o qual devera ndo so ter a possibilidade de interpretar os
seus termos apenas com aquele objeto, mas, eventualmente, também integrar?s,

Dessa feita, por uma questdo de necessidade de se protegerem 0s terceiros, a
integracdo devera ser levada a cabo por meio do art. 10° do Cédigo Civil, o qual, a servico
da integracéo legal?’®, ndo dispensa totalmente uma nogéo de vontade hipotética— a manter,
aqui, a pertinéncia do tema. Assim, dispde o referido dispositivo de integracéo objetiva das
normas do Codigo Civil:

Artigo 10°
(Integracdo das lacunas da lei)
1. Os casos que a lei ndo preveja sdo regulados segundo a norma aplicavel aos

casos analogos.

27 A questdo deve ser resolvida através da chamada doutrina da absorgdo de contratos mistos, sendo
prevalecente, na hipotese, 0 aspecto protetivo de terceiros. Para uma compreensdo dos problemas de contratos
mistos e da doutrina da absor¢do: COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira. Op. cit. pp. 287-291. Embora
se trate de realidade ndo complexa, h4 uma complexidade de valores em prote¢do, devendo-se, por um
problema de operabilidade, entregar uma solucdo Unica: integracdo subjetiva (em protecdo dos s6cios) ou
integragdo objetiva (em protecdo de terceiros). A ponderagdo da “intensidade dos interesses em jogo” impde a
subordinacdo dos interesses dos sdcios aos interesses de terceiros (pp. 403-407), tendo em vista, inclusive, que
sdo 0s socios quem elaboram o ato constitutivo, devendo-se, pelo bindbmio liberdade vs. responsabilidade,
responder-se pela respectiva lacuna.

28 O exemplo bancario foi retirado de CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Direito das
Sociedades, op. cit. p. 498.

219 Sobre a integracdo legal: BETTI, Emilio. Op. cit.
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2. Ha analogia sempre que no caso omisso procedam as razdes justificativas da
regulamentacdo do caso previsto na lei.
3. Na falta de caso analogo, a situagdo € resolvida segundo a norma que o proprio

intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema.

Portanto, a integracao do ato constitutivo de sociedade efetiva-se mediante recurso
ao art. 10° do Cddigo Civil, motivo pelo qual se faz preciso aferir (i) a existéncia de uma
norma interna do ato aplicavel por analogia e (ii) de uma vontade hipotética puramente

280

normativa-*”. A analogia, nos termos gerais, constitui-se da utilizacdo de normas dispostas

para casos que guardem nexo de semelhanga?®!

. A'vontade hipotética legislativa, no entanto,
envolverd o reconhecimento de que os elementos concretos da integracdo somente poderdo
ser extraidos do prdprio texto, intrinsecamente, mediante a identificacdo I6gico-indutiva do
principio formal e do principio material que permearam a construcao do ato constitutivo
daquela sociedade®®. N&o se admitiria uma prova externa, mesmo que com aderéncia
intrinseca, como nos demais negdcios formais.

Ultrapassada a possibilidade de integracdo anal6gica do ato constitutivo de
sociedade, a integracdo a ser realizada no sentido que seria deduzido do declaratorio
hipotético normal colocado na posicdo do declaratorio real, sem qualquer recurso a um
elemento de indole subjetiva dos sécios. No exemplo do bancério, seria aquilo que o
bancario compreenderia da complementacdo, tomando por base o préprio espirito do ato
constitutivo.

Respeitadas, com essa nocdo, as razbes de ordem (i) estrutural do ato constitutivo
de sociedade, de observancia da integracdo segundo as normas do Cédigo Civil na auséncia

de norma especial sobre direito das sociedades ou direito comercial (art. 3° do Cédigo das

280 SOUSA, Miguel Teixeira de. Introdugéo ao Direito. Coimbra: Almedina, 2015. pp. 398-408, defende que
ndo existiria propriamente uma hierarquia entre os critérios da analogia e da regra hipotética, pois, na realidade,
ambas redundariam na busca do principio formal e do principio material que deva orientar o intérprete na busca
da regra hipotética.

281 Para uma melhor compreenséo da analogia: BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. “O
problema...”, op. cit. pp. 238-276; Teixeira de Souza, op. cit. pp. 398-408.

282 SOUSA, Teixeira de. Op. cit. pp. 409-411.
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Sociedades Comerciais), e (ii) funcional®®® do ato constitutivo de sociedade, de protecéo
integral dos terceiros estranhos e credores?4,

Enquanto (i) a generalidade dos casos de integracdo em sentido estrito admite uma
integracdo da vontade hipotética combinada com a compreensédo do declaratario normativo,
(i) os casos de integracdo das clausulas contratuais gerais da vontade hipotética ajustada
com o declaratario concreto e (iii) o ato constitutivo afasta a vontade hipotética individual
do manifestante e recorre Unica e exclusivamente de uma compreensao hipotética normal
(ou normativa)?.

Para recapitular: diante do caso concreto de lacuna de um ato constitutivo de sociedade, o
juiz devera investigar, nessa ordem, (i) as normas dispositivas do Codigo das Sociedades Comercias
de aplicagéo direta (art. 2° do CSC), (ii) as normas dispositivas analdgicas da legislacéo societéria
(art. 2° do CSC) — como um contrato comercial que €26 — (iii) as normas dispositivas da lei
comercial (art. 3° do CCom), (iv) as normas de aplicagdo analdgica da legislacdo mercantil (art. 3°
do CCom), (v) do conjunto “espiritual” do ordenamento comercial (art. 3° do CCom), (vi) dos usos
e costumes comerciais, (vii) da analogia interna do ato societario (art. 10°, n° 1 e 2, do CCiv) e (viii)
da vontade hipotética puramente normativa (art. 10°, n° 3, do CCiv). Na impossibilidade de se
solucionar a integracéo, ndo restara, no entanto, outra saida que ndo a declaragdo de invalidade do
ato (art. 36 e ss. do CSC).

283 Distinguindo a estrutura e a funcéo da relagdo juridica: CARVALHO, Orlando de. Teoria Geral..., op. cit.
pp. 90-98.

284 <[ O] terceiro que contrate com a sociedade ndo pode ser confrontado com sentidos que s6 a ‘declarantes’ e
‘declaratarios’ digam respeito”. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Direito das Sociedades,
op. cit. pp. 497-498.

285 Splucdo também admitida por Ibid. pp. 499-500, para quem o ato constitutivo é (i) ““o ‘contrato’ de sociedade
[que], uma vez instituido o novo ente coletivo, liberta-se dos seus celebrantes iniciais” e (ii) “oponivel a
terceiros, os quais devem poder prever as linhas da integragdo de lacunas”. Por essa razao, sustenta “solugdes
de tipo objetivo” e recomenda “recorrer a lei das sociedades comerciais; na falta desta, cabera seguir as vias
subsididrias do artigo 2.° e, no limite, as regras do artigo 10.°, do Cédigo Civil”.

286 para ASCARELLI, Tullio. Op. cit., 0 ato constituinte de sociedade é um contrato plurilateral; também o
admite como contrato em sentido amplo: CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Direito das
Sociedades. Op. cit. pp. 482-488, o qual ainda esclarece que a constituicdo de sociedade pode dar-se por
negdécio ndo contratual, por diploma legal ou judicial.
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CONCLUSAO — A solucéo

A vontade hipotética é um instituto juridico construido no seio do desenvolvimento
historico do direito civil, notadamente no contexto das reflexes pandectistas. O iluminismo
juridico alemdo trouxe a luz a vontade e a teoria do negocio juridico como importantes
nogdes de valorizacdo do individuo como ente jurigeno de tal modo que até mesmo para as
questdes negociais incompletas mostrar-se-ia fundamental a investigacdo de uma vontade
hipotética.

A integracdo do neg6cio juridico estd imbricada em questdes de fato e questbes de
direito, isto ¢, de valorizagdo de um “ser” proprio do querer hipotético humano e de um
“dever ser” de apreciagdo do comando exarado pelo ordenamento juridico, de uma boa
conformacédo da vida entre pessoas em sociedade. A vontade conjectural, nessa medida,
constitui 0 mecanismo de protecdo da autonomia com observancia dos limites da
heteronomia, tudo em vista de posi¢des humanas concretas.

Portanto, a linha limitrofe da integracdo somente pode estar na compreensao
concreta do negdcio juridico a ser objeto de integracdo, apresentando-se a lacuna como a
necessidade de complementacdo do negdcio juridico para que se possa dar execucao pratica
e global diante da inexisténcia de uma manifestacdo em sentido técnico.

A boa compreensdo do funcionamento da vontade hipotética passa pela leitura do
modelo de integracdo do negdcio juridico do art. 239° do Cadigo Civil, o qual estabeleceu
critérios complexos e hierarquizados, sendo imperioso resolver os problemas de lacuna na
seguinte sequéncia de prevaléncia: (i) normas dispositivas e imperativas, (ii) vontade
hipotética devidamente temperada pela boa fé e (iii) apenas a boa fé.

A vontade hipotética constitui-se de uma construcao probatoria, de investigacdo da
verdade contrafactual por meio de elementos concretos mediatos, sem deixar de respeitar a
confianca depositada pelo declaratario hipotético normal colocado na posicdo do
declaratario hipotético real, como corolario da boa fé. Em termos concretos, essa vontade
hipotética temperada pela boa fé pode ser observada sob a 6tica de uma (i) demonstracao
positiva ou negativa, (ii) profundidade efetiva e finalistica, (iii) aderéncia interna ou ndo a
relacdo juridica, (iv) aderéncia intrinseca ou ndo ao negocio juridico, (v) relevancia unilateral

ou ndo e (vi) anterioridade ou posteridade negocial.
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Por fim, na medida em que a integracdo do negdcio juridico é um problema de
conformacédo das questdes de fato com as questdes de direito, a solugdo pensada para a
vontade hipotética jamais podera ser Unica. Trata-se de um exercicio de acomodacéo das
premissas gerais com os problemas gerais e especiais de cada caso, como (i) na integracdo
em sentido estrito (ii) na conversdo, (iii) na reducgdo, (iv) na modificacdo qualitativa por vicio
incidental, (v) no negdcio formal, (vi) no testamento, (vii) no negdcio gratuito, (viii) no
negocio com clausulas gerais (ix) no negdcio comercial e (X) no ato constitutivo de
sociedade.

Apesar disso tudo, a experiencia do real é de tdo modo rica que a pretensdo de
colmatar todas as questdes que a realidade possa apresentar para a vontade hipotética na
integracdo do negdcio juridico mostra-se expediente impossivel. Intentou-se apresentar
premissas de largada da compreensdo do problema, devendo, pois, a fortuna da realidade,
junto de novos estudiosos que resolvam debrucar-se sobre o tema, aperfeicoar a sua
abordagem.

Como é proprio do principio do andar, esses primeiros passos — verdadeiro
engatinhar desconjuntado —, ndo garantem a retiddao dos proximos. Esse, contudo, € o risco
naturalmente envolvido para aqueles que se aventuram no engenho de principiar. Em ultimo
caso, ainda que de nada possa valer de construtivo o que se investigou, sabe-se que a crianca

que néo cai ndo aprende a andar, mostrando-se o erro um acerto, propriamente.
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SUMULAS

INTRODUCAO — O problema
A nocdo de vontade hipotética apresenta-se como um problema comum do direito, da boa
combinagdo entre o “ser” e o “dever ser” (ou entre o concreto e o sistema juridico),
dificuldade tedrica e pratica comum das questbes que envolvem um fato juridico (fato +
direito) — no caso, ainda mais dificil, por se tratar de uma espécie de contrafato juridico.
Por “contrafato”, entenda-se a reflexdo acerca de um fato que jamais foi fato concreto e que
somente o seria numa inteleccdo do jurista que se engaje na tarefa de estabelecer o sentido

de um querer potencial e ndo existente — ou, ainda que existente, ndo manifestado.

O DIREITO ROMANO
Embora assemelhada, a conditio tacita ndo pode ser confundida com a integracao do negécio
juridico. A estrutura do negécio, como valorizacdo de abstracdo do sujeito, por meio da
teoria voluntarista, herdeira dos postulados do iluminismo, s6 veio a surgir em momento
bem posterior, de tal modo que a conditio tacita ainda possuia uma estrutura bem formalista

de aderéncia as convencdes romanas.

O DIREITO MEDIEVAL
Complexo que ja era o esquema de reflexao juridica dos atos humanos, a nova conformacao
medieval também nédo representava com clareza uma espécie de integracdo do negécio
juridico. A uma, porque ainda ndo havia sido desenvolvida a técnica pandectista dos
negdcios juridicos; a duas, porque o voluntarismo ndo havia avancado a ponto de colocar a
vontade, ainda que ndo manifestada, como elemento central. Ja se observou, todavia, a partir
de uma leitura de vontade presumivel como fundamento da clausula rebus sic stanctibus,
das estruturas do naturalia negotii e dos usos e costumes, um principio de reconducdo do

problema das a¢des humanas, de modo possivelmente mediato, a vontade.

O CODE NAPOLEON
Com a consagracéo de regras que remontam a critérios claramente objetivos, ou seja, que
estdo fora do ambito subjetivo dos contraentes, é possivel afirmar-se que o método

integrativo francés ainda ndo havia encerrado o panorama de desenvolvimento liberal.
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A EXPERIENCIA ITALIANA
A integracdo dos contratos na experiéncia transalpina iniciou-se nos mesmos termos que a
francesa, tendo avancado, em sequéncia, para a aplicacdo indiscriminada do principio da
solidariedade corporativa, para além dos critérios da equidade e dos usos e costumes. Apesar
da legislacdo ndo fazer mencgdo expressa a teoria dos negdcios juridicos, a doutrina acabou
por incorporar, dentro da teoria dos contratos, os aspectos gerais daquela discussdo de

origem pandectista.

OS IMPLIED TERMS DO DIREITO INGLES
Os implied terms surgiram como instrumento para atribuir ao negdcio uma leitura daquilo
que, por uma obviedade concreta, deveria ali estar previsto, se as partes soubessem que
deveria estar regulado. Deve-se passar, antes, por um juizo de necessidade da
complementacéo para a atribuigdo de eficacia contratual, isto &, sobre a existéncia de um
verdadeiro espaco contratual que demande uma complementacdo sem a qual o contrato néo
sera eficaz, a aproximar tal perspectiva da necessidade a no¢do de lacuna contratual do

direito continental.

A TEORIA DO NEGOCIO JURIDICO E O BURGERLICHES GESETZBUCH
A vontade hipotética estabelecida no BGB acabou por encerrar, dentro da I6gica das disputas
de correntes, uma vitoria pontual dos voluntaristas. Uma vontade, ainda que construida a
partir de elementos de contrafactualidade, foi erguida como limite as modificacGes dos

negdcios juridicos no direito aleméao.

A INTEGRACAO NO CONTEXTO DA RECEPCAO PORTUGUESA DA TEORIA
DO NEGOCIO JURIDICO

Com o avanco da recep¢do da entdo vanguardista doutrina germanica do negdcio juridico,

também se intensificou o processo de destaque da integracdo como instituto autbnomo em

relacdo a interpretacdo dos negdcios. Seriam, entdo, 0S pontos omissos contratuais

devidamente completados com o0 que se puder perceber que as partes, presumivelmente,

teriam querido se tomassem ciéncia, em tempo, da lacuna. Tratar-se-ia de uma vontade irreal

de um prognostico ulterior subjetivo.
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O ESTADO DA ARTE DA INTEGRAQAO NO DIREITO PORTUGUES
De certo modo, ndo h4d um grande consenso sobre a integracdo dos negdcios juridicos a partir
do Cddigo Civil de 1966, notadamente pela complexa solucdo proposta por Manuel de

Andrade e acompanhada por Rui de Alarcdo, a qual veio a ser acolhida na lei.

A INTERPRETA(}AO COMPLEMENTADORA
O que esta no cerne da interpretacdo contratual complementadora é, em termos diretos, uma
ultrapassagem, no ambito da integracdo, da condicdo da vontade como epicentro da teoria
dos negacios juridicos e da teoria geral dos contratos: um afastamento da ideia de lex privata,
e, de certa maneira, de um modelo privatista. Na medida em que o voluntarismo juridico
vem cedendo lugar a um sentido objetivo e coletivo dos pactos, obtido através do tecido
social, a ideia de interpretacdo complementadora representa tdo somente a consequéncia

dessa corrente no cendrio da integracao.

PROGRESSO SOCIAL E REGRESSO HUMANO — O SER HUMANO COM
SEUS DIAS CONTADOS
Sob o argumento da necessidade de dar conta de uma realidade complexa e acelerada,
atropela-se o querer individual, esséncia do negdcio juridico, ainda que indireta. No aféd de
construir uma situacdo de bem-estar social, costura-se um verdadeiro mal-estar dos
individuos. E é nesse panorama de aniquilamento do ser humano negociante que se
encontram a interpretacdo e a integracdo do negocio juridico. A tbnica, em matéria de
atribuicdo de sentido a um negadcio juridico, é a padronizagdo, € o0 recurso a instrumentos
iguais, tornando uma realidade particular juridicamente geral, como que num processo de

desnaturacdo por generalizacdo dos atos juridicos. Primeiro o que deve ser e depois o que é.

A DESCONSTRUQAO DO PADRAO ABSTRATO-NORMATIVO — A MAXIMA
ABRANGENCIA DE RECORTE POSSIVEL, COM ENFASE DE UM
PARTICULARISMO FILOSOFICO A UM PARTICULARISMO JURIDICO
Um estudo que busque responder a problemas reais, e ndo criados com o proposito de serem,
entdo, respondidos, devera basear-se pela no¢do contemplativa do maior nimero de recortes

possiveis que se puder alcancar, superando, com isso, uma tentacdo cientifica de resposta

116



aos problemas com o recurso a leis mais gerais possiveis, com a construcdo de estruturas as

mais abstratas possiveis.

A DIALETICA ENTRE O “SER” E O “DEVER SER”
Fundam-se sistemas juridicos infinitos, de abrangéncia ilimitada sobre a realidade, ndo se
deixando qualquer brecha para que 0s sujeitos possam transitar sobre as estruturas juridicas
montadas por longos anos de experiéncia historica. E que a tremenda fluidez estrutural dos
sistemas, com o estabelecimento de um grande arcabouco principiologico, de superficie
tipica de aderéncia eléstica, ndo deixa nada escapar. Nao se deixa ao querer individual um
instante de suspiro. E o império das fungdes sobre as estruturas do direito.

POR UM ESTRUTURALISMO JURIDICO HUMANISTA — QUEM TEM MEDO
DO SER HUMANO?

Um funcionalismo juridico apropria-se do sentido dos fatos, do querer do agir, da razéo de

ser das condutas, enquanto um estruturalismo juridico se apropria das formulas juridicas

criadas e dispostas para o conjunto humano fazer uso, de modo a dar conta da vida que se

quer viver. Como que em duas camadas da realidade, a estrutura responde pela disposi¢édo

em si da relacdo juridica, de sorte a caber a funcdo da relacdo juridica o seu sentido

transcendental.

RECURSO A RIQUEZA DOS DADOS CONCRETOS EM PARTICULAR — O
JURISPRUDENCIALISMO CASTANHEIRIANO
A questdo ndo é a defesa de um excessivo conservadorismo juridico ou de um excessivo
reformismo juridico. Trata-se de valorar adequadamente a riqueza da concretude particular
do caso posto ao jurista, numa compreensao castanheiriana da metodologia, de sorte que
somente na riqueza de dados do caso concreto — ai inseridos os dados faticos e as normas

que o sistema juridico dispde a resolugdo — é que sera dada a adequada solucdo ao problema.

UMA QUESTAO HERMENEUTICO-NORMATIVA — QUESTAO DE FATO E
QUESTAO DE DIREITO
O negacio juridico, diferentemente do que pensavam 0s juspositivistas, ndo € uma realidade

marginal ao direito, exclusivamente social, como também ndo pode ser uma realidade
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puramente juridica, sem um prius factual. S&o os atos concretos dos sujeitos direcionados
aos efeitos préatico-juridicos em dialogo com as predisposi¢des, especifica ou genericamente,
no sistema de direito, que ddo corpo a esse negocio juridico. Se é certo que 0s negociantes
se dirigem aos efeitos praticos da relacdo juridica querida, ndo deixa de ser certo que o fazem

sob a sangdo e a luz do direito.

A SUBSISTENCIA DE UMA CATEGORIA PROPRIA DA INTEGRACAO — OS
CONTORNOS PARA A COMPREENSAO DE UMA DEFINICAO TECNICA,
RESIDUAL E NECESSARIA DE LACUNA
A interpretacdo realiza-se sobre a declaracdo em sentido técnico e a integragéo sobre o vacuo
dela, quando se constatar que ndo ha uma manifestacdo expressa, tacita ou até silenciosa,
nos termos dos arts. 217° e 218° do Codigo Civil, e, ainda assim, mostrar-se necessario
complementar-se 0 negdcio para que se possa dar execucdo préatica e global do negdcio

juridico.

A VONTADE HIPOTETICA COMO MODALIDADE DE PROTECAO DA
AUTONOMIA NOS TERMOS DO CODIGO CIVIL
Com a integracdo do negdcio juridico, o Cadigo Civil busca a consagracdo de um principio
de protecdo da autonomia e de maior eficacia possivel das pretensGes pratico-juridicas dos
sujeitos, sem descurar, também, dos importantes sentidos de prote¢do da confianca do

declaratario e da impressao do trafico, em observancia aos ditames da boa fe.

A PREVALENCIA DAS NORMAS DISPOSITIVAS E IMPERATIVAS SOBRE A
VONTADE HIPOTETICA
Antes de se investigar a relacdo existente entre a vontade hipotética e a boa fé, sera preciso
perquirir-se a existéncia de alguma norma dispositiva ou imperativa aplicavel ao caso. E que
0 sistema juridico e as suas normas sdo construidos a partir de uma longa experiéncia
historica e cultural, ndo como uma descoberta generalizante e instantanea, de tal modo que
as normas especiais séo um produto que nenhum conjunto de individuos passageiros de um

determinado periodo historico podera erigir com tamanha riqueza.
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A RELA(;AO ENTRE VONTADE HIPOTETICA E BOA FE — CONCEITOS
AUTONOMOS E INDEPENDENTES ENTRE Sl
A norma do art. 239° do Codigo Civil atribui uma espécie de preferéncia integrativa da
vontade hipotética respeitadora dos ditames da boa fé em relacdo a solucéo integrativa da
boa fé isolada. O exercicio da integracéo € o de recorrer a vontade hipotética abrangida pelo
conjunto das solucGes admitidas pela boa fé e, somente quando néo for possivel, vislumbrar

uma solucédo que parta exclusivamente dessa boa fé.

A BOA-FE COMO TUTELA DE UM DECLARATARIO HIPOTETICO
A integracdo conforme os ditames da boa fé é reconstruir, também, aquilo que estaria no
ambito de confianca da contraparte, bem como o sentido da prioridade da substancia sobre
a forma negocial. Atender-se aos ditames da boa fé é respeitar-se a confianca das partes, a
seguranca do trafico e a substancia do negécio. Nem mesmo a vontade hipotética, nessa
medida, poderia suplantar tais ditames. Seria integrar o negdcio conforme o que “as partes

devem querer agora”.

A VONTADE HIPOTETICA COMO UM PROBLEMA DE PROVA MEDIATA
As provas que demonstrardo a vontade hipotética ndo se direcionam a um fato concreto, mas
aum fato indireto. Trata-se de uma prova mediata da vontade hipotética. Jamais tendo havido
manifestacdo negocial no sentido da lacuna, a vontade hipotética serd& um expediente
construido a partir dos elementos concretos levantados em juizo, de modo que as espécies
de provas védo se dirigir a esse caldo de reconstrucdo. Do contrério, ndo se estaria mais a

tratar da integracdo, mas sim da interpretagao.

A PROVA E A VERDADE OBJETIVA
Na medida em que a prova deve remontar, no maximo de esclarecimento possivel, a situacéo
concreta de um sujeito — o titular da vontade hipotética a ser investigada —, ela deve ter
por finalidade alcancar o mais préximo de uma verdade objetiva pratica, independente de

desvios e sabores subjetivos do investigador dessa vontade hipotética.
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AS ESPECIES DE PROVAS
Sobre o regime das provas em espécie remete-se, sem grandes dificuldades, ao regime
estabelecido no Cddigo Civil de 1966, tendo em vista que, para a demonstracdo da vontade

hipotética das partes, ndo existirdo grandes consideracdes.

OS ONUS DA PROVA
Os 6nus da prova da vontade hipotética ndo recaem sobre o titular da vontade conjectural a
ser comprovada, como poderia ser pensado inicialmente. A regra de distribuicdo dos 6nus
da prova do art. 342.°, n° 1, do Cddigo Civil aloca sobre o interessado na solucéo apontada

a incumbéncia de demonstrar a verdade das suas razoes.

AS PRESUNCOES
A prova em si da vontade hipotética permanece sendo um expediente dificil na prética.
Sabedor das dificuldades proprias em matéria probatdria, o legislador estabeleceu, ainda
dentro da sistematica do direito das provas, a possibilidade de se recorrer a presuncgdes, isto

¢, a “ilagdes que a lei ou julgador tira de facto conhecido para firmar um facto desconhecido”

(art. 349° do Codigo Civil).

OS ELEMENTOS MEDIATOS DE PROVA DA VONTADE HIPOTETICA
A vontade hipotética ndo é uma questdo puramente de direito nem puramente de fato. Trata-
se de um problema de conformacéo entre fatos e direito, sendo, pois, a identificacdo dos

elementos concretos por meio de provas mediatas a sua verdadeira chave.

ELEMENTOS POSITIVOS E NEGATIVOS A SOLUCAO DA INTEGRACAO
Em determinados casos, a lei exige, para a integracdo do negdcio juridico, que se prove a
vontade hipotética das partes no sentido da nova conformacao negocial, como na integracdo
em sentido estrito e na conversdo do negdcio juridico, e, em outros, estabelecera um sentido
presuntivo imediato, quando a vontade hipotética funcionara para impedir aquela solucao,

como na reducgéo do negdcio juridico.
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ELEMENTOS DE REPERCUSSAO EFETIVA E FINALISTICA A
PROFUNDIDADE DA COGNIC}AO
Os elementos concretos aptos a construgdo de uma vontade hipotética demandardo maior
grau de certeza sobre 0 juizo integrador no caso da exigéncia legal de uma construcéo efetiva.
A construcdo finalistica, distintamente, facilita o exercicio da integracdo, porque bastara a
demonstracdo de que 0 novo negdcio juridico estaria, em um patamar de abstracdo superior,
conforme um plano geral do querer negocial das partes, dentro de um grau de aceitacao delas
— uma néo repulsa. Seria o caso de se demonstrar que, diante do quadro indiciario aparente,

as partes ndo teriam qualquer problema com a solucéo assumida.

ELEMENTOS COM OU SEM ADERENCIA INTERNA A RELACAO
OBRIGACIONAL COMPLEXA

Quando se trata da protecdo de um declaratario hipotético normativo, a sua tutela
demandaria, sempre, a conferéncia dos elementos probatdrios apresentados em juizo vista a
conformacédo com a impressao geral passada pela relacéo juridica. Tal solucéo ndo so protege
esse declaratario hipotético, mas, em funcdo do seu sentido normativo, também o trafico:
aquela vontade hipotética a ser lapidada na integracdo do negdcio juridico ndo surpreendera
quaisquer dos sujeitos potencialmente afetados.

ELEMENTOS COM OU SEM ADERENCIA INTRINSECA AO NEGOCIO
JURIDICO
Havera momentos em que a lei exigird que a solucdo da integracdo, mediante a extracdo
inicial dos elementos concretos mediatos, a aderéncia ndo mais a compreensao interna da
relacdo juridica, mas ao préprio sentido textual, por uma questdo de protecdo especial de

terceiros, como seria 0 caso dos negocios formais.

ELEMENTOS DE RELEVANCIA UNILATERAL E NAO UNILATERAL
Quando da apuracdo da vontade hipotética necessaria a integracdo do negocio, mostra-se
imperiosa a avaliacdo de todas as vontades hipotéticas que deveriam ter sido manifestadas
pelas partes que compuseram aquele negdcio juridico, pois, no esquema da realidade

contrafactual construida pelo direito, seriam todas a somar.
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ELEMENTOS ANTERIORES E POSTERIORES A CONCLUSAO DO NEGOCIO
Antes mesmo de celebrarem o negdcio juridico que eventualmente sera objeto do processo
de integracdo, as partes deixam pela vida rastros dos seus quereres hipotéticos, ainda que
ndo venham a guardar um nexo direto com aquele negocio juridico ou com aquela relagédo
obrigacional complexaes. Apds a celebracéo do negdcio juridico a ser integrado, pode haver
os elementos necessarios a serem coletados, ainda que ndo se refiram imediatamente ao

negocio ou a relagdo obrigacional complexa.

REDUC}AO EQUITATIVA DA CLAUSULA PENAL
Uma diferenca substancial na integracdo do negdcio e na redu¢do da clausula penal, a qual
esta prevista tipicamente na legislacdo como uma modalidade de equidade obrigacional. O
unico elemento verdadeiramente subjetivo existente na clausula penal é a sua qualificacdo
juridica, quando o intérprete devera ser convocado para os problemas da interpretacdo do
negdcio juridico, ndo para a integracgéo.

REDUCAO EQUITATIVA DO SINAL
A mesma distin¢do que se fez entre a reducdo da clausula penal e a integracdo do negdcio
juridico aplica-se a reducéo do sinal.

ALTERACAO DAS CIRCUNSTANCIAS
N&o se trata de uma tentativa de investigacdo interpretativa ou integradora, mas de uma
correcdo propriamente dita, de sorte que as intencdes das partes ndo terdo qualquer
relevancia nessa apreciacdo. Por isso, inexiste investigacdo sobre uma vontade hipotética

integradora, calcada numa autonomia negocial, mas sim na heteronomia legal.

COMPLEMENTAC}AO DE LACUNAS SUPERVENIENTES
Ou bem h& uma lacuna inicial, que é preciso ser integrada, ou bem foi estabelecido os
sentidos de complementacdo. Lacuna superveniente, em verdade, parece mais uma
representacdo para se enxertar, por dentro do negdcio, aquilo que os sujeitos ndo pretendiam.

Entdo, ndo ha o que se integrar, mas sim interpretar.
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NORMAS DISPOSITIVAS
N&o seria possivel dizer-se, em absoluto, que as normas dispositivas representam uma
espécie de vontade hipotética ou presumida. Também néo seria possivel afirmar-se que tal
suposicdo subjetiva da lei ndo estaria compondo o caldo da ponderacdo regulativa. As
normas dispositivas representam a constru¢do do direito por meio da experiéncia historica,
depois de inumeros problemas com os quais ja se deparou em relacéo a situacdes juridicas
concretas e particulares. Elas acabam por ndo apenas se antecipar as partes, mas, além disso,

também inserir, no contexto negocial, valores objetivos

NA INTEGRACAO EM SENTIDO ESTRITO
Trata-se de uma vontade hipotética (i) positiva, porque deve ser demonstrado o sentido da
integracéo, (ii) efetiva, porque deve ser demonstrado o verdadeiro querer contrafactual e (iii)
de aderéncia interna, em respeito aos ditames da boa fé.

NA CONVERSAO DO NEGOCIO JURIDICO
O art. 293° do Caodigo Civil ndo determina apenas a observancia de um elemento objetivo,
isto &, a invalidade como neg6cio A e validade como negécio B. Ha, ainda, um elemento
subjetivo fundamental, sem o qual ndo haverd a conversdo: uma vontade hipotética positiva

e finalistica.

NA REDUCAO DO NEGOCIO JURIDICO
Por subsistir uma parcela sadia do neg6cio juridico original, a lei apenas exigiu que ndo haja
uma vontade hipotética em sentido contrario ao novo negocio. Essa mudanca de perspectiva,
de vontade hipotética positiva da conversao para a negativa na reducao, € decisiva, na medida
em que a prova da vontade conjectural ndo se mostra um expediente simples. Acaba vigendo,
na hipotese, um verdadeiro principio de in dubio pro reducdo ou de utile per inutile non
vitiatur. Trata-se de uma vontade hipotética negativa e efetiva a afastar o sentido presuntivo

com a prova da vontade hipotética em sentido contrario pelo respectivo interessado.
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NA MODIFICACAO DO NEGOCIO JURIDICO POR VICIO INCIDENTAL
A vontade hipotética relacionada a modificacdo dos negocios juridicos por razdo de um vicio
incidental sera negativa e subjetiva. O interessado podera produzir prova de uma vontade

hipotética contréria ao sentido da redugdo qualitativa em favor de uma invalidacgdo integral.

NO NEGOCIO JURIDICO FORMAL
Na integracdo do negdcio juridico formal exigir-se-a uma vontade hipotética (i) positiva —
exceto se se tratar de uma reducdo, como se viu —, (ii) efetiva — como para 0s negécios

convencionais —, mas que possua alguma (iii) aderéncia intrinseca aos termos do negocio.

NO NEGOCIO JURIDICO TESTAMENTARIO
O art. 2187° do Cddigo Civil estabelece uma premissa de maximo aproveitamento da
vontade do testador e elabora, para tanto, uma prevaléncia subjetivista. O interessado poderia
valer-se de uma prova extrinseca ao testamento, contato que se fundasse em alguma relagédo
com o seu texto, ainda que de modo impreciso. A lei faculta aos interessados a obtencéao de
um elemento probatério mediato totalmente estranho ao testamento que, contudo, da leitura

dele, possa-se, ainda, extrair alguma correlagéo interna.

NO NEGOCIO JURIDICO GRATUITO
A vontade hipotética permanece sendo a mesma tracada nas condi¢des gerais do art. 239° do
Cadigo Civil, sendo de se aplicar ainda uma presuncéo ilidivel de que a vontade hipotética

do disponente sera no sentido que menos 0 oneraria nos negdcios gratuitos.

NO NEGOCIO JURIDICO COM CLAUSULAS GERAIS
O art. 10° Lei de Clausulas Contratuais Gerais remeteu os problemas de integracdo dos
contratos com clausulas gerais para o regime geral do Codigo Civil, tomando-se por base,
ainda, o contexto singular da contratacdo a ser integrada. Foi a consagracgao da tutela do
aderente concreto, transformando-se o comando geral de defesa do declaratario hipotético
normal do art. 239° do Cadigo Civil na protecdo do declaratario hipotético real.
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NO NEGOCIO JURIDICO COMERCIAL
Constatada existéncia de uma lacuna no neg6cio comercial, mostra-se necessario avaliar a
existéncia de uma norma comercial dispositiva aplicavel ao negécio concreto — isto &, (i)
uma norma de aplicacéo direta, (ii) de aplicacdo analogia ou (iii) se do conjunto normativo
comercial seria possivel, “espiritualmente”, resolver a omissdo — (iv) dos usos e costumes
comerciais —; na auséncia, (v) averiguar a existéncia de uma norma civil dispositiva
aplicavel, como ja se viu; e, em Gltimo caso, (vi) recorrer a parte final do art. 239° do Cédigo
Civil, de modo a atribuir o sentido valido da regulacdo da lacuna a partir da vontade

hipotética nos termos em que se sustentou.

NO ATO CONSTITUTIVO DE SOCIEDADE

Diante do caso concreto de lacuna de um ato constitutivo de sociedade, o0 juiz deve
investigar, nessa ordem, (i) normas dispositivas do Cédigo das Sociedades Comercias de
aplicacdo direta (art. 2° do CSC), (ii) normas dispositivas analdgicas da legislacdo societaria
(art. 2° do CSC), — como um contrato comercial que € — (iii) normas dispositivas da lei
comercial (art. 3° do CCom), (iv) normas de aplicacdo analdgica da legislacdo mercantil (art.
3°do CCom), (v) do conjunto “espiritual” do ordenamento comercial (art. 3° do CCom), (vi)
dos usos e costumes comerciais, (vii) da analogia interna do ato societario (art. 10° n% 1 e
2, do CCiv) e (viii) da vontade hipotética puramente normativa (art. 10°, n° 3, do CCiv). N&o
impossibilidade de solucionar a integracdo, nao resta outra saida diferente da declaracdo de
invalidade do ato (art. 36 e ss. do CSC).
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