DO TEXTO AQ CONTEXTO:
A INTERPRETACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS'

Victor Hugo de Jesus Ventura

“The Story is told of o science teacher called upon at short notice to cover
foran absent colleague by taking a lesson in English literature, o subject un-
familiar to him. The class was studying The Merchant Of Venice and all went
well until an odious child in the front row put her hand up. “Please, Sir, she
asked, “when Shokespeare says “The quality of mercy is not strained”, does
he mean strained in the sense of “stretched” or “extended” or “strained” in the
sense of “filtered”?" The science teacher was momentarily thrown, but reco-
vered quickly: "If you look ot the text closely”, he replied, “you will see that
Shakespeare says quite clearly that the quality of mercy is not strained, so
the question doesn “tarise”, Such a convenient escape route is nat, unhappily,
available to fawyers [ )"

BINGHAM GF CORNHILL,
ANew Thing Under the Sun? The Interpretation of Contract and the ICS Decision,
Edinburgh Law Review, 12 {2008], pag. 374.

Sobre a importancia da Interpretacdo — enguanto faculdade de relacio-
namento e de “inter-acgdo” significativa —, estamos todos nés conscientes.
Sabemos contudo que, pars os juristas, a hermenéutica tem uma importan-
cia acrescida. Em geral, € comum dizer-se que a interpretacio juridica é uma
ferramenta ou recurso impossiveis de arredar do instrumentaric do jurista.

" 0 trabalho que ora se publics corresponde, com algumas alteracdes substanciais de forma e con-
tetido, 3 primeira parte da investigagio levada a cabo na disciplina de Direlto do Negdcio Juridico
Comparado, ne ano lectivo 2012/2013, na kscola de Bireite da Universidade Catdlica Portuguesa
{Porto). Agradecemos ao Professor Doutor Rall Guichard Alves a opartunidade dests publicagdo.
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E ha boas razdes para admitir que o mesmo sucede com a interpretacao nego-
cial em particular. Alguns dos autores que pararam para estudar com atengao
esta matéria ndo hesitam em afirmar que ela é um capitulo medular dentro da
chamada Teoria Geral do Negdcio Juridico / Contrato *. E, na verdade, poucos
institutos terdo contribuido de forma tao determinante e penetrante para o
desenveolvimento desta disciplina. Por varias razdes. A interpretagdo sempre
se mostrou suficientemente flexivel para acudir a problemas dogmaticos nao
solucionados pela ordem juridica formal; ela assumiu uma fungao de piloto na
implementac3o de novos institutos; ela consciencializou-nos — muitas vezes
sem disso darmos conta — para a necessidade de reformar alguns dos institu-
tos vigentes; ela alertou-nos também para a redundancia de algumas figuras
legais fortalecendo a coesao do sistema juridico °. Para Michael L. Boyer 2 in-
terpretacao lembra-nos uma abastada ilha colonial, rica em recursos, alvo de
cobica e guerrilha, e, daf, nunca abandonada ® Alinterpretacdo contratual & in-

' DIETER MEDICUS, Allgemeiner Teil des BGB, C. F Miller, 1985, pag. 113, fala da interpretacao
como uma “tarefa essencial” [wichtigste Aufgabe) dos juristas. BERND RUTHERS, Allgemeiner
Teil des BGB, 8.2 edicao, C. H. Beck, 1993, pags. 163, fala justamente de uma “ferramenta indis-
pensavel” (unverzichtbar Handwerkszeug). Também MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Sobre a In-
terpretagdo do Contrato, in: Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, Almedina, Coimbra,
2012, pag. 957, "a interpretacao dos contratos é um tema magno da teoria e da pratica juridicas”.
MADALENA PERESTRELQ DE OLIVEIRA, A Inexigibilidade na Relacdo Contratual: Interpretagdo do
Contrato e Heteronomia, O Direito, 2013, Ill, pag. 523, “a matéria da interpretacdo do neggdcio
juridico pertence ao ntcleo mais tradicional das questdes objecto de atengao dos juristas, tanto
praticos, como tedricos. Assume, desde ha muito, um lugar principal nz analise juridica, lugar
esse que, na verdade, nunca podera abandonar, atenta a sua centralidade, rectius prejudiciz-
lidade, face & generalidade das questdes relacionadas com o negécio juridico”. CHRISTOPHER
STAUGHTON, How do Courts interpret Commercial Contracts?, Cambridge Law Journal, 59/2
(1999), pag. 303, fala da interpretagao dos contratos come um tema de “importancia vital” para
todos aqueles que lidam com a Direito Comercial e chega a considerar a interpretagéo como
uma rubrica bem mais importante na teoria e na pratica do que a dos problemas ligados aos
vicios e & formagao dos contratos. Cfr,, ainda, EDUARDO SANTOS JUNIOR, Ensaio sobre a Teoria da
Interpretacda da Negdcia Juridico, AAFDL, 1988, pag. 13, “a teoria da interpretacio dos negdcios
juridicos esta no cerne da figura do negdcio juridico”.

¢ Com esta opiniao, MADALENA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Inexigibilidade na Relacdo Contra-
tual: Interpretacéo do Contrata e Heteronomia, O Direito, 2013, Ill, pag. 532, "uma correcta deli-
mitagao da actividade do intérprete permitira descobrir institutos obsoletos no nosso ordena-
mento juridico que, em vez de ocuparem a actividade legislativa, deveriam ser consumidos pela
actividade interpretativa”.

* MICHAEL L. BOYER, Contract as Text: Interpretative Overlap in Law ond Literature, Southern
California Interdisciplinary Law Journal, 12 (2003), pag. 158; EDUARDO SANTOS JUNIOR, Ensaio
sobre a Teoria da Interpretag@o do Negdcio Juridico, AAFDL, 1988, diz, em prefacio, que a inter-
pretagdo é um tema “guase inesgotavel”.
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clusive uma das novas descobertas da analise econdmica do Direito . Acerca
do seu potencial, P. S. Atiyah também observou, no seu curto e empirico estu-
do, que a interpretagdo dos contratos sempre foi o escape ideal para contornar
a rigidez dos sistemas de precedente e com isso granjear soluges inovadoras
no Direito dos contratos °. Mais ainda: a interpretago pode muito bem servir
—como pensou e disse Catherine Mitchell — de barémetro ou observatdrio do
Direito dos contratos®: ela é capaz de diagnosticar o seu estadio de evolugo;
ela permite-nos ajuizar em que pé estdo alguns dos conceitos base do Direito
privado (o valor da vontade, da autonomia privada, da proteccao da confian-
ca...); ela é, em suma, sensivel as varias fases da dinamica social sendo capaz
de as registar. Segundo nos informa Bernd Riithers também a interpretac3o
negocial / contratual teve de repensar os seus fundamentos apds as grandes
crises que nos flagelaram no Gltimo século ”. No entanto, e pelo lado negativo,
nao se pode escamotear que toda esta versatilidade também a terd prejudica-
do ® e que a sua tremenda fecundidade torna-a uma rubrica exigente para os
seus cultares e pouco atractiva para quem nela se queira iniciar... ®

* RICHARD POSNER, The Law and Economics of Contract Interpretation, Chicago, 2004, pag. 2-3,
nota que a Hermenéutica e a Economia sao duas disciplinas que sempre foram vistas como dois
mundos incontactaveis mas que a interpretagao contratual também deve participar na finalida-
de comum do Direito dos Contratos que € a reduc&o de custos.

*P.S.ATYAH, Judicial Techniques and the Law of Contracts, in: £ssays on Contracts, Oxford, 1986,
pag. 265.

® CATHERINE MITCHELL, Interpretation of Contracts. Current Controversies in Law, Cavendish,
2007, pag. 18.

? BERND RUTHERS, Allgemeiner Teil des 868, 9.2 edicao, C H. Beck, 1993, pags. 161-162.

? Para GERARD McMEEL, Language and the Law Revisited: an Intellectual Histary of Contractual
Interpretation, Common Law World Review, 34 (2005), pag. 277, a interpretacao contratual pro-
porcienou muitas vezes uma “fuga airosa” para os problemas juridices prejudicando a desenvo-
lugao destes.

* De facto, a interpretagdo negocial [bem como a interpretacdo juridica em geral] convaca todo
um conjunto de conhecimentos que condicionam o seu estudo e a sua compreens3o. Nogdes
consolidadas de linguistica, semictica e de hermenéutica exigem-se. Para usar a expressao de
CATHERINE MITCHELL, Interpretation of Contracts. Current Controversies in Law, Cavendish,
2007 pag. 7, ainterpretagdo revela-se uma actividade “parasitaria”. MAURQ PENASILLICO, /l Ruolo
della Buona Fede nell “Interpretazione e nell “Esecuzione dei Contratti della Pubblica Amnistra-
zione, in: Scritti in Onore di Davide Messinetti, 2007, pag. 1052, diz, num tipo de afirmacZo ja
algo gasto, que a interpretacdo dos contratos, quer publicos quer privados, € dos tépicos mais
exigentes para 0s juristas.
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Por outrs lado, o seu interesse pratico, quica maior do gue todo o seu va-
tor tedrico, € um aspecto gue j& foi sublinhado repetidas vezes pela literatura
¥ e até estd empiricamente comprovado ', De resto, a imperténcia pratica da
interpretacdo serd tanto maicr quantc maior for a amplitude reconhecida ao
seu espaco ou ambito de actuacdo. Disso nos ocuparemos neste estudo.

Depois de uma intreducac tdo elogiosa e chamativa, parece dificil de con-
ceber que ainda heje a interpretacdo negocial cative 130 pouce os juristas
ou gue até seja, numa opinido mais radical, o seu “angulo cego” [blind spot]
B E este é um fendmeno tanto mais insdlita porgue com eie nos deparamos a
varios niveis, De facto, se a jurisprudéncia costuma ser linear e pateticamente
desensabida nesta matéria que dizer entdo do discurso doutrinal, invariavel-
mente insosso e mendtono *. De reste, esta atitude ja vemn de trds e comeca
nas escolas de Direito onde a interpretacdo negocial é estudada e leccicnada
sumariamente e com rabugem criginando depois um circulo vicicso . Michael

0 STEVEN J. BURTON, &lements of Contract interpretation, Oxford, 2009, pag. 1; AIDA KEMELMA-
JER DE CARLUCCI, Breves Reflexiones sobre fa Interpretacion de fos Contrates y fa Interpreta-
cién de la Lay, Revista Latinoamericana de Derecho, Ano Y, n.° 7-8 {2007], “interpretar & o pap
de cada dia do juiz". N&o resistimos a citar aqui ABEL LAUREAND, Nocdes Essenciais de Direito
internacional Publico, Almelda &1 eitdg, 2012, pag. 108, que em introdugio ao estudo da inter-
pretaco dos tratades referiu que "a interpretagie é um instrumento tdo essencial para o jurista
como o bisturi o é para o cirurgido”.

" Segundo dados de ROBERT E. SCOTT, Text Versus Context: The Failure of the Unitary Law of
Controct Interpretation, s/ edicao, pag. 4, nota 4, num estudo estatistico, levado a cabo nas EUA,
26% da litigancia contratual de uma dada amostragem tinha que ver com a interpretagdo de
contratos.

1 PASQUALE VOCI, Note Sull “Interpretazione del Negozio Giuridico in Diritto Romano in: Studi
chi Diritto Romano, vol. |, Cedam, Padova, 1985, pag. 571, e também FRANSCESCO CARNELUTTI,
Teorio Geraf do Direito, Arménio Amado Editor, Coimbra, 1942, pag. 425, chegam a dizer, respec-
tivamente, que a Interpretacdo ¢ “um dos grandes temas do pensamento remanistico contem-
poranen” sendo “objecto de uma observagdo secular” mas pensamoes gue ambos 0s autores se
referiam & interpretacae juridica em geral e ndo a negocial...

Y Com esta express3a, GERARD MecMEEL, Language and the Low Revisited: an Inteffectual His-
tory of Contractual Interpretation, Common Law World Review, 34 (2005), pag. 277

14 LAURENCE USUNIER, Le Droft Anglais de L “Interpretation des Contrats, entre Convergence et
Résistance, Revue des Contrats, 4 {2012}, pag. 1373.

* Transcreva-se aqui a passagem de ERICH DANZ, 4 interpretacdo dos Negdcios Juridices [Con-
tratas, Testamentos, etc.). Estudo Sobre o Questdo de Direfto e o Questdo de Facte, Coimbra,
1941, pag. 6 e 7, ja na altura transtornada com este estado de coisas: ‘outras das razbes que
demonstram a grande importéncia da interpretacio dos negdcios juridicos € o costume, intro-
duzido Ja em todas as nossas Universidades, de obrigar 0s estudantes de Direito ao exame
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L. Boyer, no seguimento daquela sua metafora, chega a acusar 0s colonizado-
res da ilha da interpretagdo de nunca a terem explorado devidaments . Tam-
bém Stefan Vopenauer se espantou quando se apercebeuy, ao folhear um tra-
tado de referéncia mundial como a International Encyciopedia of Comparative
Law, que ainada se dispde sobre ainterpretacdo negocial ¥ o que, de resto, até
esta em sintonia com o lugar “periférico e tardio” *® gue, de uma maneira geral,
ihe dedicam 0% manuais da especialidade. £ o mesmo veio a acontecer, ver-
dade seja dita, no vanguardista Ecanamic Analysis of Law de Richard Posner
onde a interpretagdc mereced apenas uns escassos paragrafos: tivemos de
esperar pelos inicios deste seculo para gue a andlise econdmica lhe tomasse
0 gosto. Segundo cremos, este alheamento & sintomatice de uma atitude mais
geral — com longa carreira na histdria do Direito — assumida pelos juristas em
relagBo ac fendmeno interpretativo propriamente dito ¥, Estamos em crer gue
Alexander Lideritz tera feito a sintese melhor do que ninguém: a histdria da
interpretagdo resume-se a um permanente esforgo em a evitar 0 E gue ainda
hoje faz alguma escola —nomeadamente em ltélia, Franca, Espanha, Inglaterra
e EUA — a tese de que uma declaracaoe que é clara e precisa prescinde de uma

resolugdo de casos praticos. Estes casos, comao € natural, referem-se, quase sempre, a negdcios
juridicos, e sem os interpretar, nunca poderd saber-se quais os efeitos juridicos concretos que
produzer. Ainterpretacdo € sempre a primeira e inexcusavel fung3o que é necessario exercer...
A primeira coisa, portanto, que se deve explicar 3o estudante de Direito 2 quem se exija a solu-
¢a0 de casos praticos, € em que consiste a funglo interpretativa e como deve ser desempenha-
da. Mas raramente assim se procede e a causa de assim ser é a pequena importancia que, até
agora, se tem dado 2 interpretagao”.

# Assim, MICHAEL L. BOYER, Contrect as Text: interpretative Overiap in Law and Literature,
Southern California Interdisciplinary Law Journal, 12 [2003], pag. 168.

¥ STEFAN VOGENAUER, Interpretation of Contracts: Concluding Comparative Ohservations, Uni-
versity of Oxford Faculty of Law Legal Studies Research Paper Series, Peper n. 7/2007, pag. 2,
nota 2.

'8 CARLDS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e Enunciado na Teoria do Negdeic Juridico, Lisboa, 1990,
vol. |, pag. 139.

¥ Como acrescentou CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e Enuncicdo na Tecria do Negdcio
Juridico, Lisboa, 1980, vol. |, pag. 151, a interpretagdo dos negdcios também & depreciada por
outros factores. Por um lado, pela sua eterna suberdinagac a interpretacio da lei. Por cutre lade,
pela ideia de gue a interpretaco dos negdcios juridicos se resume a interpretacdo das normas
que aregulam. CHRISTOPHER STAUGHTON, How do Courts interpret Commercial Contracts ?, Cam-
bricige Law Journal, 59/2 {1989), pag. 303, menciona que a interpretagao desencoraja os juris-
tas dada a infinidade de jurisprudéncia que ela envolve a que o jurista se vé obrigado a estudar. .
20 ALEXANDER LUDERITZ, Ausiequnyg der Rechtsgeschéften: vergleichende Untersuchung an-
gic-amerikanischen und deutschen Recht, 1866, C. F Mdller, pag, 5.
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interpretagao. Ainda hoje ha quem dé como valida aquela vetusta ideia de que
in claris non fit interpretatio # (no direito anglo-saxdnico vai receber o nome de
plain meaning rule). A regra é a de que “um texto claro n3o se interpreta, apli-
ca-se” . E tomar essa ideia como boa é também dizer que a interpretagao se
deve cingir ao elemento literal com exclusao de todos os restantes elementos
(rectius o “contexto”] sem que dai advenha qualquer prejuizo para o mérita do
exercicio e / ou resultado interpretativos (regra conhecida, dentro do universo
da common law, coma parol evidence rule ou four corners rule). S3o muitas as
razdes que explicam o principio in claris non fit interpretativo. Procuraremaos
sistematiza-las de seguida.

As primeiras que queremos referir, até porque cronologicamente foram as
primeiras, dizem respeito a sua origem ou génese. A explicagdo mais evidente,
e porventura a mais antiga, remete-nos para a relacao especiosa dos juristas
com a lingua, um trago que ainda hoje é bem visivel sobretudo nos juristas
oriundos da familia da common law. De facto, persiste ainda um certo culto a
volta da lingua, idolatria essa baseada numa fé na pureza inilidivel da palavra
e numa pretensa carga espiritual de certos enunciados o que sempre causou
uma pesada cisma nos juristas. Ainda subsiste um misticismo [quase) hipné-
tico em redor de uma suposta funcao magica ou de talisma atribuida a forma
ritmica e sacramental de enunciar a fazer mesmo lembrar todo o ritualismo de
alguns contos. Num paralelismo ja feito por um autor alemao também a inter-
pretacdo negocial geht zu wie im Mérchen: nur wer das Zauberwaort kennt, ver-
mag den Geist zu rufen ®. Um deslumbramento ou fascinio pela palavra (so-
bretudo a escrita] gue remonta aos antigos e que se reflecte insistentemente
na atitude dos juristas da nossa contemporaneidade. Fazendo uso da ironia de
Gerard McMeel, a interpretagao dos negécios estacionou [ou vive estagnada)
na era do jurdssico ou do “palealitico juridico” *. Esta compreensao arcaica da
lingua torna-se um aspecto ainda mais embara¢oso numa classe, como a dos
juristas, que tem na lingua a sua principal matéria-prima e com a qual tem um

# Ou como em perifrase latina também se diz cum in verbis nulla ambiguitas est non debet
admitti voluntatis quaestio.

2 FRANCOIS CHABAS, Lecon de Drait Civil, Montchrestieu, 1998, vol. |, Tomo I, pag. 334.

# ALEXANDER LUDERITZ, Auslegung der Rechtsgeschiften: vergleichende Untersuchung anglo-
amerikanischen und deutshen Recht, 1966, C. F. Miiller, pag. B5.

# Referindo-se a “dinossauros juridicos”, GERARD McMEEL, Language and the Law Revisited:
an Inteflectual History of Contractual Interpretation, Common Law World Review, 34 (2005),
pag. 266.



Victor Hugo de Jesus Ventura 45

contacto privilegiado #. Exigia-se, por isso, e 3 partida, uma outra postura. No
entanto, quando tomamos consciéncia de que a massa critica, ou seja, aque-
la que emite e faz opinido, é composta exclusivamente por juristas, entdo o
formalismo acaba por ndo ser assim tao surpreendente. Sendo verdade, como
bem notou Mario Casella, que o método interpretativo depende sempre e ine-
vitavelmente da “forma mentis dos seus estudiosos” %, somos entdo forcados
a admitir que o objectivismo extremo e formalista seria ja expectavel em face
do conservadorisma e circunspeccdo préprios dos juristas. Estes teimam em
estudar o tema da interpretacdo negocial trancados na sua “torre de marfim”
“ negligenciando por completo a vocag&o pratica ou o estudo interdisciplinar
que a interpretagdo tanto favorece *%. Naturalmente, interfere também aqui a
eterna questao de saber até que ponto pode o Direito deformar (e no limite
perverter] principios interpretativos gerais fortemente estabelecidos no sen-
so comum. Acresce que este fenémeno de “concentracdo” do exercicio inter-
pretativo veio depois a ser “ratificado” pelo paradigma textualista que dominou
a interpretacao literaria durante um largo periodo e que influenciou o pensa-
mento juridico ®.

Por outro lado, o latinismo in claris non fit interpretatio acabou por ser
um esquema forjado pelos juristas para tentar vender uma tese altamente co-
modista: fazer crer que o iter interpretativo € simples por tendéncia *". 0 que
na verdade se quis foi evitar a missao intragavel, detestavel e enfadonha de
mergulhar na malha ou narrativa de factos que rodeiam os contratos. Ao redu-
Zir 0 exercicio interpretativo ao texto seriam poucas as despesas assumidas.
No fundo, entronca também aqui uma questao de atitude perante o “dado” e o

* Denotando nos juizes uma simultanea tarimba e amadorisma linguisticos, ADAM KRAMER,
Common Sense Principles of Contract interpretation (and how we “ve been using them all
along], Oxford Journal of Legal Studies, 23 (2003), pag. 174.

¥ M. CASELLA, Negozio Giuridica [Interpretazione del] in: Enciclopedia del Diritto, Giuffre, 1978,
XXVIIl, pag, 24.

¥ Com esta expressdo, GERARD McMEEL, Language and the Law Revisited: an Intellectual His-
tory of Contractual Interpretation, Common Law World Review, 34 (2005), pag. 277.

# Assim, sublinhando o seu caracter altamente interdisciplinar, GERARD McMEEL, Language
and the Law Revisited: an Intellectual History of Cantractual interpretation, Common Law World
Review, 34 (2005, pag. 273.

* Sobre o literalismo na interpretagao literéria (close-reading) cfr. MICHAEL L. BOYER, Contract
as Text: Interpretative Overlap in Law and Literature, Southern California Interdisciplinary Law
Journal, 12 (2003), pag. 173 e segs.

0 FERNANDO ARAUJD, Teoria Econdmica do Contrate, Almedina, Coimbra, 2007, pag. 520, fala do
principio in claris non fit interpretatio como um “reflgio edénico” dos juristas.
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“conhecer” [saber quem ocupa a primazia; a forma ou o contelido). Na sugesti-
va imagem de Avery Katz, a sensacdo & semelhante a diferenca entre comprar
um livro classico em versao de bolse, pobremente sumariado, para ler abnega-
damente no comboio, pu ter acesso a versao completa, anotada e com direito
a prefacio e posfacio, para satisfazer uma vontade ougada de chegar mais pro-
ximo da verdade dos factos ™.

Finalmente, nota-se que o literalismo se funda na cenvicgdo, sem qual-
quer apoio empirico, de que as partes, principalmente diante da necessidade
de deixar por escritc o seu acordo negocial, ndo cometem guaisquer lapsos.
De acordo com esta assuncgdo 0 sentide gramatical sairia {mais uma vez] al-
tamente legitimado. Esta ilagao ter2 talvez as suas raizes na especial autenti-
cidade conferida aos documentos publicos do reino. Nesses casos, estouvado
seria o intérprete que desautorizasse o texto chancelado com o selo real 2,

J& ouiras razdes surgiram mais recentemente sendo que a maioria delas é
oriunda da gndlise econdmica do Direito. 0 seu propasitc foi suster as investidas
do contextualismo fazendo uso de argumentos ad terrorem ou de “chantagem”.
De comum a todos eles esta a convicgdo de que o contextualismo provoca uma
incerteza jurfdica insuportavel e que, pelo contrario, a maior virtude do textualis-
mao seria a seguranca e estabilidade proporcienadas ac comércio juridico. Houve
mesmo guem dissesse que regras como a parof evidence rufe seriam o grande
pilar da economia ¥. Procuraremaos também sistematiza-las de seguida.

Marginalizar o contexto da declaragdo e reduzir a interpretacdo ao texto
g, segundo se pensa, 0 methor remédio para bloquear o caudal probatorio nos
processos, deter cu estancar a enxurrada de provas e contra-provas e 0s saus
efeitos negativamente dilatdrios que tanto protelam o desfecho dos litigios em
tribunal. Também ndo deixa de causar algum melindre, num medo que natural-
mente ndo é comum a todos 0s ordenamentos, que toda a “sorte” do material
probatorio que eventualmente se tenha por admissivel esteja nas maos do
juri, uma figura que, como & do conhecimento geral, decide frequentemente
baseado em critérios puramente extrajuridicos, ideclégicos, palpitantes e im-
previsiveis [“a simpatia pela parte mais fraca” & talvez ¢ caso mais publicitado

3 AVERY KATZ, The Econornics of Form and Substonce in Contract Interpretation, Columbla Law
Review, 104 {2004}, pag. 522.

# v K. RAJAH, Redrawing the Bounderies of Comtractual interpretation: from Text to Comext o
Pre-text and Beyond, Singapore Academy of Law Journal, 22 (2010], pag. 516.

* RiCHARD F BROUDE, The Consumer and the Paro! Evidence Rule: Section 2-202 of the Uniform
Commerciol Code, Duke Law Journal, 1970, pag. 881
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e badalado] *. Sobretudo quando esta em causa a prova testemunhal. Depois,
. convidar o tribunal a interpretar para | da letra do negécio aviva o risco de erro
* judicial dado que em contratos comerciais de grande vulto e de grande comple-
. xidade técnica — & base de sofisticada engenharia financeira e juridica, a exigir
- um pesado ou quase incomportavel cognitive load * —, os julzes sdo colocados
fora da sua zona de cenforto, sobretudo na Eurapa e na Asia onde uma parte
significativa dos juizes nao tiveram, nem por norma tém, uma carreira pratica
de relevo antes de ingressar na magistratura *%. No limite, todo o esforco em-
pregue pelas partes na redacgdo dos termos do acordo, onde tanto investiram
e de forma criteriosa, corre o risco de acabar inutilizade por uma interpretacio
de estilo livre gizada por juizes com pouca tarimba nesse papel ¥. Ao assinar
um contrato, depois de negociacdes por vezes custosas e fatidicas, as partes
nao pretendem que o destino do contrate dependa dz lotaria da interpretagao
. ¥ Para além de que, na ressaca de uma mé decisdo judicial, as partes serdo
- forcadas a despesas extra designadamente em busca de acordos de cobertura
ou rectificativos daquela decisao. Ainda dentro deste espirite, uma interpre-
tagdo escrava da letra torna também o controlo da decisdo mais cbjectivo e
SeguUro [em caso de recurso para os tribunais supeyiores] e, no fim de contas,
© "pragmatiza” a pestura de alguns tribunais que guerem a todo o custo reescre-
ver 0s termos do negdcio ao sabor da equidade distorcendo o sentido querido
ou suposto pelas partes. Alids, é mais do gue sabido que a interpretagdo nego-
cial coenvolve o eterno problema do equilibrio entre ¢ poder {regulativo] das
partes e o poder (re-criativo] do juiz **. Mas o literalismo vai dirigido também

* ARTHUR COREBIN, The Parol Evidence Rule, The Yale Law Journal, 53 (1944}, pag. 608-608.

* KAREN EGGLESTON / ERIC POSNER / RICHARD ZECKHAUSER, The Design and interpretation of
Controcts: Why Complexity Matters, Northwestern University Law Review, 95 [2000], pag. 89.
* RICHARD POSNER, The Law and Ecanomics of Contract Interpretation, Chicage, 2004, pag. 34,
¥ MALCOLM CLARKE, Interpretation Contracts: The Price of Perspective, The Cambridge Law
Journal, 59 [2000]), pag. 20, fala que ¢ contextualismo quer transformar os juizes em “directors
of research’”.

% CATHERINE MITCHELL, fnterpretation of Contracts. Current Controversies in Law, Cavendish,
2007, pag. 118,

* CATHERINE MITCHELL, Interpretation of Contracts. Current Controversies in Law, Cavendish,
2007, pag. 18. LORD GRABINER, The fterative FProcess of Comtroctuni Interpretation, The Law
Quarterly Review, 128 {2012), pay. 49, Assim também, exactamente, JULIET P KOSTRITSKY, Plain
Meaning vs. Broad Interpretation: How the Risk of Oppartunism Defeats o Unitary Defoult Rule
for interpretotion, Case Research Paper Series in Legal Studies, 2007, pag. 1, “o problema da in-
terpretagao dos contratos presentefa os tribunais com questdes substanciais schre a natureza
e metadologia da intervengao judicial nos acordos particulares”.
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a accao das partes, condicionando de algum modo a sua litigancia. De facto,
o literalismo ajuda a estorvar o malabarismo dos juristas [estamos agora a
pensar naqueles que estao em fungdes de patrocinio ou assessoria) que tanto
gostam de esgravatar e de forgar ambiguidades (nit-picking approach *°]. No
fundo, acaba por dificultar aquela sua habilidade de tresler as declaracges
falsear os sentidos das palavras. Dentro desta ordem de ideias, o literalismo
também ajuda a impedir, pelo menos em teoria, o oportunismo daqueles con-
traentes que, na fase de crise ou mesmo na fase litigiosa do contrato, engen-
dram um arranjo ou encenagao do contexto do negdcio com vista a influen-
ciar subrepticiamente a interpretagdo dos tribunais em seu favor [aduzindo
e empolando uns factos, sonegando e depreciando outros) *. Finalmente, o
literalismo tem a capacidade de induzir uma certa cooperacdo entre as partes
durante a fase pré-contratual. De facto, ha agui toda uma politica-legislativa: o
literalismo quer premiar as partes que melhor se tenham exprimido no apuro
escrito do seu acordo e, opostamente, quer mostrar-se avarenta perante 0s
actos linguisticos falhados resultantes da falta de transparéncia nas negocia-
coes prévias. Nascera entao a penalty default rule .

0 afarismo in claris non fit interpretatio bem como a plain meaning rule /
parol evidence rule sdo a manifestagao lidima e acabada de um formalismo in-
terpretativo com um longo e ferrenho historial entre os juristas *. 0 literalismo
instalou-se de tal maneira que conseguiu inclusive sobreviver ao movimento co-
dificador que o tentou desmantelar. Uma negacéo clara do principio in claris non
fitinterpretatio surgiu nos principais codigos europeus —cfr.0 § 133 do BGB e o
art. 1362.° do Codice Civile —mas foi rapidamente neutralizada por um descarado
branqueamento da forca normativa (vinculativa] desses preceitos®.

0 Usando esta expressao, GERARD McMEEL, Language and the Law Revisited: an Intellectual
History of Contractual Interpretation, Common Law Review, 34 (2005], pag. 256.

“ CATHERINE MITCHELL, Interpretation of Contracts. Current Controversies in Law, Cavendish,
2007 pag. 119.

"% Sobre isto, ERIC POSNER, Economic Analysis of Contract Law After Three Decades: Success or
Failure?, The Yale Law Journal, 112 (2003], pag. 839.

“3 SUSAN MARTIN DAVIDSON, Yes, Judge Kozinki, There is a Parol Evidence Rule in Cali-
fornia — The Lessons of a Pyrrhic Victory, Southwestern University Law Review 25
(1995-1996), pag. 1-2, diz que a parol evidence rule é uma verdadeira regra “sobrevi-
vente” depois de todos atagues que tem sofrido.

' De facto, tendo em conta a tradigdo continental europeia esta bem podia ser uma falsa ques-
t30. E que os principais codigos civis europeus condenam categoricamente a interpretacao lite-
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ral da declaracao negocial / negdcio juridico / contrato. A lei italiana, art. 1362.° do Codice Civile,
francesa, art. 1156.° do Code Civil, e alema, § 133 do Blrgerliches Gesetzbuch, intimam o her-
meneuta para a procura da vontade do declarante /intengdo comum das partes e praibem-no de
ater-se no sentido abstracto das palavras. E mesmo a lei espanhols, apesar de 3 partida dar
preferéncia ao sentido literal (art. 1281.° 1] logo diz, no segunda nimero, que valera a vontade
real das partes logo que se demonstre que ela é contraria a esse sentido normativo-cbjectivo
[averiguacdo essa que inclusive se condescende, di-lo expressamente a lel espanhola, por to-
dos os meios, ex vi art. 1282.°, a semelhanca do art. 1362, 2 do Codice Civile]. A chave estd, po-
rém, na eficcia (validade?) que se dé a estes normativos. Varias questdes intercorrem aqui e
uma delas aque J. Tobedas, Derecho Civil Espadiol Comun y Foral, Madrid, 1992, pags. 683-684,
reputa como um dos temas centrais da doutrina moderna € a de saher se o legislador pode, e
ate que ponto, submeter todo o processo interpretativo a autoridade de normas interpretativas
ou se, pelo contrario, deve deixa-lo governado pelo empirisma ou, pelo menos, por uma teoria da
interpretacdo que esteja a cargo da doutrina. Nesta matéria, os varios direitos legislados conhe-
cem incursdes de alcance varidvel embora seja possivel identificar duas grandes tendéncias no
direito comparado. Por um lado, o modelo francés, cujo legislador espraiou a regulamentacao
desta matéria em doze preceitos estribando-se assumidamente nas famosas “doze regras” do
seu emérito jurista Pothier &s quais deu forga ou, pelo menos, forma de lef (e preterindo ou de-
cantando as “quinze” de Domat). Uma recolha alvo de rasgados elogios onde se nota aquele es-
pirito cartesiano das idefas claras e precisas caracteristico dos juristas franceses. Conforme se
exprimiu R. Zimmerman, o sistema francés é especialmente gabado j& que viria a tamar a inicia-
tiva de emagrecer a verdadeira “caterva (hotchpotch) de ndo menos do que cem regras de inter-
pretacao” existentes no periodo que antecedeu o alvor do movimento codificador no que viria a
permitir, enfim, a “domesticacéio desta selve casuistica” 4 margem diga-se que uma primeira,
nobre e estrénua tentativa de arrumar a dispersao cadtica do repertdrio justiniana encontramo-
-labem antes no glosador Bassanius; nestas contas achamos que deve ficar de fora o ALR prus-
sizno (1784) que, sempre igual a si mesmo, regulou 2 sua imagem, em corpulenta fartura, nuns
fatidicos vinte e nove preceitos, a que se somavam outros doze adrede distribuidos para casos
especiais]. E por sendas proximas do Code Civil andaram também os codigos civis espanhol,
belga, italiano [tanto o de 1865 como o de 1942), chileno, uruguaic e, de uma maneira geral, os
demais cadigos de inspiraco francesa. A minudéncia de um legislador francés, italiano ou es-
panhol contrasta com a fleumna e concisio do modelo alemao (apenas os §§ 133 e 157 embora
ja antes também o ABGB austriaco, § 914) num Sonderweg que viria a ser seguido pelos legisla-
dores portugués, pelo germanizado Astikos Cadix (arts. 173.° e 200.°), entre muitos outros, tan-
to na Europa como alhures (os casos dos cddigos civis do Brasil, tanto o de 1916 como o mais
recente de 2002, suico, peruano, venezuelano, macaense, argentino, do Burundi, vietnamita, e
o Chinese Contract Law s@o disso flagrantes exemplos). No fim de contas estard em causa a
opgao por regras de interpretagdo materiais, por um lado, ou por regras de interpretacio for-
mais, por outro, para utilizar uma terminologia corrente. Normas de interpretacio s3o também
comuns em alguns dos principais instrumentos de uniformizagao do direito privado europeu:
cfr. Art. 8 CISG, art. 4 e segs. do UNIDROIT, 5.01 PECL. No entanto, encantraremos o derradeiro
contraste no total desinteresse do actual Birgerlijk Wetboek holandés (ao contrario do que su-
cedeu com o pregresso, onde uma directiva interpretativa se achava no art. 1378.%) ou na Lei
dos Contratos da Suécia, onde também inexiste qualquer dispositivo. 0 mesmo sucede, por ra-
z0es evidentes, nos paises da familia da common low, embora seja possivel encontrar pistas de
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interpretacdo na Uniform Commerciod Code bem como nos Restatements americanos [nao es-
quecer o Codigo Civil do Duebec, § 1425]. Naturalmente isse ndo impede, num aspecta gue sera
até comum a gualquer sistema juricico, 3 existéncia de chamadas normas interpretativas e,
claro, de normas de interpretacao especiais. Rui de Alarcdo, justificando s parcimonia e laconis-
mo da solucdo lusa [0 anteprojecto portugués €, nesta matéria, da sua lavra], prefere falar de
"prudéncia’, embora o cadige de 1966 até seja, neste capitulo, “mais generoso gue o seu ante-
cessor” [come nota Menszes Cordeire]. Segundo a explicagio do anteprojectista pOrtugueés,
publicada ne Boletim do Ministério da Justica, n.¢ 84 {1959], pags. 321 e segs.. urna regulamen-
tag30 demasiado precisa e rigida, que esmiuce o problema até & filigrana nermativa, causa um
sério estorvo 2 sensihilidade, 3 intuicde {juridicamente educada?] e & experiéncia facurnuiada)
do hermeneuta, elementos que sio reconhecidamente valiosos numa tzrefa gue pode tornar-se
bastante complexa e exigente, nalguns casos votada ao insucesso. Com efeito, cré-se que 0 éxi-
to da atividade hermen@utica, depende bastante da pericia, do engenha, do golpe de asa ou de
um olha de fince, do “tino ou o senso natural do intérprete”, Naa falta guem insinue que o papel
essencial gue o contrato desemnpenha na dindmica econdmica viva dependente das qualidades
do seu intérprete... Desaprovando um pouco o cédigo civil ialiaro, Mauro Penasillice julga mes-
mo que talvez fossemn preferiveis normas de interpretacio a base de conceitos indeterminados
e clausulas gerais para proporcionar uma eldstica e adequada margem de apreciagao a0 intér-
prete. E, no funde, intromete-se aqul a velha guestao de saber se a interpretagdo € uma arte
(Spielart], ditada por momenios de inspiragao, ouum processo com notas de cientificidade: ndo
fai Alexander Liderizz que disse, logo a inicio da sua obra, gue 2 interpretacao era a suprema
arte [hochste Kunst) dos juristas? Mas, noutros casos, o legislador retrai-se porque pretende
evitar airosamente qualguer solugho de compromisso, fugir ao dogmatisma e 3 tentagdo de se
intrometer em tarefas que, segundo se julga, ndo sdo as suas, aSSUMIr que € & doutring que
cabe assumir as despesas da reflexao sobre os critérios interpretativos que, em tese peral, se-
jam os mais adequados. Por exemplo, Ma Zhang, Chinese Contract Low: Theory and Proctice,
Martinus Nijhoff, 2006, pags. 125 e segs. vaticina que tal tenha acontecico designadamente no
direito chinés, De reste, e come notou muito atentamente Bernd Rithers, o absentismo dos le-
gisladares {0 Autor pensava concretamente no caso alemao] estimula um permanente e salutar
desenvolvimento doutrinal e jurisprudencial [semore em renovacdo). Mas, este olhar reticente
em relacao as normas deve-se sobretude a uma atitude de cepticismo em relagao utilidade
destes dispositives, tidos por estereotipados, banais, estéreis, "vazios de contetido”, “de mérito
muito duvidaso”, agrupando inocuamente “regras do pensarmento sem conteldo ou dignidade
juridico-posiiva’ { Denkregeln ohne positivrechtlichen Geholt), “ensinamentos praticos ou logi-
cos” {Belehrungen Ober proktische Logik), “lembretes” ou “mnemdnicas” {Eseisbricken) dirigi-
das =0 intérprete {semelhantes consideragies constavam mesmo da metivacio do Entwurf do
BGB; cfr. Hein Katz / Alex Flessner, Suropdishes Vertragsrecht, vol. |, 1996, pag. 173}, simples
“repositorios da tradigdo juridica, documentando regras, maximas, aforismos”. Legislar nesta
matéria torna-se imprestavel perante um $ensc comum ja de i auTONOMo, Capaz e talvez mes-
mo até atrapalhade pela existéncia destas normas: na pratica judiciaria fica mesrmo a “impres-
s30 que 0% juizes alcancam a conclusdc primeiro e [s6] depois procuram a regra apropriada
para citar" ou que o fazemn somente por uma guestao ce estilo ou de estética [cite them is
fashionaple como diz Eric Clave: cfr. Kenneth Reid / Reinhard Zimmerman, A History of Private
Low in Scotland, 1l, Oxford, 2000, pag. 47]. Grande parte dessas regras sio, bem vistas as coi-
sas, ensinamentos dos romanos [ejusdem generis, utile per utile non vitiatur, etc.}, com uma




210 {cfr B Allan Fransworth, Fronsworth on Controcts, Aspen Law, vol. ll, 1998, 22 edicao, pag. 281;
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No entanto, regista-se uma evolugdo consistente no sentido do seu de-
- tlinio. Com efeito, este formalismo extremo e radical tem conhecido uma forte
~réplica por parte de um mavimento — juridico mas também cultural — basea-
-+ -do no substancialismo da interpretago e, por isso, de sinal contrario ao lite-
ralismo. Com issc, 2 interpretagdo contextual tem vindoe, por seu turno, a im-
por-se gradualmente tanto nos sisternas da civil Jow bem como nos sistemas

funcao mais “decorativa” ou “cerimonizl” [por barraguismo] do que itinerante ouU persuasiva
de uma guide-dre fatam os franceses). De facto, quando a lei insta a que o intérprete considere
. & tlausula litigiosa em confronto cam as demais ou que leve em linha de conta os fins e a naty-
reza do negbeio — como acontece, designadamente, nos artigos 1363.% e 1282.° dos cddigos
tivis espanhol e italizno respectivamente - hé quem guestione, pelo menos guanto a estes
preceitos, se ¢ legislador ndo terd sido inconsequente. Realmente, olhar em redor pars buscar
no contexta o sentido de uma express3o ou declaracio ou tomar em consideragio o escopo de
um enunciade linguistico, mormente nas declaracbes performativas, & um procassc que, cogni-
- tivamenite, se desencadeia naturalmente e que assiste a todos e ndo apenas aos juristas. Elag
seriam, por isso, mais regras de linguagemn do que regras de direita [rules of language rather
than rules of faw). Porém, muito mais do que uma fungio de aconsethamento ou adverténcia
[didactica cu pedagdgica afinal) n3o esteve dentro das cogitagdes do legislador impedir uma
total anarquia interpretativa, evitar o activismo judicial eu a soltura judiciéria ¢ com isso acres-
centar alguma previsibilidade bs decisées dos tribunais? Impedir gue a interpretaciio se tore
aquilo a gue Atiyah chamou de um brushwork in an empty conves? Este é um ponto onde en-
tronca a tal velha guestio de saber se as normas de interpretagio s30 vinculativas ou mera-
mente dispositivas. Na vis8o mais radical de um Nataline Irti, “a violagio das regras de interpre-
tacdo & simultaneamente uma viclagao do propric contrato”. (‘o legisiador ndo faz doutring, or-
dena” disse-0 também um portugués]. 0 programa normativo pretenderia que perante um
mesmao regocio fosse possivel, a varios juristas, alcancar idénticas conclusdes interpratativas
fassim ambém Menezes Cordeiro). Mas sempre se pode dizer que a interpretagdc nao é, por
natureza, uma ciéncia exacta, imune & subjectividade {20 fim a0 cabo “nao ha interpretacdo sem
intérprete"], passivel de um rigoroso controlo epistémice, em que o mérito do esforgo interpre-
tativo se pode avaliar dentro de uma impoluta verdade ou validade sbsoluta. 0 fendmenc inter-
pretativo vive sim envolio numa cerrada e densa "névoz” [fog ], a certera juridica é tombada por
uma inevitavel psicologizacio j& que “as coisas parecem outras segundo quem as v&”. £omo
iranicamente disse um jurista inglés, quem sstiver capacitada para prever as decisiies dos tri-
bunais em matéria de interpretagac dos negdcios rapidamente juntara uma fortuna, detectando
porisso algum “cinisme” do legislador. De resto, e como alids 4 se fez crer, sé inocentemente &
que podermos acreditar que estas normas s30 escrupuioss, literal e consistentemente seguidas.
Comg chegou a dizer peremptoriamente um Chief Justice na decisiio Hollier v. Rambler Motors
[MAC] Ltd. {1972), as regras de interpretacdo sdo "'merely our guides and not our mosters”
(uma ideia de ashitrariedade contrastante com a vise mais candida de sutores como Atiyah que
acreditam piamente que a comunidade de operadores judicérios, em reduzido nimero, d4 toda
a previsibilidade &5 decisdes (the institucional furniture of english low camo disse algueém
nume mistura de escarnio e carinho}.
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da common law. A ruptura foi particularmente marcante no Direito anglo-saxo-
nico uma vez que, por essas bandas, o formalismo juridico sempre encontrou
6ptimas condicdes para prosperar . Mesmo ai, 0s juristas renderam-se as
evidéncias e a evolugao foi bem fulgurante *.

% Conforme explica JOSEPH M. PERILLO, The Origins of the Objective Theory of Contract For-
mation and Interpretation, Fordham Law Review, 69 (2000], pag. 428, o objectivismo domina
o Direito inglés desde os tempos imemoriais com uma resisténcia a prova de “infiltracdes do
subjectivismo”. Na express3o curiosa de BINGHAM OF CORNHILL, A New Thing Under the Sun?
The Interpretation of Contract and the ICS Decision, Edinburgh Law Review, 12 (2008), pag. 377, |
o Direito inglés parece ter sido deixado para trés sozinho na “ilha do literalismo”. Ver também,

com todo o interesse, a explicacdo de LAURENCE USUNIER, Le Droit Anglais de L “Interpretation

des Contrats, entre Convergence et Résistance, Revue des Contrats, 4 (2012], pag. 1376 e segs.,

para quem o objectivismo na interpretacao se explica facilmente pela concepgao de contrato as-

sumida pelo Direito inglés. Com efeito, no Direito inglés, ao contrario do que sucede por exemplo

com o Direito francés [0 autor traca o paralelo], o contrato nao € visto como uma expressac da

autonomia privada ou simplesmente da vontade mas sim como uma “transac¢3o”, onde avulta

o contetide patrimanial, que cabe portanto “reconstruir” {vai dai que no jarg3o anglo-saxonico a

interpretacdo receba o nome de construction). Ja o Direito francés, a semelhanca dos restantes

ordenamentos do seu entorno continental, aderem a uma concepgao “cientifica” de interpreta-

cdo, isto &, a interpretacao destina-se a captar ou constatar a vontade das partes. !
‘% De uma forma geral, e tendo agora em vista apenas as principais experiéncias da common
jow, a vitdria do contextualismao sé se deu mais recentemente embara ele ndo conhega — pelo
menos para j4 — o alcance que tem nos sistemas da civil law. Falar da queda do literalismo &
falar do declinio da famigerada parol evidence rule. Este & um principio, conforme no inicio deste
texto se deixou levemente insinuado, com uma longa carreira no direito anglo-saxcdnico. Sera
preciso recuar pelo menos ao longinquo Countess of Rutland s Case (1604] para dela vermos
uma primeira (embora indirecta] afirmac&o. Se o raio de acgéo deste anacronismo da common
law se projecta bern para |4 da interpretacao dos contratos (o que, para Eric Clave, ja 2 torna uma
figura “notariamente obscura’; “poucas coisas serdo mais obscuras” disse-0 também J. Thayer]
temos agora em vista aguela vertente que impede o intérprete de se acercar do contexto para
apurar o sentido do texto. Mesmo no passado mais recente, a consideragao de elementos estra-
nhos ao negdcio era apenas tolerada em cendrios muito contados: para aguelas situacdes em
que o texto se apresentasse patentemente ambiguo [lack of the clarity degree], nos termos
acima expostos. Al impunha-se socorrer o intérprete cam outros elementos que aclarassem o
texto; se 0s termos do negdcio, literalmente entendidos, conduzissem a um sentido absurdo ou
nunca suposto pelas partes (repugnancy rule); se as partes deixassem expressamente a den-
sificagao dos termos do contrato por remissa para acordos paralelos cujos dizeres se deveriam
ter por reproduzidos ou subentendidos no contrato; para os negdcios informais, ou seja, sem
necessidade de observar forma escrita; e ainda para outro naipe de situagdes que rigorosamen-
te seriam até afins 2 interpretacio [erro, dolo, vicios em geral, e ainda a rectification; Tirando
estas excepcdes, a inspeccao do sentido negocial deveria contentar-se com o documento (four
corners rule). 0 gue também significa, num passo seguinte, que, tirando estes casos, as pala-
vras seria adjudicado o sentido gramatical ou dicionarista das palavras. Ainda assim, sao varias
asvozes que tém dito que estas excepcdes sempre foram suficientes para desconfiar da valida-

. ) ]
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de (empirica) da regra. Para Stefan Vogenauer o maximo que se pode dizer sobre a porol eviden-
ce rule & que ela se manteve semi-viva. A evolugio do direito inglés no sentido da liberalizacio
deu-se de forma paulatina. Os louros da mudanca sdo devidos antes de tudo a Lord Wilberforce
que langou uma importante pedra no charco nomeadamente nas decisdes Prenn v. Simmonds
(1971]) e Rearden Smith Line Ltd. v. Yngvar Hansen-Tangen (1976) onde j& se podia ver um pro-
jecto ou ideia larvar da mudanca. Se algumas decisges posteriores coma Mannai Investement
Co. Ltd v. Eagle Star Life Assurance Co Ltd (1997 ) eram premanitérias de uma mudanca de para-
digma e se, no interlddio, em 1986, a comissio legislativa no Reinc Unido (UK Law Commission)
ja colocava pesadas reservas quanto ao bem fundada da regra, o canta do cisne apenas se deu
em 1998, pela decisdo Investors Compensation Scheme Ltd. v. West Bromwich Building Seciety.
Falar nesta decisao é falar inevitavelmente do nome de Lord Hoffmann, renomado jurista, juiz da
House of Lords entre 1995 e 2009, e cujos dados biograficos revelam pormenores subtis da sua
carreira que nos levam a acreditar que viveu num ambiente académico que o tera sensibilizado
para o mau curso da interpretacdo em Inglaterra (assumido admirador da filosofia da linguagem
chegou a citar John Austin, rosto da filosofia da linguagem maderna, na decisio Amaco (UK]
Explaration Company v. Teesside Gas Transportation Ltd. em 2001). 0 seu famoso Restatement,
que aqui reproduzimos na lingua original {para que n3o perca toda a sua autenticidade), firmou
uma nova mentalidade: 1. Interpretation is the ascertainment of the meaning which the docu-
ment wauld convey to a reasonable person having all the background knowledge which would
reasenably have been available to the parties in the situation in which they were at the time of
the contract; 2. The background was fomously referred to by Lord Wilberforce as the ‘matrix of
fact', but this phrase is, if anything, an understated description of what the background may
include. Subject to the requirement that it should have been reasonably available to the parties
and to the exception to be mentioned next, it includes absolutely anything which would have
affected the way in which the language of the document would have been understood by a
reasonable mon; 3. The law excludes from the admissible background the previous negotiations
of the parties and their declarations of subjective intent, They are admissible only in an action
for rectification. The law makes this distinction for reasons of practical palicy and, in this res-
pect only, legal interpretation differs from the way we would interpret utterances in ordinary
life. The boundaries of this exception are in some respects unclear. But this is not the occasion
on which to explore them; 4. The meaning which a document [or any other utterance] would
convey to a reasonable man is not the same thing as the meaning of its words, The meaning of
words is a matter of dictionaries and grommars; the meaning of the document is what the par-
ties using those words against the relevant would reasonably have been understood to mean.
The background may not merely enable the reasonable man to choose between the possible
meanings of words which are ambiguous but even [as occasionally happens in ordinary life] to
conclude that the parties must, for whatever reason, have used the wrong words or syntex; 5.
The ‘rule’ that words should be given their ‘natural and ordinary meaning’ reflects the common-
sense proposition that we do not easily accept thot people have made linguistic mistakes, par-
ticularly in formal documents. On the ather hand, if ane would nevertheless conclude from the
background that something must have gone wrong with the language, the law does not require
Judges to attribute to the parties an intention which they plainly could not have had. De 13 para
¢a o repertdrio de Hoffmann tornou-se na “biblia metodoldgica” dos tribunais (McMeel). A navi-
dade em relagdo 20 obiter dictum de Wilberforce e onde afinzl moraria todo o seu arrojo, estava
em admitir como livre a prova extrinseca |4 onde o texto fosse pretensamente claro e preciso ao
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contrario do que até ent3o sucedia. Em todo o caso, a mudanga de paradigma foi levada 2 cabo
aos poucos, bem ao estilo inglés, e esta ainda em andamento. Na linguagem de um autor, 0
contributa de Hoffmann tera passado por uma primeira fase de rejei¢&o, uma fase de alheamen-
to acabando por ser aceite (hostile, wary and gproving): primeiro estranha-se e depois entra-
nha-se? Acresce que o proprio Lord Hoffmann quis deixar em aberto, para uma ulterior e pausa-
da reflexdo, a questio da admissibilidade das negociacdes prévias e da conduta subsequente a
conclusdo do contrato, um ponto que ainda hoje se mantém debaixo de controvérsia. Contam as
crénicas que Hoffmann nio tera querido esticar demasiado a corda [rock the boat too much)
sob pena de enfurecer os adeptos do contextualismo. Com efeito, o literalismo favorecia as si-
tuagdes de abuso por parte dos sujeitos com maior poder negocial, capazes de impor 0s termos
do negdcio praticamente por via unilateral, termos esses que seriam depois escrupulosamente
seguidos pelos tribunais originando um fendmenc que se costuma chamar de “captura do julga-
dor”. Vai dai que contextualismo tenha despertado uma férula generalizada ou pelo menos abor-
recido a velha guarda da classe comercial possidente (upset the harses in the commercial pad-
dock. Commercial jugdes vented their angst). Se pensarmos que esta decisao encarreirou o di-
reito inglés no sentido de se livrar dessa pesada a abstrusa heranca (all of the old baggage has
been discarded) e que levou de vencida uma concepgao objectivista fortemente instalada —de
que € boa llustragao a célebre decisao Lovell and Christmas Ltd. v. Wall (1911): “se ha principio
seguramente estabelecido no direito inglés mais do que qualquer outro & seguramente este”
— podemaos perceber o impacto de proporgdes “sismicas” que se abateu sobre 0 direito inglés e
porgue motivo & estatisticamente a decisdo mais citada pela jurisprudéncia inglesa desde que
viu a luz do dia. Como seria expectdvel este abalo teve um efeito contagiante [has stirred the
pot) noutros ordenamentos. Também a Austrélia, num percurso algo atribulado, se livrou do em-
baraco (broke free of the shackles) da plain meaning rule ou Codelfa Rule tal como viria a ser
rebaptizada (e doravante reconhecida e mencionada] pela comunidade jurfdica apos a decisao
Codelfa Construction Pty Ltd v, State Rail Authority of NSW (1982). Em Singapura a viragem deu-
.se com a decisao Zurich Insurance Pte Ltd v. B-Gold Interior Design Contruction Pte Ltd, conse-
guida hem a custa dadas as limitagdes impostas pelos Evidence Acts ai em vigor. Mas, conforme
se adiantou, o proprio Hoffman quis deixar para ulterior reflexao a questao das negociagdes
preliminares e da conduta subsequente. Fé-lo na decisao que assinalouasua despedida da Hou-
se of Lords, no caso Chartbrook Ltd, v. Presimmon Homes Ltd. (2009], onde veio a rejeitar a sua
admissibilidade n&o assumindo a responsabilidade desse (derradeiro?] passo e no fundo man-
tendo intocada essa tradicdo de proteger essas “vacas sagradas” (two sacred cows) do direita
inglés. E fé-lo com a esta linha de argumentagao: durante periodo vestibular do contrato, com
a fluxo e influxo das negociaches, a vontade das partes aliera-se frequentemente (e em varios
sentidos e formas) e, por issa, esses preliminares podem vir a tornar-se um elemento engana-
dor para a interpretagao de um acordo escrito final onde, em principio, esta (presumivelmente)
reflectida a vontade culminante e depurada das partes. Quanto a conduta subsequente, dificil-
mente se pode aceitar que o sentido do negdcio possa vir a divergir daquele inicialmente achado
no momenta da sua conclus3o ja que & nesse momento que se da a cesura e se apuram vicios
negociais (este € um ponto que tem passado algo despercebido aos juristas continentais). Dos
resultados potencialmente injustos gue possam advir dessas excepgoes o direito inglés previ-
ne-se com dois simples mecanismos (two legitimate satefy devices): pela rectification para as
negociacies (acordos) prévias, num efeito em tudo equivalente as falsas demanstrationes con-
tinentais; e pela doutrina do estappe! para as condutas subsequentes. Este Ultimo nao constitui
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Também aqui, sdo multiplas as razdes que explicam este fim de ciclo.
Grosso modo, elas s3o comuns a ambas as familias de Direito. Mas, a margem,
¢ possivel identificar razdes circunstanciais conexas em particular com a zona
de influéncia do Direito romano-germanico e detectar outras que contribuiram
para o declinio do literalismo apenas na realidade do Direito anglo-saxdnico.
Alguns estudos histérico-juridicos mais recentes permitem perceber que a
maxima in claris non fit interpretatio ¢ resultado de uma “interpolagio” dos
textos do Digesto *. Isto vale apenas, como facilmente se compreende, para
o Direito continental-europeu. Quanto ao Direito anglo-saxdnico, diz-se que o
literalismo & filho de alguns mal-entendidos ou da “supressao” [deliberada?)
de paragrafos relevantes da histéria do Direito dos contratos *°. Depois, certos

surpresa: Ja se ironizou que a interpretacao é apenas mais um dos inquilinos a habitar o grande
e hospitaleiro prédio do estoppel. Ja nos EUA, o contextualismo e a textualismo ainda ombreiam,
E notdrio que o contextualismo comegou a ganhar um espaco relevante no direita norteameri-
cano porque foi ele que ficou a ganhar, com claro prejuizo para o literalismo, com todo um con-
junto de movimentas culturais e juridicos que lograram impor-se no Estado norteamericano:
desde logo o “realismo juridico” (que podemos descrever muito sucintamente como o combate
ao formalismo e & aplicagéo ou compreens&o mecanicista do Direito); depois, a ascensao do
contextualismo deve-se também a uma visao interdisciplinar do Direito, muito propria daqueles
Juristas, onde pontifica a2 relag3o entre o pensamento juridico e o pensamento literario (faw and
literature) e também, cada vez mais preponderante nos dias de hoje, a analise econdmica do
Direito. Paradigmética de uma mudanga de rumo & a decisio Pacific Gas & Electric Co. v. 6. W,
Thomas Drayage & Rigging Co (1968). Em todo o caso, certo é que o textualismo ainda detém
um certo ascendente sobre o contextualismo. Um estudo estatistico levado avante nos EUA re-
velou gue, num universa de trés mil contratos, 46% deles continham uma clausula de escolha do
foro e da lei de Nova lorque [que segue religiosamente a parol evidence rule) e, da mesma amos-
tragem, a lei da Califérnia (que, opostamente, segue o contextualisma) apenas reuniu 8% das
preferéncias. 0 contextualismoe faz-se sentir naquelas zonas a caberto do ambito de aplicacdo
do Uniform Comercial Code, art. 2-202, ou o Restatement (Second) of Contracts (§ 210 e segs.)
mas que, no entanto, s6 cabrem nove dos cinquenta estados o gue, como imediatamente tam-
bém se intul, provoca um aceso forum shopping.

" Alideia de um principio geral de que cum in verbis nulla ambiguitas esta non debet admitti
voluntatis quaestio resulta de uma generalizacdo abusiva de um passo do Digesto, saido da
pena de Paulus [D. 50, 16, 219), que, ex fons et origo, estava destinado a valer apenas para 0s
legados e fideicomissos. Sobre a histdria dz interpretacdo dos negacios vide especialmente PA-
SQUALEVOCI, Nate Sull “Interpretazione del Negozie Giuridico in Diritto Romana in: Studi di Diritto
Romano, vol. |, Cedam, Padova, 1985, pags. 569-622.

“ Segundo reza a lenda, e nela acredita Joseph M. Perillo, o destino até quis que Oliver Wendell
Holmes (1841-1935) sobrevivesse a guerra civilamericana para ngs ensinar, entre tantas outras
coisas, que as palavras se interpretam objectivamente e pelo seu contexto. Primeiramente, no
seu curto mas preclaro Theory of Legal Interpretation e, alguns anos depais, na sua célebre de-
cisdo Towne v. Eisner [1918), citada modernamente ad nauseam: “uma palavra ndo é um cristal,
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paradigmas afins ao Direito que outrora favoreciam o literalismo e lhe davam
crédito conheceram uma alteragdo diametral e agora depdem contra ele *.
Mas, razdes particulares a parte, o literalismo definhou por causa da vulnerahi-
lidade dos seus argumentos e das suas convicgdes, devido o arcaismo patente
das suas concepgdes. Os defensares do contextualismo souberam colocar em
evidéncia essas suas fraquezas. E o que acontece € que, hoje em dia, a ten-
déncia vai no sentido de considerar a proibicdo da interpretagao literal como
0 “centro de gravidade” (Schwerpunkte ) da interpretagdo negocial *°. Tomando
de empréstimo uma sugestiva imagem de um juiz da House of Lords, o con-
textualismo colocou-se finalmente a salvo da voracidade (e das tentac@es...)
do textualismo (separate the purposive sheep from the literalist goats) *. Em
todo o caso, acreditamos que o jurista portugués Fernando Aradjo também
esteve bem guando afirmou que a relagcdo entre o textualismo e o contextua-
lismo serd mais uma relacdo de disputa pela primazia do que de exclusao ou
incompatibilidade total *2. Tal equivale a dizer, em termos préticos, que existem
situac@es onde a interpretagio deve ceder perante um objectivismo mais ou
menos declarado **.

De seguida, rednem-se as razdes que determinaram a faléncia do litera-
lismo e que dao como boas as teses de que a interpretagdo € uma operacao
irredutivel e que toda a declaragdo / negécio / contrato se deve interpretar de
acordo com o seu contexto.

transparente e imutavel, ela & o espelho (skin] de um pensamento vivo e pode variar profunda-
mente na cor e no conteldo de acordo com as circunstancias e o tempo em que é usada”. Ade-
mais, licBes contextualistas moravam ja em obras, hoje tidas como cldssicas, de outros tratadis-
tas consagrados. Tem-se dito que s6 os habitos pouco livrescos dos juristas anglo-saxgnicos &
que podem explicar porque razao estes ensinamentos terde passado despercebidos.

4 Sobre a emergéncia do contextualismo e do desconstrucionismo na interpretacao literaria,
cfr. MICHAEL L. BOYER, Contract as Text: Interpretative Overlap in Low and Literature, Southern
California Interdisciplinary Law Journal, 12 (2003, pag. 173 e segs.

50 Extraem do § 133 do BGB essa proibicio, MAYER-MALY / BUSCHE, Miinchener Kemmentar.
Blirgerliches Gesetzbuch: Allgemeiner Teil, C. H. Beck, 4 edigao, pag. 1288.

5 Summit Investment inc. v. British Steel Corporation [1987).

2 FERNANDO ARAUJO, Teoria Econdmica do Cantrate, Almedina, Coimbra, 2007, pag. 509.

% Ficara para a segunda parte deste estudo a reflex3o sobre questdo de saber em que casos
se autoriza, e com que fundamento, um encurtamento ou estenose dos elementos contextuais
da interpretacao. Com efeito, ha boas razdes para admitir que em determinados tipos negociais
(contrato de sociedade, titulo de crédito, convencao colectiva) se circunscrevam os elementos
extra-literais para efeitos de interpretagdo. Serdo essas hipdteses suficientes para suscitarum
certo revivalismo da interpretagdo literal?
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Conforme j& se disse, de acordo com o principio in claris non fit interpre-
tatio a interpretacdo so teria lugar naqueles casos em que o texto se apresen-
tasse vago e ambiguo. SO nesses casos, tidos como “patolégicos” (kranken
Fallen) #, se falaria, na verdadeira acep¢ao do termo, de uma interpretagdo
*. Independentemente de tudo o que se dira adiante, nio se pode negar que
essas situagdes correspondem aos casos em que, de facto, a interpretacao
adquire toda a sua “visibilidade” [dentro alids daquela Iégica reactiva do Direi-
to, a intervir nas situagdes em que as relagdes juridicas entram em crise ou
nos casos de desinteligéncia entre as partes). A experiéncia da vida demons-
tra que os sujeitos utilizam frequentemente uma linguagem imprecisa capaz
de originar, “logo a partida”, uma pluralidade de sentidos impeditivos de uma
execugao do negdcio. A justificagdo costuma andar associada a uma displicén-
cia ou ignoréncia no uso da lingua (tanto do lado activo como do lado passivo,
isto €, do lado de quem emite e do lado de quem recebe a mensagem). Para-
digmaticamente, a preméncia da interpretagéo surge assim por causa de uma
sintaxe desastrada, de uma expressio falheira ou de um desatino gramatical.
£ desses percalcos nenhum de nés estd a salvo. 0 risco de mau uso da lingua
&—mais para uns do que para outros é certo — um risco geral da vida. Na verda-
de, 0 percurso entre a ideia e o meio (forma) pelo qual aquela toma corpo pode
ser bem acidentado (the path that intentions travel on from the human mind to
the written word is dark and winding) . Para utilizar a express3o menos feliz
de Luiz Cunha Gongalves, a limpidez ou exactiddo com que se exprimemn os
sujeitos dependera, em dltima analise, das suas “conveniéncias mas também
das suas deficiéncias mentais e orais” ¥. E, continua este Autor, “a clareza é
uma qualidade rara dos espiritos”. Sobretudo se pensarmos nagueles contex-
tos negociais onde sao necessarias especiais “competéncias” linguisticas e as

* KURT SHELLHAMER, Schuldrecht nach Anspuchsgrundlagen: samt BGB Allgemeiner Teil, C. F
Muller, pag. 1024.

* HEINRICH HORSTER, Tecria Geral do Direito Civil: A Parte Geral do Cadigo Civil Portugués, Alme-
dina, 1992, pag. 507, “Quer dizer, pode acontecer que seja obscuro ou sejam varios os sentidos
de uma declaracao negocial... Se uma destas situacdes se verificar — e apenas neste caso! —
sera necessario captar o sentido da declaragio negocial” (...) “Se uma declaracdo € univoca ndo
ha razao para recorrer a uma interpretacéo”; Di-lo também ADRIAND VAZ SERRA, in: Revista de
Legislagdo e Jurisprudéncia, n.® 3525, pag. 185, quando afirma que no se trata de uma verda-
deira interpretacdo aguela onde se apura o sentido comum querido pelas partes.

%5 MICHAEL L. BOYER, Contract as Text: Interpretative Overlop in Law and Literature, Southern
California Interdisciplinary Law Journal, 12 (2003), pag, 167,

% LUIZ CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil. Comentdrio ao Cadigo Civil Portugugs, IV,
1931, pag. 422.
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partes nao as possuem. Toda esta fragilidade natural do processo comunicati-
vo justifica uma “concepcdo apologética de interpretagao” *°, ou seja, uma pos-
tura interpretativa que seja sensivel a normal falibilidade do processo comuni-
cativo e gue N30 presuma que as partes nunca cometem lapsas linguisticos.

Mas a somar a essas situacdes, de ambiguidade patente, existe um outro
conjunto de casos — que alguns querem ignorar —onde o que ocorre € uma am-
biguidade latente, numa distinga@o cuja terminclogia remonta ao fildsofo Fran-
cis Bacon e que viria a ser recuperada, ndo sem duras criticas, pela doutrina
anglo-americana *. E que mesmo naquelas hipéteses em que o sentido pare-
ce de uma clareza acima de qualguer suspeita, flagrante, palmar, ainda ai po-
dem surgir dividas quanto ao significado negocial. Para que isso suceda basta,
por vezes, que o texto seja colocado em confronto (“acareado”) com os seus
varios contextos possiveis. Isso acontece porque a ambiguidade assume-se
como uma caracteristica insita ou imbuida na prépria ideia de linguagem. De
uma maneira geral, as palavras, mesmo aquelas que tenham sido escolhidas
com todo o critério, podem gerar uma multiplicidade de sentidos. E esses sen-
tidos teimam em se “renovar” ou se “recriar” consoante as circunstancias ou
0s contextos em que sdo emitidas e/ou recebidas. Uma mudanga no contexto
social da declarac&o torna bem real (e até provavel] o perigo de polissemia.
Naturalmente que interfere também aqui a propria limitagdo da linguagem —
como produto humano e por isso imperfeito que € — mas também, note-se
bem, a sua plasticidade. E perfeitamente concebivel e natural que a mesma ex-
pressao seja utilizada para transmitir pensamentos e propdsitos muito diver-
sificados sem que com isso 0 seu Uso possa ser acusado de pouco ortodoxo.
Os linguistas alertam aqui para a distingao entre o significante ou a expressao,
por um lado, e o sentido ou o conteddo, por outro. Para além de que a palavra
em si mesma nao permite intuir tudo o que € juridicamente relevante: a nuan-
ce, a entoagao, a ironia, a emogdo ou a conotagao, vivem dependentes do tex-
to mas ao mesma tempo a sua margem ou pelo menos nas suas entrelinhas
(things that go without saying) *°. Se estamos bem lembrados, é o contexto

*8 FILIPPQ VIGLIONE, L “Interpretazione del Contratto nel Common Law Inglese. Problemi e Pro-
spettive, Rivista de Diritto Civile, Supplemento Annuale di Studi e Ricerche, CEDAM, 2008, pag.
160.

¥ Dizia o fragmento, dado a conhecer na obra A Collection of Some Principal Rules and Maximes
of the Common Law de 1597, que ambiguitas verborum latens verificatione supletur; nam quod
ex facto oritur ambiguum verificatione facti tollitur.

60 ADAM KRAMER, Common Sense Principles of Contract Interpretation (and how we “ve been
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que denuncia e dd utilidade a figura da “declaracdo n3o séria”. Dada essa de-
pendéncia do texto em face do contexto, também nos negdcios devera valer
aquela ideia do “circulo” ou “espiral” hermenéutica como canone fundamental
de interpretac3o. Filippo Viglione chega a falar a este propdsito de uma “dupla
observacdo do contrato”. Us contratos s&o “relacionais” e nao apenas texto —
tem-no dito a sociologia dos contratos —, mesmo sabendo que esse atributo
vive, hoje, uma fase de empobrecimento ou declinio dada a despersonalizagao
das relacBes contratuais. Ora, o literalismo, focando-se apenas no texto, que-
bra ou divorcia o contrato da sua realidade. Acresce ainda que uma interpreta-
cao “dicionarista” € uma ajuda mais aparente do que real. De facto, o dicionario
ou a lexicologia fornecem-nos apenas significados genéricos ou abstractos
gue pecam por ndo estar ordenados por nenhuma espécie de meta-norma que
os hierarquize ®. Sé o contexto tem a capacidade de determinar, caso a caso,
qual o sentido mais adequado para as palavras envolvidas. De resto, o juris-
ta sabe-0 bem e costuma aproveitar-se da miriade de significados coligidos
pelos dicionérios utilizando-os como arma de “ambiguizacdo” do contrato %,
Afinal, mesmo o conceito mais linear pode revelar-se bem espinhoso: quantos
cabelos s30 necessdrios ter a menos para que alguém se considere “calvo”
foi o exemplo bizarro mas ao mesmo tempo trivial usado por Stephen Smith
para nos consciencializar do problema da ambiguidade natural das palavras®™.
Concluindo, nao ha volta a dar: ndo existe nenhum “paraiso juridica” onde o
sentido das palavras seja sempre certo e indisputével ®. Pelo contrério, uma
declaracdo &, por natureza, um “instrumento de diversidade [conceitual)” .

Para |a da ambiguidade patente ou latente n3o querida ou até suposta
pelas partes (que podemos chamar de “preterintencional’], avultam hoje fe-
noémenos, a merecer uma atengao autdénoma que até aqui nao teve, de ambi-
guidade intencional ou “dolosa” como sucede vezes sem conta em varios tipos
contratuais. De facto, a vagueza intencional também existe nos contratos e

using them all along], Oxford Journal of Legal Studies, 23 (2003), pag. 183.

® Assim, exactamente, STEVE BURTON, Elernents of Contract Interpretation, Oxford, 2009, pag. 220.
5 E. ALLAN FRANSWORTH, Fransworth on Contracts, Aspen Law, vol. Il, 1998, 22 edic&o, pag. 306.
& STEPHEN SMITH, Contract Theory, Oxford, 2005, pag. 277.

5 Para usar aqui a expressao tornada célebre por JOHN THAYER, A Preliminary Treatise on Evi-
dence at the Common Law, 1898, pag. 428-429.

* JEAN CARBONNIER, Oroit Civil, Tome 4, Les Obligations, PUF, 1992, 162 edicdo, pag. 276. FRANZ
WIEACKER, Die Methode der Auslegung des Rechisgeschéfts, JuristenZeitschrift, 13 (1967),
pag. 387, fala de uma “komplexes Sinnegebilde”.
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nado apenas nas obras literarias e também j& ndo é hoje exclusiva da contrata-
¢ao colectiva, em sede de relacdes colectivas de trabalho, onde essa técnica
tinha, e ainda tem, um campo de eleicdo e onde é empregue para garantir que
o conflito de interesses que esta na génese de uma convencao colectiva pros-
siga bem vivo na sua interpretagdo . Com efeito, estamos em crer que uma
redac¢ao rarefeita, aberta a varios sentidos e possibilidades, é uma condicdo
hoje imprescindivel para a formacdo e composicdo final de alguns contratos
¥ ou de alguns outros instrumentos que se popularizaram como é o caso das
cartas de conforto. Aspecto tanto mais evidente que mesmo os considerandos
iniciais ou o predmbulo dos contratos comerciais — instrumentos desde sem-
pre usados pelas partes ndo apenas em jeito de antelGquio ou narrativa (por
estética ou adorno) mas como elemento de entrosamento e de esclarecimento
do programa contratual no seu todo —, s&o hoje tambhém eles estrategicamen-
te ambiguos ("o melhor prélogo é o que contém menos coisas ou que as diz de
um jeito obscuro e truncado” ®). 0 fendmeno explica-se assim: ambas as par-
tes, ou pelo menos uma delas, estao conscientes da ambiguidade do contrato
mas preferem s¢ levantar esse sarilho posteriormente [wake these sleeping
dogs **) sob pena de o contrato se perder (leia-se: n3o se vir a formar). Cons-
tatamos, hoje, que a concretizagdo verbatim ou o apuro escrito de determina-
dos contratos [sobretudo os mais complexos e de maior valor) é t3o duro e
dramatico que os elevados custos envolvidos nessa discussao do clausulado
sao deliberadamente transferidos para a fase interpretativa, frequentemente
a decorrer ja em fase litigiosa, perante os tribunais. Se numa primeira fase foi
a analise econdmica que empurrou a interpretacdo para uma solucdo compro-
metida com o literalismo — sobretudo porque vivia preocupada com aqueles
contraentes que haviam feito um grande investimento nas negociacdes e no
acabamento ou design final do contrato —, foia mesma analise economica que
se deu conta de que o contextualismo é o modelo indicado para aliviar esses
custos. No fundo, ele permite as partes evitar uma prolixidade frequentemente
desnecessaria e com isso atingir um produto negocial mais eficiente ™.

5 Sobre esta concreta particularidade remetemos para o estudo do nosso Mestre JULIO GOMES,
Da Interpretacdo e Integracdo das Convencdes Colectivas, compilado na cbra Novos Estudos
de Direito do Trabalho, Coimbra Editora, 2012, sobretudo o que vem dito nas pags. 147 e segs.
5 RICHARD POSNER, The Law and Economics of Contract Interpretation, Chicago, 2004, pag. 3.
5 Sobre isto vide JOSE CRETELLA NETO, Da impertancia do Predmbulo nos Contratos Internacio-
nais do Comércio, Revista da Faculdade de Direito UFMG, 57 [2010], pag. 211.

59 E. ALLAN FRANSWORTH, Fransworth on Contracts, Aspen Law, vol. Il, 1998, 2 edic&o, pag. 261.
0 CATHERINE MITCHELL, Interpretation of Contracts. Current Controversies in Law, Cavendish,




Victor Hugo de Jesus Ventura 61

Mas a interpretac@o é uma operacdo bem mais abrangente. Todos os dados
que interpelam os sentidos, independentemente do seu género e da sua forma,
colocam obrigatoriamente o problema da sua interpretacao. Sejam eles gestas,
comportamentos ou palavras, faladas ou escritas, cabe invariavelmente 3 inter-
pretacdo determinar — e de forma constitutiva — o seu significado, Também a
declara¢do negocial, por definicdo um fendmeno exterior, pertencente por natu-
reza ao mundo fisico, postula a sua interpretacdo. 0 seu sentido n3o se apura
por outras grandezas ou processos, 0 seu alcance ndo se mede a regra e esqua-
dro (tber einen Leisten schlagen disse-o0 com originalidade Bernd Rithers ). 0
mesmo serd dizer que a declaragdo ndo é sequer pensével sem ela. Conforme o
adiantou Paulo Mota Pinto “ndo existe declaragdo negocial fora da interpretagao”
"2, aspecto este que ja antes fora radicalizado na obra de Aurelio Gentili: o contra-
to em si mesmo nZo existe, 0 que existe s30 as suas (varias] interpretacdes ™.
E, de facto, também ndo deixa de ser correcto que os préprios sujeitos, ao levar
a cabo a execugdo do negdcio, fazem-no a pretexto de direitos e obrigagdes ob-
tidos por uma espécie de consenso interpretativo tacito. De resto, muitas das
vicissitudes da vida do negécio juridico t8m na interpretacdo um tramite inar-
redavel: saber se os efeitos juridicos pretendidos pelas partes est3o ou ndo su-
Jeitos a forma, saber se os mesmos violam ou ndo determinacgdes imperativas
(ordem publica, bons costumes, etc.), na fim de contas o acesso ao contedido do
negécio (o seu Inhaltskontrolle na terminologia alem3), sdo questdes que pas-
sam inevitavelmente por ela ™. Essa relacdo de dependéncia tera talvez o seu
exemnplo mais acabado no caso do erro sobre o contelido da declarac3o: de uma
Auslegung vor Anfechtung falam comummente os alemaes; a interpretago e o
erro vivem “entrelacados” (interwined) disse-o ainda R. Zimmerman *.
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pag. 115.
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