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RESuUMO

Tendo como objeto de analise a hermenéutica contratual, o presente estudo
investiga as bases sobre as quais surge a compreensdo do instituto do contrato,
delineando os caminhos necessarios a efetivacdo da atividade interpretativa, com

destaque para a imprescindibilidade de um raciocinar por concrecao.

Utilizando a hermenéutica filosofica gadameriana como base teorica primaria,
a pesquisa ndo se preocupa com a demonstracdo de vias de conducdo e correicao da
atividade exegética, procurando, antes, apresentar 0os pressupostos que possibilitam e
condicionam a interpretacdo do contrato e as estruturas que garantam a concrecdo da
relacdo contratual. Sem pretensdes de dominar o fendmeno hermenéutico, esta

investigacao cientifica procura compreendé-lo.

Nos matizes da concrecdo juridica, o estudo enfrenta os aspectos faticos e
normativos contidos na situacdo objetiva complexa que forma o horizonte do contrato,
mediante a utilizacdo dos postulados normativos das circunstancias do caso e da
proporcionalidade. Ademais, a pesquisa alcanca os limites desta forma de raciocinar,
fixando parametros e critérios que posicionem o método concretista em um quadro de
inteligibilidade e controle intersubjetivos, impedindo que o recurso retérico a figura do
caso concreto se transforme em um apanagio para a ditadura da subjetividade e do

descritério, resguardando a seguranca juridica nas relagdes contratuais.

Palavras Chaves: Hermenéutica — Interpretacdo Contratual — Concre¢do -

Circunstancias do Caso — Proporcionalidade



ABSTRACT

Having the contractual hermeneutics as its analysis goal, the following study
searches the basis in which the contract institute comprehension comes from, outlining
the necessary ways to the stabilization of the interpretative activity and highlighting the

essential of a reason by concretion in the interpretative plan.

Using the gadamer’s philosophical hermeneutics as the primarily theoretical
basis, the research doesn’t focus on the conductive ways of demonstration or the
interpretive activity eyre, firstly looking for a way to present the assumptions that allow
and conduct the contract interpretation and the structures that guarantee the contractual
relation concretion. With no claims of mastering the hermeneutic phenomenon, this

scientific investigation tries to understand it.

On the shades of legal concretion, this essay faces the material and normative
aspects contained in the complex objective situation that forms the contract horizon by
the usage of normative postulates of case circumstances and proportionality. Moreover,
the research reaches the boundaries of this logical form, setting parameters and criteria
that place the concretist method in an intelligibility and intersubjective control board,
avoiding that the rhetorical resource generalizes the dictatorship of subjectivity and

discriterion, safeguarding the legal security in contractual relations.

Keywords: Hermeneutics — Contractual Interpretation — Concretion — Case

Circumstances — Proportionality
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INTRODUCAO

Tendo como objeto de analise a hermenéutica contratual," o presente estudo
pretende investigar as bases sobre as quais surge a compreensdo desse instituto
sociojuridico, delineando os caminhos necessarios e adequados a efetivacdo da
atividade interpretativa, com destaque para a imprescindibilidade de um raciocinar por

concrecdo no plano exegético.

Nesse contexto, cabe salientar, desde ja, que a pesquisa ndo detém uma
preocupacdo direta em demonstrar vias de conducdo e correicdo da atividade

interpretativa.’ Visando alcancar as estruturas que garantam a efetiva concrecdo da

! Sem negar a influéncia da teoria da interpretacéo explicitada em todas as espécies contratuais e ramos
do Direito, o estudo tem como foco primario os contratos paritarios.

2 Esta pesquisa iré enfocar as estruturas transcendentais que condicionam o compreender (modo de ser do
fendmeno interpretativo), tendo-se excluido da analise aquilo que para as teorias classicas da
interpretacdo surge como fungdo primordial: a analise e enunciagdo de canones interpretativos
(FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Texto e Enunciado na Teoria do Negocio Juridico. Coimbra:
Almedina, 1992, p. 200-201). Sem pretender negar a importancia do procedimento metddico e as
convergéncias existentes entre 0s canones de interpretacdo e 0s pressupostos da hermenéutica filoséfica,
esta pesquisa atende ao alerta de Karl Larenz: “N&o é tarefa de uma metologia juridica, ao contrario do
que pretende uma opinido amplamente difundida, estabelecer uma espécie de catdlogo de regras de
procedimento, cuja observancia estrita pudesse garantir resultados acertados. (...) A tarefa da
metodologia é mostrar a possibilidade e os modos especificos de proceder deste pensamento. (...) N&o é
necessario (...) aceitar a validade exclusiva do conceito cientifiscista de ciéncia” (LARENZ, Karl.
Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Calouste, 1989, p. XXI-XXII). Como adverte Miguel
Reale, a aceitacdo irrestrita do modelo das ciéncias (naturais) resultou na equivoca reducéao da teoria do
conhecimento a teoria da ciéncia, 0 que resta mais nocivo quando se esquece — O (ue Ocorre com 0
pensamento majoritario — que as ciéncias sdo momentos essenciais de uma cultura (REALE, Miguel.
Experiéncia e Cultura. Campinas: Bookseller, 1999, p. 24 e 42). A busca pela correicdo interpretativa, em
sentido estrito, é tarefa tanto do estudo instrumental da interpretacdo dos contratos, que visa delinear
regras que guiem o intérprete, quanto da teoria da argumentacdo, que visa oferecer bases para a
construcdo e estruturacdo do raciocinio juridico. Deve-se reconhecer que a questdo da retorica, em
especial, traz importantes complementos ao marco tedrico aqui apresentado, principalmente no que
respeita a explicitacdo de contetdos do procedimento compreensivo (GADAMER, Hans-Georg. Verdade
e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. v. 2, 2 ed., Petrdpolis: Vozes, 2004, p.
339; HECK, Luis Afonso. Aulas ministradas na cadeira Teoria da Argumentacao Juridica e a Questdo da
Fundamentagdo Juridica (DIRP118), proferida em 2007/l, no PPGDir/lUFRGS, 2007a; HECK, Luis
Afonso. Aulas ministradas na cadeira Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy (DIRP146),
proferida em 2007/11, no PPGDir/UFRGS, 2007b). Porém, a necesséria escolha e delimitacdo do tema da
pesquisa implica, necessariamente, uma tomada de posicdo excludente de outras possibilidades, e uma
delas é analisar as influéncias da teoria da argumentacéo na atividade hermenéutica. De qualquer modo,
cabe mencionar que, salvo melhor juizo, a explicitagdo da compreenséo, em termos de construcdo de um
raciocinio juridico, se constitui em um momento posterior ao fendmeno hermenéutico, pois, como
salienta Gadamer, ““‘quem quer compreender nao precisa afirmar o que compreende” (GADAMER,
2004, p. 317). Embora sejam momentos distintos, ha uma inegavel relacdo entre interpretacdo e
argumentacdo, pois se de um lado o carater dialégico da compreensao exige 0 uso da argumentacao entre
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relacdo contratual, a analise estard voltada aos pressupostos que possibilitam e
condicionam a interpretacdo do contrato, segundo a hermenéutica filoséfica de Hans-
Georg Gadamer, aqui adotada como base tedrica primaria.> Em face desta escolha (a0
seu modo arbitraria), o estudo pretende conjugar esta matriz filoséfica com a base
dogmatica do Direito Privado voltada a interpretacdo do contrato, procurando contribuir
com as discussdes neste campo do saber juridico, que se constitui no foco primordial do

presente exame cientifico.

A consecucéo destes objetivos demanda, necessariamente, a formulacdo de um
juizo critico acerca da reflexdo metodolégica,® o que implica a superacdo do
pensamento dogmaético que ha muito habita 0 senso comum tedrico dos juristas

brasileiros.” A construcdo do pensamento juridico neste estudo acabara conduzindo o

os locutores (sujeitos e objetos), mesmo no plano interno do pensar, de outro a argumentacao pressupde a
interpretacdo, uma vez que s6 argumenta legitimamente quem compreende a alteridade da coisa e do
outro. Embora existam diferenciacdes evidentes, a proximidade entre as dimensdes ora examinadas é
tamanha que parte da doutrina entende que néo é possivel interpretar sem argumentar, assim como ndo é
possivel argumentar sem interpretar (VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 100-101 e 233-234). Ademais, é
inequivoca a necessidade da compreensdo vir a tona, o que se da por intermédio da argumentacdo,
aspecto que esta intimamente correlacionado a busca pela objetividade no ambito hermenéutico (alcance
da intersubjetividade quando a compreensdo se eleva ao plano de uma intercomunicacdo). Nesses termos,
deve ser reconhecido que a argumentagdo pode fazer-se presente até mesmo no plano subjetivo do
compreender, mas, em termos tedricos, esta dimensdo parece estar representada no aspecto aplicativo que
é inerente a atividade hermenéutica.

® Francesco Viola e Giuseppe Zaccaria entendem existir um perfeito paralelismo entre a hermenéutica
filosofica e a hermenéutica juridica (VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Diritto e
Interpretazione: lineamenti di teoria ermeneutica del diritto. Roma: Laterza, 1999, p. 189-190;
ZACCARIA, Giuseppe. Questioni di Interpretazione. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani
(CEDAM), 1996, p. 65).

* GADAMER, 2004, p. 133.

® STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004, p. 78 e 82;
WARAT, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito. v.1, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1994, p.
22. Embora ndo se pretenda discutir esse senso comum tedrico, cabe ressaltar que grande parte da
doutrina juridica ainda ndo introjetou a mudanga de paradigma havida na filosofia, relativamente a
viragem linguistica e a constituicdo de mundo pela compreensdo. Os operadores do direito continuam
indelevelmente mergulhados em seus habitos, num conjunto de crencas, praticas e pré-juizos arraigados a
opinides anteriores, como se tais fossem verdadeiros dogmas, fazendo com que permanecam reféns da
cotidianidade, que se traduz na expressdo como sempre o direito tem sido (STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 38), 0 que resta por impedir a necessaria releitura do fenémeno juridico,
especialmente no campo da teoria da compreenséo.



leitor para alguns questionamentos produtivos,® os quais passam longe dos limites
tranquilizantes da tradicdo metddica voltada simplesmente ao estabelecimento de um

“sentido e alcance” da atividade hermenéutica cabalmente definiveis a priori.”

Estando ciente do condicionamento dos seus pontos de partida® e buscando
alinhar a pesquisa com construcdes tedricas que proveem da experiéncia pratica
(cultural, ética, social, juridica e politica),” este estudo procura responder as seguintes
perguntas: A partir de que pressupostos e estruturas é possivel a compreensdo do
contrato? Em face destes elementos condicionantes, como se da a compreensdo dos
elementos faticos e normativos que formam a declaracdo negocial, o contrato e a relagéo

contratual?

Estes questionamentos dirigem o foco de analise, posicionando-o
conscientemente a um passo do que tradicionalmente se entende por interpretacdo

contratual,’® exatamente ali onde se encontram os antecedentes indispensaveis a

® Tratando sobre os paradigmas contratuais, destacam Eros Roberto Grau e Paula Forgioni que “mais
dificil é aceitar que o novo e o0 antigo se mesclam e, no resultado geral, as fronteiras de um extrato sédo
fluidas, impossibilitando a confortavel ilusdo da seguranga juridica” (GRAU, Eros Roberto;
FORGIONI, Paula. O Estado, a Empresa e o Contrato. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 15).

" MORATALLA, Domingos Agustin. Historia y Filosofia em H. G. Gadamer. In: GADAMER, Hans-
Georg. El Problema de la Conciencia Histdrica. 2 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2003, p. 25.

® Miguel Reale reconhece que, no inicio de toda investigagdo, ha um problema prévio de selecdes de
conteddo e definicdo de prioridades, o que implica naturais e determinadas escolhas e atitudes axioldgicas
(REALE, 1999, p. 194). O presente ensaio ndo pretende esgotar as discussdes acerca do tema tratado, mas
antes suscitar novas vias possiveis de abordagem do problema hermenéutico, as quais jamais chegarao a
um tal ponto de maturidade que encerre o didlogo, pois como suscita Gadamer, ““‘seria um mau
hermeneuta aquele que imaginasse poder ou dever ter a Ultima palavra” (GADAMER, 2004, p. 544). No
mesmo sentido Miguel Reale, para quem ““a busca de universalidade ndo exclui, mas antes exige, a
consciéncia da perfectibilidade ou da natureza inacabada e sempre provisdria de todas as formas de
conhecimento, filoséfico e cientifico” (REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 66).

® GADAMER, 2004, p. 561; ROCHA, Acilio da Silva Estanqueiro. O Ideal da Europa: Gadamer e a
hermenéutica da alteridade. In: Revista Portuguesa de Filosofia, v. 56, fasc. 3-4, Braga: Faculdade de
Filosofia de Braga, jul./dez. 2000, p. 326; VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 436; MENDES, Sérgio da
Silva. Hermenéutica da Criagdo e dos Esquecimentos: o Holzwege do mandado de injuncéo. In: Revista
Forense, v. 390, mar./abr. 2007, p. 181.

19 Atualmente a interpretacdo ainda quer ser, antes de tudo, uma doutrina do método, o que garante seu
lugar técnico-cientifico. Nessa condi¢do, encontra-se presa a Idgica do sujeito cognoscente, baseada na
dicotomia sujeito-objeto e alheia a importancia da linguagem e ao carater construtivo do processo
hermenéutico, buscando a mera extracdo de um sentido imanente ao objeto interpretado, por meio da
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consecucdo desta tarefa. Nesses termos, o viés objetivo do estudo precede a todo
comportamento subjetivo do intérprete e a todo procedimento metodolégico das
ciéncias da compreensdo, inclusive no que respeita a aplicacdo de suas regras e
canones.’* No lugar de pretender dominar o fenémeno hermenéutico, aqui procura-se
compreendé-lo. Recuando a analise, pretende-se contribuir para que o intérprete ache o
verdadeiro caminho da compreensdo e o desbrave sobre bases mais firmes, seguras e,

principalmente, verdadeiras.

Seguindo esta vertente, cabe salientar, desde j&, que o presente estudo se
debruca sobre uma hermenéutica vivida mais do que sobre uma hermenéutica pensada,
pois antes de se constituir em um instrumento a disposi¢do do homem, o compreender é
aqui assumido como sendo a estrutura constitutiva do Dasein (ser-af)*? e uma dimenséo
intrinseca do ser humano, a qual é, antes de tudo, prética, temporal, intencional,

1.1 E 0 desvelamento desta dimens&o complexa

historica, linguistica, dialética e universa
e dos pressupostos condicionantes da compreensdo que permitird a apresentacao de uma

doutrina da interpretacdo contratual que conceda relevo as vicissitudes humanas e a

adocdo de métodos de conhecimento que trabalham com a légica cientificista do conhecer para dominar
(GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva v. 2: a virada hermenéutica. Petrépolis:
Vozes, 2007b, p. 158; MOLLER, Josué Emilio. A Aplicacdo da Hermenéutica Filosofica Contribuindo
para a Efetivacdo dos Direitos Humanos Fundamentais. In: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do
Rio Grande do Sul, v.30, n. 63, jan. 2006, p. 82; ARAUJO, André Gustavo de Melo. A Atualidade do
Acontecer: contribui¢do a leitura do projeto dialdgico de mediac&o histérica na hermenéutica filosofica de
Hans-Georg Gadamer. Dissertacdo apresentada na Universidade de Sdo Paulo: Departamento de Histdria
da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, nov. 2005, p. 20).

1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. v.
1, 7 ed., Petrdpolis: Vozes, 2005, p. 16.

12 A expressdo Dasein (ser-ai) indica a situagdo existencial do ser humano em sua facticidade, ou seja, a
condicdo (humana) que compromete o homem com situac¢des e instancias por ele ndo escolhidas. A chave
para o entendimento deste preceito esta na particula ai, significativa do mundo concreto, real e cotidiano,
no qual o ser humano esta imerso e que se constitui no espanto primordial e na origem de toda e qualquer
indagacdo ontoldgica. A identidade existencial do homem e o mundo estdo completamente fundidas, pois
0 ser é ser-mundano, razdo pela qual o compreender ¢ um modo de ser do Dasein como ser-no-mundo (o
saber é uma espécie de ser).

¥ PALMER, Richard. Hermenéutica. Lisboa: Edicdes 70, 1997, p. 145, 214 e 216; MORATALLA, 2003,
p. 17-18 e 20. REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histdria da Filosofia, v. 6, Sdo Paulo: Paulus,
[s.d.], p. 250. Como afirma André Aradjo, “nada mais claro que, desde Gadamer, a hermenéutica néo
mais poderia ser (apenas) ferramenta a servigo da técnica auxiliar da compreensdo dos textos”
(ARAUJO, 2005, p. 158).



autoria criativa do sujeito cognoscente, aspectos que servirdo de sustentaculo a

indispensavel busca da concrecéo fatica e normativa da relacdo contratual.

Em razdo da natureza ontoldgica do paradigma hermenéutico escolhido, nem
todas as condicOes que serdo desenvolvidas possuem ou fazem parte de um
procedimento ou método, no sentido de que quem as compreende possa aplica-las por si
mesmo.™* Antes, estas condices devem estar dadas ao intérprete, de modo a possibilitar
o desenvolvimento préprio do processo exegético.”> Como dito, aqui néo se pretende
desenvolver ou estabelecer um determinado procedimento compreensivo apresentando
pautas para a interpretacdo do contrato (discurso prescritivo), mas, sim, apontar e
dissertar sobre as condi¢fes que sempre se dao na atividade hermenéutica, enfatizando
aquilo que invariavelmente acontece com o intérprete, independente do que este deseja,
faz ou deveria fazer (discurso descritivo), sem negligenciar, evidentemente, a busca de

solucBes praticas que envolvam a atividade de compreensdo do contrato.

O estudo contempla peculiares preocupacdes em termos bibliograficos. Em um

viés transdisciplinar,'® procura-se projetar a0 exame da hermenéutica contratual as

4 Nesse sentido o entendimento do préprio Gadamer: “No conjunto de nossa investigacdo mostrou-se
que a certeza proporcionada pelo uso dos métodos cientificos ndo é suficiente para garantir a verdade.
Isso vale sobretudo para as ciéncias do espirito, mas de modo algum significa uma diminui¢do de sua
cientificidade” (GADAMER, 2005, p. 631). Heidegger e Gadamer posicionaram a tarefa hermenéutica a
margem da metodologia préopria das ciéncias da natureza e da tarefa de elencar regras de interpretagdo
textual, enfocando a explicacdo fenomenoldgica da propria existéncia humana (PALMER, 1997, p. 51).
N&o se trata de um carater “ametodico” ou “antimetddico” da hermenéutica, mas no reconhecimento de
que esta trabalha em outra perspectiva que nao aquela derivada da cientificidade cartesiana. As ciéncias
do espirito se desenvolvem em uma dimensdo que se encontra para além da questdo do método. No cerne
da teoria gadameriana encontra-se a critica a visdo univoca de racionalidade que limitou a filosofia a uma
discussdo metodolégica (GACKI, Sérgio Ricardo Silva. Perspectivas do Dialogo em Gadamer: a Questdo
do método. In; Cadernos Instituto Humanitas Unisinos, n. 16, 2006, p. 8 e 11; BRITO, Evandro Oliveira
de. Consciéncia Histérica e Hermenéutica: consideracbes de Gadamer acerca da teoria da histdria de
Dilthey. In: Revista Trans/Form/Ac&o. Sdo Paulo: Universidade Estadual Paulista. n. 28(2), 2005, p. 150).
* GADAMER, 2005, p. 391.

8 A conquista de autonomia e independéncia por um determinado ramo do conhecimento humano néo
pode significar isolamento cientifico. Gadamer entende que a pesquisa interdisciplinar surge como um
dos desideratos da ciéncia, havendo a necessidade do pesquisador olhar para além de seu campo de
trabalho, encarando as suas reflexdes com novos olhares e oxigenando questfes ha muito tempo
conhecidas. A escolha desta pesquisa pela abordagem filosdfica ndo é aleatdria, pois a sua visdo de
totalidade “esta implicitamente presente e operante em qualquer auto-reflexdo em nivel de pesquisa™
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originais e indispensaveis licdes da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer,*’
realizando um contraponto produtivo, naquilo que for possivel, com a teoria
metodoldgica de Emilio Betti.® O grande objetivo é estabelecer pontes discursivas entre
a doutrina civilista e os elementos trazidos genericamente pela analise filosofica,
retomando aspectos de uma tradicdo que, ndo obstante tenha influenciado decisivamente
o Direito Privado, hoje resta obscurecida.”® Independentemente das eventuais
discordancias que possam surgir — até mesmo porque o dialogo transdisciplinar importa
na mutua transposicdo de questbes tedricas aos campos do saber envolvidos, o que é
deveras problematico —, o rigor cientifico ndo permite mais ignorar as licbes que serao

aqui apresentadas.?

(GADAMER, Hans-Georg. Teoria, Técnica e Préatica: a tarefa de uma nova antropologia. In:
GADAMER, Hans-Georg; VOGLER, P. (org.). Nova Antropologia: o homem em sua existéncia
bioldgica, social e cultural. v. 1 (antropologia bioldgica), Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 19773,
p. 5; GADAMER, Hans-Georg. Considera¢des Finais. In: GADAMER, Hans-Georg; VOGLER, P. (org.).
Nova Antropologia: 0 homem em sua existéncia biolégica, social e cultural. v. 7 (antropologia filoséfica),
S&o Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1977b, p. 276 e 278-279).

Y STEIN, 2004, p. 71. O direito como um todo se apresenta como um lécus privilegiado para a aplicacio
da hermenéutica filos6fica (HOMMERDING, Adalberto Narciso. O Paragrafo 3° do Artigo 515 do
Codigo de Processo Civil: uma analise a luz da filosofia hermenéutica (ou hermenéutica filosofica) de
Heidegger e Gadamer. In: Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, n. 91, 2003, p. 17),
razao pela qual a mesma influencia até mesmo o campo especifico da interpretagdo dos contratos.

'8 Como antes mencionado, a hermenéutica filoséfica é adotada neste estudo como base teérica primaria,
sendo que a concepcdo bettiana servird, diretamente, para o apresentacdo das diferencas de objetivos que
existem entre uma apreensdo ontoldgica e metodolégica do fenémeno hermenéutico. Contudo, como
ficara claro no desenvolvimento da pesquisa, as diferentes pretensdes de cada paradigma ndo afastam as
possibilidades de dialogo, nas quais sera possivel identificar expressivas aproximacfes em temas de
fundamental importancia para o alcance da compreensdo. Como refere Richard Palmer, ha espaco para
uma hermenéutica orientada pela objetividade e método e outra pela historicidade da compreenséao, sendo
o fenbmeno hermenéutico amplo e complexo demais para abarcar apenas uma concep¢do (PALMER,
1997, p. 68 e 75-76). Nesse sentido: VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 198-201.

19 Como refere Betti, “desde tempos remotos, no campo do direito, o territorio mais fértil de questdes
interpretativas é o direito civil”’, até mesmo porque foi no ambito privado que se deu a formulacdo dos
canones hermenéuticos fundamentais que, posteriormente, foram exportados e dominaram o direito
publico (em especial o direito constitucional) (BETTI, Emilio. Interpretacdo da Lei e dos Atos Juridicos.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. XLII-XLIII). James Gordley entende que a filosofia transformou
significativamente o trabalho dos juristas, sendo a partir daquele ramo do saber que o contrato foi
organizado em uma doutrina sistemética e coerente pela primeira vez. Ademais, o autor refere que a
estrutura de conceitos contratuais dispostas na ordem estatal, por comungar desta origem comum, é
similar nos sistemas de civil law e common law (GORDLEY, James. The Philosophical Origins os
Modern Contract Doctrine. Nova lorque: Oxford University Press, 1991, p. 1-2 e 230).

2 HECK, 2007a.



Por deter um viés transdisciplinar, talvez o grande desafio deste estudo seja
inserir satisfatoriamente, do ponto de vista cientifico, uma matriz hermenéutica
ontoldgica (situada no plano do ser) no universo normativo do Direito (situado no plano
do dever-ser construido por meio de determinados institutos e categorias juridicas).
Sobre esta questdo, cabe suscitar, desde j&, que o necessario enfrentamento das
categorias presentes no plano do Direito ndo contradiz a correi¢cdo da matriz ontolégica
da hermenéutica filoséfica, ndo havendo, a priori, nenhuma pretensao de desconstrucéo
deste paradigma. O fendmeno hermenéutico é amplo e, em sua complexidade, depende
da inclusdo e assimilacdo das peculiaridades da area do conhecimento humano em que

esteja atuando (no caso o Direito Contratual).?

Adentrando de forma introdutdria e superficial na concepcdo gadameriana,
mister se faz salientar que, perante este paradigma, a hermenéutica assume a finitude do
intérprete, a historicidade da compreensdo (autoridade da tradicdo) e a questdo da
linguagem como principios basicos e pressupostos produtivos permanentes no caminho
fenomenoldgico em direcdo a coisa mesma, que se constitui na pedra fundamental sobre
a qual é edificado um projeto prévio de compreensdo. Esses pressupostos ndo sao
afastados nem mesmo quando se tem em vista um objeto essencialmente dindmico
como o contrato. A realizacdo da compreensdo nunca comega do vazio e sempre coloca
em jogo as Varias possibilidades de conhecimento por meio de uma estrutura prévia que
condiciona a compreensdao e forma expectativas de sentido extraidas da relacdo

precedente do sujeito cognoscente com o objeto. Nesse sentido, o agir interpretativo

! Gadamer construiu um paradigma de compreensdo unitario, ndo tendo se preocupado com as
peculiaridades do projeto de dever-ser que constitui 0 universo normativo do Direito. Nesses termos, o
exame das categorias presentes no Nomos Juridico ndo visa desconstruir a matriz gadameriana que se
centra no existencial do ser, mas inserir esta dimensdo em um mundo (juridico) que € construido sob a
promessa constante do dever-ser. Dito de outra forma, ao se trabalhar com as categorias do Direito, ndo
se estd negando a natureza essencialmente ontoldgica da atividade hermenéutica.



sempre pertence a uma situacdo hermenéutica especifica e ja se encontra prefigurado
pelos juizos prévios que o sujeito tem sobre o objeto interpretado (pré-compreensao), os

quais, de modo consciente ou inconsciente, comandam seu discurso e compreensao.

Partindo desta projecéo inicial, cabe ao intérprete esclarecer e convalidar seus
preconceitos (legitimos) por meio de media¢BGes auténticas (perguntas orientadas) no
didlogo com a alteridade da coisa, deixando possibilidades ao objeto, 0 que ocorre
quando n&o se silencia o complexo horizonte do contrato, que deve ser desvelado e
trazido ao horizonte do intérprete. Essa atividade, que é realizada sem a intervencao
necessaria de um procedimento metddico, da-se estruturalmente de forma circular ou
espiraliforme (na diccdo de Hassemer), pois demanda que o intérprete realize um
retorno reflexivo e continuo ao projeto prévio de compreensdo, a partir da relacdo

estabelecida e desenvolvida com a coisa a ser compreendida.

A necessidade imperativa e cogente do sujeito “deixar a coisa falar” constitui-
se na tarefa primeira, constante e Gltima da atividade hermenéutica, ja que esta se inicia
na coisa, se desenvolve por meio de mediacdes dialdgicas entre o projeto prévio e o
objeto e termina quando o hermeneuta encontra as verdadeiras possibilidades de
interpretacdo na convalidagdo de tal projeto naquilo que esta interpretando. O resultado
destas consideracdes é o amalgama hermenéutico entre sujeito e objeto, pois ndo apenas
o intérprete sai diferente do processo hermenéutico, mas também a coisa, que embora
mantenha sua singularidade (e a alteridade da tradicdo), ganha novas e verdadeiras
possibilidades de ser compreendida, adquirindo diferentes unidades de sentido em um

horizonte mais amplo.?

22 ALMEIDA, Custédio de; FLICHINGER, Hans-Georg; RHODEN, Luiz. Hermenéutica Filoséfica: nas
trilhas de Hans-Georg Gadamer. Porto Alegre: Edipucrs, 2000, p. 61-68.



E a partir da estrutura do Dasein e do condicionamento da atividade
interpretativa a necessidade de “deixar a coisa falar” que se alcanca a indispensabilidade
hermenéutica do raciocinio por concrecao, pelo qual a forga enunciativa dos elementos
normativos contratuais passa a ser compreendida em essencial coordenagdo com 0 caso
concreto, em um processo multidirecional entre Direito e realidade, dimensdes que
nesse paradigma passam a se complementar e interpenetrar continuamente. Nesse Viés,
0 contrato € interpretado a partir das circunstancias concretas e de sua correlagdo com

determinados elementos normativos e axioldgicos do sistema juridico.?

Porém, a tarefa deste estudo ndo se restringe a apresentacdo dos matizes da
concrecdo juridica. A pesquisa alcanca, ainda, os limites desta forma de raciocinar,
fixando paré@metros e critérios que posicionem o método concretista dentro de um
quadro de inteligibilidade e controle intersubjetivos, ja que seu excesso impede
processos de discernimento, abstracdo, valoracdo, ordenacdo e sistematizagéo;
obstaculizando, assim, o préprio nascimento e desenvolvimento do agir cientifico que
deve se fazer presente tanto na dogmatica (aspecto tedrico) quanto na narrativa juridica
(aspecto pratico).”* Este desiderato cumpre com a necessidade de se impor limites &
onipoténcia da reflexdo, preocupacéo que diz com o resguardo da seguranca juridica

nas relacdes contratuais.?®

Em termos estruturais, a primeira parte do estudo tem como objeto as

especificidades proprias da atividade interpretativa, na qual sdo enfrentados os

2 MARTINS-COSTA, Judith. O Método da Concregdo e a Interpretagdo dos Contratos: primeiras notas
de uma leitura suscita pelo Codigo Civil. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Org.).
Novo Cédigo Civil: questBes controvertidas. v. 4. Sdo Paulo: Método, 2005b, p. 136-137.

2 MARTINS-COSTA, Judith. Prefacio. In: CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e Vida Privada no
Novo Cédigo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Fabris, 2006, p. 35.

> GADAMER, 2005, p. 449.

% O contrato inegavelmente visa garantir previsibilidade e certeza aos contraentes, permitindo o
planejamento particular, protegendo expectativas legitimas e razoaveis e potencializando a possibilidade
de cumprimento das promessas, tanto pela formalizacdo do acordo quanto pela possibilidade de coacéo
estatal.
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pressupostos fundamentais da teoria geral da hermenéutica (Topico A) e desenvolvidas
algumas das questdes essenciais a interpretacdo contratual (Tépico B). Assentadas as
premissas basilares do fendbmeno hermenéutico que se debruga sobre o instituto do
contrato, a segunda parte tem como tema a influéncia do método concretista no ambito
da interpretagdo contratual, apresentando as consideracfes gerais sobre o raciocinio por
concrecdo (Topico A) e enfrentando as peculiaridades da concregdo fatica, relativa ao
contexto material significativo da relacdo contratual (Tépico B) e, ainda, da concrecdo
normativa, atinente a relacdo da pactuacdo privada com as diretrizes do ordenamento

juridico (Tépico C).

Encerrando esta parte introdutoria, cabe destacar que o estudo lograra éxito se
sua narrativa contribuir, ao seu modo, para o delineamento de uma doutrina juridica da
interpretacdo contratual que se conjugue adequadamente com uma teoria da
compreensdo, de cujo amalgama seja possivel extrair a conciliagdo das pretensdes
objetivas da teoria hermenéutica com o reconhecimento da subjetividade criadora do
sujeito cognoscente, na unidade integrante e dindmica da transdisciplinariedade da
pesquisa que foi aqui proposta.”’ Como fez Emilio Betti,® no didlogo que agora se
passa a construir com o leitor cabe reivindicar apenas a liberdade de manifestagédo do
pensamento préprio do autor deste estudo cientifico, cumprindo a missdo que cabe ao

pesquisador de dizer a verdade segundo sua ciéncia e convicgéo.

?’ REALE, 1999, p. 22.
2 BETTI, 2007, p. XV & XXXI-XXXII.
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. A ATIVIDADE HERMENEUTICA

Procurando conjugar os campos da filosofia e da teoria geral do Direito Civil,
em um viés transdisciplinar que norteou e conformou esta pesquisa cientifica, a primeira
parte do estudo estd voltada para a discussdo das matérias atinentes as especificidades
proprias da atividade interpretativa. No primeiro topico serdo considerados alguns dos
temas referentes a teoria geral da hermenéutica, reservando-se para o segundo capitulo o

desenvolvimento de questfes atinentes a teoria geral da hermenéutica contratual.

A. O Horizonte da Atividade Hermenéutica

No presente topico serd apresentada a estrutura tedrica do horizonte
hermenéutico, em seu plano geral, o que compreendera tanto a fixacdo de seu objeto,
limites e alcance, como a defesa de um carater produtivo, incompleto e critico da
interpretacdo. Subsidiaria e complementariamente, serdo enfrentados algumas das
estruturas e pressupostos fundamentais da teoria gadameriana que interessam a
interpretacdo dos contratos, exatamente por condicionarem e possibilitarem esta

atividade.

1. O objeto e os limites da atividade hermenéutica

No paradigma gadameriano, a hermenéutica, enquanto teoria da compreenséo,
consiste em tomar consciéncia do que realmente ocorre quando algo se oferece a

compreensdo e 0 sujeito compreende, constituindo-se, mais concretamente, na arte da
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interpretacdo  daquilo que passa a ser compreendido.”® Nesses termos, o
desenvolvimento do pensamento hermenéutico gadameriano ndo diz com “o0 que
fazemos, 0 que deveriamos fazer, mas (com) o que nos acontece além do nosso querer e

fazer”,*® precedendo todo comportamento subjetivo e metodolégico.

Para a hermenéutica filosofica, a dimensdo exegética se encontra na base de
toda experiéncia de mundo,®! pois a compreensdo transcende sua condicdo enquanto
modo de conhecer, constituindo-se no proprio modo de ser do homem. O sujeito sempre
interpreta, uma vez que é a atividade hermenéutica que produz toda e qualquer
compreensdo. Essa nogdo amplia significativamente o objeto da atividade hermenéutica,
que passa a responder, também no plano da praxis, pela experiéncia e realidade que
engloba o intérprete, 0 objeto e a relacdo destes entre si e com o mundo (natural e

juridico) que os constitui e condiciona.®

» GADAMER, Hans-Georg. Poema y Dialogo: reflexiones em torno a uma seleccion de textos de Ernst
Meister. In: GADAMER, Hans-Georg. Poema y Dialogo: ensayos sobre los poemas alemanes mas
significativos del siglo XX. Barcelona: Gedisa Editorial, 1993a, p. 144, GADAMER, Hans-Georg.
Hermenéutica em Retrospectiva v. 1: Heidegger em retrospectiva. Petropolis: Vozes, 2007a, p. 94-95).

%0 Refere Gadamer que a atividade hermenéutica é ““o0 modo de ser da propria pré-senca (Dasein)”, e que
a “‘hermenéutica € uma palavra que a maioria das pessoas nao conhece (...) nem precisa conhecer (...)
mas ainda assim a experiéncia hermenéutica atinge-as e ndo as exclui’’, o que denota que a compreenséo
¢ um acontecimento, e ndo mais um mero processo mecanico de aprendizagem. Este aspecto é tdo
relevante na obra gadameriana que o filésofo refere que, originariamente, pretendia nominar sua obra
Verdade e Método com o titulo Compreensdo e Acontecimento (GADAMER, 2005, p. 14 e 16;
GADAMER, 2004, p. 280, 561 e 563; GADAMER, 20074, p. 115; GADAMER, Hans-Georg. Heranca e
Futuro da Europa. Lisboa: Edi¢des 70, 1998c, p. 24). Apds Gadamer, a compreensdo ndo pode mais ser
vista como um simples ato do homem, tendo de ser quantificada enquanto evento que ocorre no homem
(PALMER, 1997, p. 217).

31 A visdo de Gadamer é tdo ampla que abarca, inclusive, o estudo dos fenémenos naturais (GADAMER,
2004, p. 138). Emilio Betti discorda deste entendimento, referindo ser improéprio qualificar como
interpretacdo o diagnostico de um fendmeno fisico e a explicagdo de fendbmenos naturais (BETTI, 2007,
p. XLII, XCIV e XCIX). A centralidade da atividade hermenéutica no plano da interpretagdo dos
contratos é evidenciada por Francesco Viola e Giuseppe Zaccaria (VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 105,
129-133, 183 e 435).

%2 GADAMER, 2004, p. 566; GADAMER, 2007b, p. 180. Na teoria gadameriana a experiéncia e a
realidade estdo dimensionadas no ambito racional do que pode ser objeto de acordo, 0 que circunscreve a
hermenéutica dentro de uma dimenséo ético-pratica (SILVA, Rui Sampaio. Gadamer e a Heranca
Heideggeriana. In: Revista Portuguesa de Filosofia, v. 56, fasc. 3-4, Braga: Faculdade de Filosofia de
Braga, jul./dez. 2000b, p. 529-530). O carater préatico da atividade hermenéutica é salientado por Gadamer
quando este afirma que ““a esséncia da reflexdo hermenéutica consiste justamente em que ela deve surgir
da praxis hermenéutica”, embora ndo se possa confundir o aspecto teérico e pratico, ja que “a
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Esta matriz tedrica permite que a atividade hermenéutica contratual alcance a
conexidade existente entre a declaracdo negocial e 0s elementos fatico-normativos que
constituem a relagdo contratual. Porém, torna-se produtivo tracar um paralelo desta
vertente com a concepcdo metodologica de Emilio Betti que, embora seja mais
restritiva,®® aporta interessantes elementos para uma atividade hermenéutica juridica,
situada no plano do dever-ser, principalmente no que respeita a centralidade destinada a

questdo da forma.

Para o jurista italiano, a possibilidade de compreensdo surge quando o
intérprete se encontra na presenca das chamadas formas representativas.®* Enquanto o
vocabulo forma denota a relacdo unitéria de elementos sensiveis que conserva a marca

de quem a criou (aspecto fisico da declaracdo ou comportamento),® o termo

hermenéutica filoséfica ndo é ela propria a arte do compreender, mas a sua teoria” (GADAMER, 2004,
p. 10 e 34).

% PESSOA, Leonel Cesarino. A Teoria da Interpretacdo Juridica de Emilio Betti: dos métodos
interpretativos a teoria hermenéutica. In: Revista Trimestral de Direito Civil, v. 6, 2001, p. 64-66. Na
mesma passagem o autor aponta que Emilio Betti distingue a interpretacdo de outras formas de
conhecimento quando restringe seu objeto as formas representativas, conceito com caracteristicas
bastante proprias. O objeto da interpretacdo bettiana ndo é uma coisa simples, mas uma objetivacdo do
espirito, fato que ira condicionar toda a construgdo teorica, culminando na concepgao reconstrutiva do
procedimento hermenéutico, como sera apresentado no topico “O carater criativo, construtivo e produtivo
da atividade hermenéutica”.

% BETTI, Emilio. Teoria Generale della Interpretazione. 2 ed., v. 1, Milano: Giufrré, 1990a, p. 59 e 62.
% BETTI, Emilio. Teoria Generale della Interpretazione. 2 ed., v. 2, Milano: Giufrré, 1990b, p. 802 e
817. Miguel Reale entende que “ao contrario de preexistirem no espirito formas definitivas, o que o
caracteriza é antes o poder de ir sempre constituindo novos e adequados esquemas e processos de
capatacdo do real, o qual, a rigor, s6 existe sob o prisma gnoseolégico, enquanto se converte em objeto”
(REALE, 1999, p. 33). A questdo da forma e de sua representatividade é de fundamental importancia no
campo juridico, especialmente de sua interpretacdo, pois enquanto em outras esferas de manifestacéo
humana (v.g.: arte) a representacdo nao se encontra aprioristicamente vinculada a uma forma, no direito a
representatividade normativa legal e contratual se encontra invariavelmente, em maior ou menor grau,
vinculada a uma determinada forma prescrita para o &mbito material ou processual (ex.: tipos contratuais,
clausulas obrigatérias, nimero minimo de testemunhas, etc.). Como salienta Betti, “0 neg6cio deve
responder aqueles mesmos requisitos de estrutura a que deve satisfazer para configurar um negdcio
existente e valido: os requisitos de relevancia para a interpretacéo séo ligados por um nexo de coeréncia
harmonica aos requisitos estruturais de validade e de existéncia juridica” (BETTI, 2007, p. 350; BETTI,
Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. t. 2, Campinas: LZN, 2003b, p. 178). Como contrato e
autonomia privada sdo fendmenos sociais, a forma atende a uma exigéncia de recognoscibilidade,
essencial ao entendimento da espiritualidade alheia, uma vez que um ato s6 é reconhecivel pelos outros
por meio de sua forma e nenhum negécio existe sem uma forma que o torne socialmente reconhecivel,
pois € esta que revela a tomada de posicdo do contratante em relacdo aos interesses em jogo, mesmo que
este ndo tenha consciéncia disto. Por fim, cabe destacar que esta recognoscibilidade é dirigida, pois a
exigéncia ndo abrange toda a sociedade, mas o circulo onde o contrato possui relevancia juridica, em
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representativa diz com a manifestacdo de um espirito revelado ao intérprete por meio da
forma e que com ele procura comungar (plano metafisico do sentido da comum intencao
das partes contratantes). Sob o prisma da teoria bettiana, o objeto da interpretacdo € a
manifestacdo objetiva de um pensamento que se consubstancia por meio de um
comportamento pratico. A representatividade do pensamento (situacdo objetiva
complexa) chega ao intérprete por intermédio da forma (declaracdo negocial e
circunstancias),* razdo pela qual o objeto da interpretacdo ndo é uma espiritualidade
que fala ao intérprete (vontade subjetiva), mas a objetivacdo de uma espiritualidade em
uma determinada forma (representativa) que se pde entre a espiritualidade do autor e do
intérprete, em um processo triadico que envolve a forma representativa e dois polos
espirituais.®’ Contudo, cabe destacar que o presente estudo rechaca esta ciso,
encampando a nogdo gadameriana de que na atividade hermenéutica inexiste uma

separacao entre sujeito e objeto.

Existem dois aspectos da teoria bettiana que merecem ser destacados.
Primeiro, o efeito representativo do objeto independe da intencdo e do pensamento ter
sido manifestado com um fim representativo, razdo pela qual faz parte da atividade
hermenéutica a busca pelo valor (representativo) implicito nos comportamentos préaticos

que dizem com o negécio juridico.® Segundo, a representatividade contida na forma é

conformidade com a estrutura tipica do negocio (BETTI, 2007, p. 350; BETTI, Emilio. Teoria Geral do
Negécio Juridico. t. 1, Campinas: LZN, 2003a, p. 79, 181, 183 e 187; BETT]I, 2003b, p. 179).

% BETTI, 1990a, p. 61; BETTI, 2007, p. XXXII1-XCVII. Mister se faz esclarecer que a nocio de forma
representativa ndo se limita as declarages negociais externadas, pois 0 conceito encampa até mesmo o
siléncio, objeto de grande significancia no ambito juridico (MEGALE, Maria Helena Damaceno e Silva.
A Teoria da Interpretacdo Juridica: um didlogo com Emilio Betti. In: Revista Brasileira de Estudos
Politicos, v. 91, jan./jun. 2005, p. 155).

3" MEGALE, 2005, p. 148-149. Analisando a estrutura interna da construcdo dogmética linguistica de
Betti, pode-se afirmar que o conceito de formas representativas passa a ser significante da propria
linguagem presente na atividade hermenéutica.

¥ BETTI, 2007, p. XXXV-XXXVI.
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dindmica e dialoga com o entorno sociocultural e historico em que 0 objeto esta

inserido, o que remete & necessidade de um raciocinar por concrecio.*

Conjugando as teorias, pode-se afirmar que, enquanto para Gadamer o objeto
da interpretacdo é a propria realidade (limitada pela linguagem e historicidade),”® para
Betti a coisa a ser conhecida é mais restrita, pois se encontra limitada pela nocdo de
formas representativas. Embora a dissonancia, as correntes de pensamento concordam
que a interpretacdo tem como objeto um sentido que ndo se limita a forma e aos
elementos fisicos que a constituem. Como refere Emilio Betti no contexto hermético de
seu pensamento, 0 ““objeto de interpretacdo é sempre a declaracdo documentada (ato

representativo da autonomia), e ndo o documento que a representa.”*

Assumido o paradigma gadameriano de que o procedimento hermenéutico
sempre ocorre, mesmo quando o intérprete se depara com um objeto de féacil
compreensdo — ja que ndo ha como fugir do fato de que a compreensdo se realiza por
meio da interpretagdo —, cabe enfrentar a questdo da (in)aplicabilidade do brocardo in

claris cessat (non fit) interpretatio,** representativo da ideia de que as disposicdes claras

% Emilio Betti colaciona o exemplo da transformacdo da interpretacdo da lei sem alteragdo (legislativa)
de seu texto, pois a redacdo da norma pode ser ““preenchida por um espirito diferente, conforme o espirito
da época e da sociedade para a qual a norma é destinada a valer” (BETTI, 2007, p. 32).

“0° A hermenéutica filos6fica visa exatamente a superacdo da filosofia da subjetividade a partir da
quantificacdo do vinculo do sujeito cognoscente a tradicdo e a influéncia da histdria na construcéo de
qualquer texto, admitindo que o intérprete jamais conseguird superar a sua propria facticidade,
determinadora da sua experiéncia de mundo (OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta Linguistico-
Pragmatica na Filosofia Contemporanea. Sdo Paulo: Loyola, 2001, p. 227-229).

*LBETTI, 2007, p. 400.

#2 Carlos Maximiliano adverte que o brocardo, embora expresso em latim, ndo tem origem romana, pois
Ulpiano ensinou exatamente o contrario: quamvis sit manifestissimum edictum praetoris, attamen non est
negligenda interpretatio ejus (embora clarissimo o édito do pretor, ndo se deve descurar da interpretacdo
respectiva). O autor ainda adverte que a este conceito os tradicionalistas opem a maxima de Paulo: cum
in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio (quando nas palavras ndo existe
ambiguidade, ndo se deve admitir a pesquisa acerca da vontade ou inten¢do). Contudo, conforme consta
no Digesto, este brocardo s6 se refere aos testamentos, enquanto a paremia de Ulpiano abrange a
generalidade dos éditos pretorianos (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito.
Porto Alegre: Globo, 1925, p. 40-41).
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dispensam interpretacéo.*® Esta questdo detém grande utilidade pratica, seja porque a
nocAo existe desde o romantismo™ e ainda se encontra disseminada em muitos manuais,
seja porque até mesmo pensadores de enorme relevancia (como o préprio Gadamer)
deixam margem a contradi¢des com o entendimento de que a atividade hermenéutica é

inerente a qualquer forma de conhecimento humano.*

O aporte tedrico da hermenéutica filoséfica permite a superacdo do brocardo.
Miguel Reale, por sua vez, entende que a regra juridica “jamais pode deixar de ser
interpretada, ndo podendo haver norma que dispense interpretacdo (essencialidade do
ato interpretativo).”*® N&do se deve confundir interpretacio com dificuldade de
interpretacéo, ndo sendo a obscuridade um pressuposto para a necessidade de efetivagao

da compreens&o, o que traz consigo duas conclusées, explicitadas a seguir.*’

** FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Contrato: conceito, fontes, formacao. Coimbra: Almedina, 2005,
p. 140. O brocardo pode ser lido de duas formas: non fit, indicando que quando da clareza ndo ha
interpretacdo; e cessat, indicando que, em face da clareza, a interpretacdo deve ser “interrompida”.
Claudio Scognamiglio ressalta uma outra apreenséo da paremia, a qual indica que, quando o significado
textual é univoco, ndo podem ser usados canones hermenéuticos diversos daqueles que pregam o
resguardo da literalidade do instrumento contratual (SCOGNAMIGLIO, Claudio. Interpretazione del
Contratto e Interessi dei Contraenti. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani (CEDAM),
Padova,1992, p. 301). Nesta parcela do estudo a discussdo acerca do brocardo em exame enfatizara a
primeira acepcédo apresentada (quando da clareza ndo ha interpretacao).

* ALMEIDA; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 176.

** STEIN, 2004, p. 51. Exemplificativamente, cabe colacionar trés passagens da obra gadameriana onde
se verificam as aparentes contradi¢des mencionadas: (1)*“A tarefa da interpretagdo se apresenta quando o
conteldo do que é fixado por escrito € controverso e é preciso alcancar a reta compreensdo da
informacao” (GADAMER, 2004, p. 398); (2) “a hermenéutica se imp&e onde ndo ha entendimento com
os demais e consigo proprio” (GADAMER, 2004, p. 213); (3) ““hablamos de interpretacion cuando el
significado de un texto no se comprende en un primer momento. Una interpretacion es entonces
necesaria; en otros términos, es preciso uma reflexion explicita sobre las condiciones que hacen que el
texto tenga tal o cual significado. El primer presupuesto que implica el concepto de interpretacion es el
caracter ‘extrafio’ de aquello que deberia ser compreendido. En efecto, aquello que es inmediatamente
evidente, aquello que nos convence por la simple presencia, no reclama ninguna interpretacion”
(GADAMER, Hans-Georg. El Problema de la Conciencia Historica. 2 ed. Madrid: Editorial Tecnos,
2003, p. 43-44).

* REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. S&o Paulo, 1968, p. 250; REALE, Miguel. Diretrizes de
Hermenéutica Contratual. In: REALE, Miguel. Questdes de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 1997b,
p. 3.

* ALMEIDA; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 177; MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino.
Interpretacdo e Integracdo dos Negdcios Juridicos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989, p.
118; FERRARA, Francesco. Interpretacdo e Aplicacéo das Leis. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1987,
p. 129-130; HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 53-54.
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A primeira, de que a qualificacdo de clara concedida a determinada diretriz
normativa somente pode ser um resultado do processo interpretativo, e nunca um dado
preexistente e pressuposto, 0 que ignoraria o0 carater construtivo da exegese. A clareza
ndo é premissa, mas resultado, ndo estando a interpretacdo do contrato condicionada ao

fato dele ndo ser claro (deixar margem a dividas).*

A segunda, de que o0s textos juridicos carecem de interpretacdo ndo apenas
quando sdo destituidos de clareza, mas sempre, especialmente pelo fato de que devem
ser aplicados a determinados casos concretos, tarefa para a qual inexistem solugdes
previamente estruturadas e que levem em consideragdo apenas o objeto interpretado.*®
A interpretagdo literal do brocardo considera como suficiente a enunciagdo da
disposicdo normativa como juizo ldgico, ignorando que a norma se trata de um
instrumento disciplinador de relagdes sociais e que, por essa razao, sua analise sempre
depende de sua insercdo nas questbes praticas do caso concreto. A atividade
hermenéutica ndo se compadece com a mera subsuncdo, pois demanda questdes

relativas & aplicagdo dos preceitos.™

Os problemas do brocardo apenas sdo evitados com a seguinte restricdo da

maxima em exame: as regras claras dispensam (apenas) o esforco interpretativo.

“8 BETTI, 2007, p. 231-232; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacdo/Aplicacio
do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 70-71; AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 6 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 94; MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do
Negdcio Juridico: panorama geral e a atuacdo do principio da conservacdo. Dissertacdo apresentada na
Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, 2003, p. 65; GRASSETTI, Cesare. L Interpretazione
del Negozio Giuridico: con particolare riguardo ao contratti. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani
(CEDAM), 1983, p. 96-97; ALPA, Guido; FONSI, G.; RESTA, G. L’Interpretazione del Contratto:
orientamenti e tecniche della giurisprudenza. Milano: Dott. A. Giuffré, 1983, p. 165-166. Como adverte
Jorge Santa Maria, a obscuridade e 0 juizo de validade do contrato ndo sdo requisitos para a interpretacéo,
pois tais qualificacdes (clareza e validade) sdo exatamente os resultados da atividade hermenéutica, mais
precisamente do momento indissocidvel que Gadamer denomina de aplicacdo (SANTA MARIA, Jorge
Lopez. Interpretacion y Calificacion de los Contratos frente al Recurso de Casacion en el Fondo en
Materia Civil. Chile: Editorial Juridica de Chile, 1966, p. 12-14, 31, 45-46).

* GRAU, 2003, p. 25 e 32.

% A nogdo de que a hermenéutica é um processo unitario envolvendo compreensdo, interpretacio e
aplicacdo, sera enfrentada no topico seguinte, intitulado “A delimitacdo do horizonte hermenéutico”.

18



Embora todo texto deva ser interpretado, nem todo texto apresenta dificuldades de
compreens&o,® com o que concorda Gadamer quando afirma que “todo esforco de
querer compreender comecga quando nos deparamos com algo estranho, provocante e

desorientador.””>?

Como neste tdpico esté-se enfrentando os limites do agir hermenéutico, cabe
delinear que nessa atividade ha uma pertenca do sujeito cognoscente com relagdo ao
objeto a ser conhecido, ou seja, ha um constante atuar da coisa sobre o intérprete.”® A
tarefa primordial do sujeito é ndo permitir que suas concepg¢des prévias sejam impostas
perante 0 objeto e 0 sobrepujem fora da relacdo da circularidade hermenéutica, pois a
compreensdo deve surgir da coisa mesma. Em outros termos, o intérprete deve deixar a
coisa falar,>* ja que a hermenéutica filoséfica reconhece que aquilo que se compreende
fala também e sempre por si préprio: a pretensdo de verdade contida no objeto surge

como sendo a premissa de todo o esforgo hermenéutico, que somente se torna eficiente

1 SILVA, Sergio André R. G. da. A Hermenéutica Juridica sob o Influxo da Hermenéutica Filosofica de
Hans Georg Gadamer. In: Revista Tributaria de Financas Publicas, n. 64, set./out. 2005, p. 290-291.

2 GADAMER, 2004, p. 217-218.

5% Gadamer refere que todos os seus trabalhos hermenéuticos surgiram da ideia de fortalecimento do outro
contra si, ou seja, do deixar o0 outro viger contra si mesmo (GADAMER, 2007b, p. 23-24). Sobre o tema,
refere Miguel Reale que ““o espirito projeta-se sempre, e necessariamente, como intencionalidade, para
algo, para o ser, e isso demonstra que o homem ndo conhece porque quer, mas sim porque, em grau
maior ou menor, ndo pode deixar de conhecer” (REALE, 1999, p. 53), afirmando ainda que “todo ser
(...) para ser suscetivel de conhecimento, j& deve ter, imanente a ele, alguma possibilidade de
determinagdo, como condicdo I6gica a priori de sua apreensdo pelo sujeito, que sé ‘cria’ o objeto na
medida em que traz algo para si, na condicionalidade de suas possibilidades de captacdo” (REALE,
1999, p. 33). Erich Danz concorda com tais premissas, referindo que, no plano contratual, a declaracdo de
vontade sO produz os direitos e obrigacdes que correspondam a sua significagdo (DANZ, Erich. La
Interpretacion de los Negocios Juridicos. 3 ed. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, p.
16).

% GADAMER, 2004, p. 331; GADAMER, 2005, p. 355 e 385-386; GADAMER, 2003, p. 100. Gadamer
refere que ““a tarefa hermenéutica se converte por si mesma num questionamento pautado na coisa em
questdo, e ja se encontra sempre co-determinada por esta” (GADAMER, 2005, p. 358). Em outra
passagem, o filésofo afirma que ““o sentido que se deve compreender somente se concretiza e se completa
na interpretacdo”, e “esta acdo interpretadora se mantém totalmente ligada ao sentido do texto. Nem o
jurista e nem o teélogo consideram a tarefa de aplicagdo como uma liberdade frente ao texto”
(GADAMER, 2005, p. 436). Heidegger descreve esta estrutura na dinamica do ““ler o que esta 1a”.
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dentro dos limites estabelecidos pela coisa.>®> O compreender exige a abertura do
intérprete para a alteridade do outro e/ou do texto, e a sua disposicdo de deixar valer
algo contra si, ainda que ndo haja nada ou ninguém que assim o exija, além de seu rigor

ou consciéncia cientifica.>®

A aceitacdo da forca vinculante do objeto interpretado ndo limita o projeto da
compreensdo, mas o expande para um ambito além das proprias possibilidades do
intérprete, ambito demarcado por seu horizonte hermenéutico.>” E no objeto que o
intérprete tem um encontro consigo mesmo, devendo reconhecer no outro e no diverso a
alteridade do comum (fuséo de horizontes),”® razao pela qual a pertenca do intérprete ao

objeto interpretado ndo indica uma prevaléncia hierarquica deste e nem ilide a condicéao

%> GADAMER, 2004, p. 317, 331-332, 394 e 529. O texto ndo é um pretexto para que o intérprete fale
aquilo que Ihe convém (ALVARENGA, Lucia Barros Freitas de. Direitos Humanos, Dignidade e
Erradicacdo da Pobreza: uma dimensdo hermenéutica para a realizagdo constitucional. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1998, p. 215), questdo que deve ser bem entendida, pois ndo ha outro critério de objetividade
além do contraste das opiniBes prévias do intérprete com as coisas mesmas (ALMEIDA; FLICHINGER,;
RHODEN, 2000, p. 62). Contudo, deve ser esclarecido que a for¢a vinculante (autonomia do objeto) ndo
é absoluta, pois jamais pode recair em uma ingénua negacéo da intersubjetividade. Nesses termos, mister
se faz mencionar, ainda, que os problemas hermenéuticos surgem ndo apenas quando o operador deixa de
perceber o carater vinculante do objeto interpretado, mas também quando adota esta dimensdo apenas
discursivamente, jogando para o plano argumentativo a propria compreensao, como ocorre usualmente na
lide forense. Nas palavras de Fernando Pessoa (PESSOA, Fernando. Liberdade), ndo pode o sujeito
cognoscente transformar os objetos interpretados em ““papeis pintados com tinta™, aplicando-os em uma
situacdo em que esté indistinta ““a distincao entre nada e coisa nenhuma”.

% GADAMER, 2005, p. 355-358 e 472; GADAMER, 2007a, p. 107; GADAMER, Hans-Georg.
Hermenéutica em Retrospectiva v. 3: hermenéutica e a filosofia pratica. v. 3. Petropolis: Vozes, 2007c, p.
79; GADAMER, Hans-Georg. Yo y Tu, la Misma Alma. In: GADAMER, Hans-Georg. Poema y
Dialogo: ensayos sobre los poemas alemanes mas significativos del siglo XX. Barcelona: Gedisa
Editorial, p. 57-61, 1993c, p. 60-61.

> GADAMER, 2007b, p. 23-24. Cotejando a doutrina exposta com a teoria bettiana, para além das
semelhancas existentes com o canone da autonomia do objeto, o postulado da for¢a vinculante do objeto
interpretado se aproxima do conceito de forma representativa, no sentido de que parte significativa da
promocao da experiéncia deriva do proprio objeto em sua forma. A diferenca entre 0s posicionamentos
reside no fato de que o pensamento de Gadamer esta focado totalmente ao plano hermenéutico da fusédo
dos horizontes, enquanto Betti ressalta a importancia do objeto fisico na sua condi¢éo de portador de um
sentido espiritualizado, o que ndo parece ensejar uma refutacdo completa dos contetidos contidos nas duas
teorias, em termos comparativos.

8 GADAMER, 2007c, p. 25. A pertenca do sujeito ao objeto interpretado ressalta, ainda, a atribuicio
vinculada do intérprete na construcdo do significado. A defesa da forca vinculante do objeto diz com a
busca de um normativismo ético por intermédio das limitagGes do construir no processo hermenéutico,
aumentando o poder de vinculatividade do contrato.
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do sujeito como elemento produtivo da atividade hermenéutica, uma vez que o produto

ndo é o produtor.>®

No campo da hermenéutica contratual, a forga vinculante do objeto
interpretado diz diretamente com o primado do texto da declaracdo negocial,® mas
também com a complexidade das circunstancias (faticas e normativas) em que
construida e desenvolvida a relacdo contratual.®* Em face desse contexto, o intérprete

deve exercitar um prudente positivismo,®* pois a declaracdo contratual surge como

% REALE; ANTISERI, [s.d.], p. 249.

% Mesmo em um paradigma hermenéutico abrangente pode-se defender a existéncia de uma base
semantica possivel de significacdo e de um limite semantico intransponivel. As expressdes e vocabulos
formadores da declaracdo negocial possuem certa expectativa de sentido relacionada com o0s usos da
linguagem e com as definicbes de direito privado, o que se apresenta como limite a atividade
interpretativa (LARENZ, 1989, p. 168; AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da
definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 108; RE 71.758, Ministro
Oswaldo Trigueiro). Ademais, a discricionariedade e a criatividade da interpretacdo estd limitada pelo
significado usual e real dos termos (situacdes de uso da lingua) (OLIVEIRA, 2001, p. 13), sendo que a
realizacdo de uma redefinicao (atribuicdo de sentido que ndo corresponda aos usos) é possivel, desde que
justificada e livre de arbitrariedades, com fundamento nas circunstancias do caso que constituem a
situacdo objetiva complexa.

81 Como refere Karl Larenz, ““o juiz est4, na interpretacdo do contrato, vinculado as bases de valoragéo
aceites pelas partes, se é que a sua actividade haja ainda de continuar a ser interpretacdo do contrato™
(LARENZ, 1989, p. 362). O carater vinculante da coisa, em dizendo também com as circunstancias
(faticas e normativas) em que construida e desenvolvida a relagéo contratual, alcanga varios aspectos do
ndo-dito. Para além do pressuposto hermenéutico de que é o ndo-dito que converte o dito em palavra que
pode alcancar o homem (v.g.: pergunta que o texto se propde a responder), ndo sdo raras as situagdes em
que o ndo-dito ganha mais relevancia que aquilo que se encontra expresso. O texto narrativo do direito
tem natureza ambivalente, pois encampa aquilo de que fala, mas também aquilo de que nele falta, sendo
relevante hermeneuticamente ndo apenas suas presengas, mas também suas auséncias. Como salienta
Carlos Ferreira de Almeida, “o texto exprime, para além do que é dito e referido, também o que néo é
dito, mas s pressuposto e implicito, segundo uma légica conversacional, que interfere igualmente na
compreensdo e a completa” (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 165). Exemplificativamente, cabe
mencionar o0 voto do Ministro Carlos Britto na ADI 3.510, relativa a Lei da Biosseguranca (11.105/05),
onde, tratando sobre a questdo do valor “vida humana”, normatizado por intermédio do principio
constitucional de sua protecdo, o julgador assim destacou: “A nossa Magna Carta ndo diz quando
comeca a vida humana. Néo dispde sobre nenhuma das formas de vida humana pré-natal. (...) E como se
trata de uma Constituicdo que sobre o inicio da vida humana é de um siléncio de morte (permito-me o
trocadilho), a questdo ndo reside exatamente em se determinar o inicio da vida do homo sapiens, mas em
saber que aspectos ou momentos dessa vida estdo validamente protegidos pelo Direito
infraconstitucional e em que medida”, razdo pela qual o “mutismo hermeneuticamente significante”
redunda no “transpasse de poder normativo para a legislacao ordinéria ou usual”.

62 GRAU, 2003, p. 119. Cabe referir que a expresséo foi cunhada por Canotilho. Sobre o tema, destaca
Hesse que a possibilidade de realizagéo (criativa) das normas juridicas sempre fica vinculada justamente a
estas normas, razdo pela qual os sentidos construidos em contradicdo com elas ndo podem ser
considerados uma realidade hermenéutica legitima (norma realizada) (HESSE, 1998, p. 51 e 69-70). Eros
Grau, por sua vez, refere que “a abertura dos textos do direito, embora suficiente para permitir que o
direito permaneca ao servico da realidade, ndo é absoluta. Qualquer intérprete estara, sempre,
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limite & mutacdo normativa que deriva da alteracéo das relacdes faticas e axiol6gicas.®
O sentido literal possivel da declaracdo negocial surge como limite a interpretacdo (base
semantica possivel de significacdo), detendo uma dupla missao: é ponto de partida para
a indagaco do sentido e traca, a0 mesmo tempo, os limites da atividade interpretativa.®*
O primado do texto contratual, que importa na quantificacdo da autonomia privada,®
indica que uma exegese que nao se situe no ambito do sentido literal possivel do pacto®
ou no significado intelectivo possivel das pretensdes e motivacOes objetivas das partes
(além das possibilidades de sentido da relacdo obrigacional) j& ndo é propriamente
interpretacdo, mas, sim, modificacdo de sentido, o que foge a competéncia do operador

juridico.®’

permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento desta retencdo (...) resulta a subversdo do
texto” (GRAU, 2003, p. 52).

8 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.
23.

% LARENZ, 1989, p. 387. E o sentido literal que delineia o quadro das significacées que podem, a priori,
ser atribuidas a declaracdo negocial (funcdo delimitadora) embora deva ser considerado que o sentido
literal é sempre incerto, hipotético e equivoco (FERRARA, 1987, p. 140; LARENZ, 1989, p. 387, p. 417;
MARINO, 2003, p. 81. Custddio Miranda adverte, ainda, que “da analise do direito comparado pode
concluir-se que o sentido literal da linguagem, na interpretacdo dos negécios juridicos, constitui-se
apenas no ponto de partida e que todos os sistemas, com exce¢do do anglo-americano, recomendam que,
na ddvida ou ambiguidade de tal sentido, se indague a intencdo que lhe esté subjacente” (MIRANDA,
1989, p. 223-224).

% O operador ndo pode superar ou desconsiderar a autonomia dos contraentes, atribuindo ao contrato
significados ndo-partilhados pelas partes, o que importa na consideracdo de uma limitacdo da
interpretacdo pela quantificacdo da autonomia privada. A fixagdo das cldusulas contratuais envolve a
selegdo de determinados critérios e a consequente desconsideragdo de outros. Como salienta Joaquim de
Souza Ribeiro, enquanto instrumento de autodeterminacdo, 0 negdcio juridico é um meio de exprimir
preferéncias subjetivas em relacdo aos bens e as pessoas; e esta liberdade emocional e de sentimentos
juridicamente insindicavel por critérios de racionalidade (RIBEIRO, Joaquim de Sousa. A
Constitucionalizagéo do Direito Civil. In: Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. LXXIV, 1998, p.
751-752) deve ser necessariamente quantificada no &mbito da atividade interpretativa. Ndo cabe ao
intérprete considerar critérios desconsiderados pelas partes (mutismo hermeneuticamente significante),
pretendendo a superacéo da disposicdo contratual, assim como descabe uma superagéo simulada por meio
da dissociacdo de uma hipdtese ndo contida na hipdtese objeto da contratacdo. Por fim, cabe frisar que a
autonomia aqui referenciada ndo é mais reflexo da subjetividade das partes (autonomia da vontade), mas
uma representacdo da conjuncdo bilateral de vontades objetivada no instrumento contratual, estando os
marcos definidos exatamente pela situagdo objetiva complexa que constitui a relacdo obrigacional
(GADAMER, 2004, p. 305).

% O sentido literal possivel do pacto deve ser entendido como sendo “tudo aquilo que nos termos do uso
linguistico que seja de considerar como determinante em concreto (...) pode ainda ser entendido com o
que este termo se quer dizer” (LARENZ, 1989, p. 387-388).

" LARENZ, 1989, p. 387-388, 444, 517-518.
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Entretanto, o respeito ao primado do texto contratual ndo deve ser confundido

com a pretensdo metodolégica da interpretacdo literal,®®

pois 0s marcos do sentido
literal linguisticamente possivel sdo alcancados ndo somente pela analise isolada e
matematica dos signos que compdem a norma contratual, mas também pela teleologia
imputada ao instrumento pelos préprios contraentes e, principalmente, pelo contexto em
que se insere o contrato a ser compreendido.®® Nesse sentido, deve o intérprete cotejar o
sentido literal da declaracdo com o curso da dindmica contratual.”® O sujeito
cognoscente ndo deve interpretar os elementos textuais apenas quantificando o seu valor

literal, pois as palavras devem ser vistas e revistas em seu valor relacional (universo

contextual, intertextual e correlacional).”” O instrumento contratual é um marco

%8 Cabe enfatizar que aqui ndo se esta defendendo que a interpretago esteja limitada pelo sentido literal
da declaracéo ou pela superficialidade de analise da relagdo obrigacional, mas, sim, que o resultado da
mesma deve se situar, a0 menos, nos marcos de sentido (possiveis) postos pelos contratantes. Parece de
todo evidente a necessidade de superacdo da interpretacdo gramatical, em face de sua insuficiéncia
(VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 182). Nesse sentido: “APELAGCAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA.
PRATICAS LESIVAS AO MEIO AMBIENTE. O juiz que interpreta a lei t40-s6 pela 6tica literogramatical
sempre h& de pecar pela insuficiéncia jurisdicional. Pela natureza mesma das coisas, 0s encarregados de
aplicar a lei estdo predestinados a superar o conhecimento que da matéria regulada possuia o
legislador. O direito desborda da norma formal que o contém — posto que vive agitado pelas
circunstancias, sempre inquietas, do quotidiano. Sob a “mascara da interpretacdo™, se oculta sempre a
construgdo de uma nova norma, adequada a justa solugdo do caso concreto — reclamada a cada novo
instante da realidade social, essencialmente dinamica. E este é desafio do jurista comprometido com o
bem social conseqiiente a sua jurisdi¢do, resultado do interesse publico subjacente. Assim, ndo se pode
cometer o0 equivoco da interpretacdo meramente Iéxica, formal, ortodoxa, literal, gramatical, pena de
incorrermos na falacia da forma légica do interpretar. A necessidade de encontrar solucao justa para o0s
casos em debate exige repelir-se toda e qualquer pretensdo formalistica. Doutrina de Jeremiah Smith
citado por Jenome Frank, In ‘Law and the Modern Mind’ ao afirmar que ‘as regras de direito séo
simplesmente setas indicadoras do caminho justo, e ndo o caminho mesmo’. Recurso improvido. (AC
70015742323, 12 Camara Civel, TJRS, Relator Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal, j. em
20.12.2006).”

% LARENZ, 1989, p. 444, 517-518; DANZ, 1955, p. 52.

" Focado no plano constitucional, assim ponderou o Ministro Marco Aurélio Melo: “O contetdo politico
de uma constituicdo ndo é conducente ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos ao
do técnico, considerados institutos consagrados pelo direito. (...) a flexibilidade dos conceitos, o0 cambio
de sentido destes, conforme os interesses em jogo, implicam inseguranca incompativel com o objetivo da
propria carta que, realmente, é um corpo politico, mas o é antes 0s parametros que encerra e estes nao
sdo imunes ao real sentido dos vocabulos, especialmente os de contorno juridico” (RE 166.772-9,
Ministro Marco Aurélio Melo, RTJ 156, p. 666).

" Deve-se abandonar a nogdo de que o sentido literal da linguagem independe dos contextos (MARINO,
2003, p. 80), uma vez que os vocabulos nunca esquecem o seu trajeto e o dominio dos conceitos a que
pertencem. A importancia desta dimensdo de conexidade sociocultural dos termos linguisticos ndo se
limita a uma influéncia unilateral, pois as palavras sdo artefatos sociais. Sdo produtos, mas também séo
produtores de sentido social, pois toda palavra é um verbo instituinte. Ademais, as palavras sdo simbolos
gue aspiram uma existéncia compartida, pois os termos linguisticos utilizados em uma dimensédo
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significativo da situacdo objetiva complexa, dentro do qual o intérprete deve buscar a

significacdo com suporte nas circunstancias faticas e normativas.’

Entendido que a atividade interpretativa sempre esta presente em toda e
qualquer forma de compreensdo, pois se constitui no préprio modo de ser do homem,

passa-se a analise da delimitacdao do horizonte hermenéutico.

2. A delimitacéo do horizonte hermenéutico

Tradicionalmente a atividade hermenéutica era segmentada, havendo a divisao
dos fendbmenos da compreensdo (subtilitas intelligendi), da interpretacdo (subtilitas
explicandi) e da aplicacdo (subtilitas applicandi), os quais eram corretamente vistos
mais como uma aptiddo do que como um método voltado & compreensdo.” Contudo,
na Otica gadameriana a hermenéutica passa a ser considerada como sendo um processo

unitario envolvendo compreensao, interpretagéo e aplicago.”

hermenéutica dialdgica pertencem ao sujeito, aos seus interlocutores e ao objeto tratado (MARTINS-
COSTA, Judith. Aulas ministradas na cadeira Fundamentos Culturais do Direito Privado (DIRP100),
proferida em 2008/1, no PPGDir/UFRGS, 2008).

2 Na hermenéutica juridica o constante apelo ao texto é algo natural e justificado pela questdo da
seguranca (seguro adicional as relagdes orais), devendo a redacao de leis e contratos ser extremamente
rigorosa. Contudo, a formulagdo escrita sempre prevé espaco ao jogo linguistico e de interpretacdo, 0s
quais sempre ganham relevancia quando o intérprete deva aplicar e concretizar o texto (GADAMER,
2004, p. 398-399). O sentido literal ndo é inequivoco, ndo somente porque deixa margens para a
interpretacdo, mas porque carece igualmente de interpretacdo (ALVARENGA, 1998, p. 93).

™ A prépria expressdo subtilitas (sutileza), retirada da tradicdo humanista, sugere que a interpretacdo nao
pode ser garantida apenas por regras (GADAMER, 2004, p. 118).

“ GADAMER, 2005, p. 406-407; GADAMER, 2004, p. 131. Eros Roberto Grau aponta que a separacio
entre interpretacdo e aplicacdo em duas etapas distintas decorre da equivocada concepgdo da primeira
(interpretagdo) como mera operacdo de subsuncgdo: texto (lei ou contrato) como premissa maior (produto
de uma interpretacdo in abstracto) e pressupostos de fato (acdo conforme ou ndo conforme ao texto
normativo) como premissa menor (produto da aplicacdo ou de uma interpretacdo in concreto) (GRAU,
2003, p. 31, 87-88, 91 e 105). Porém, mesmo a chamada interpretacdo in abstracto envolve,
necessariamente, a consideracdo de fatos, pois como refere Larenz, “toda a aplicacdo da lei ja é uma
interpretacdo e o achamento do direito ndo é nunca um trabalho de subsuncdo” (LARENZ, 1989, p. 163
e 333). Na verdade o intérprete somente discerne o sentido a partir e em virtude de um determinado caso,
consistindo a interpretacdo exatamente na concre¢do da diretriz normativa (lei e contrato) em determinada
hip6tese fatica, isto é, na sua aplicacdo. A partir desta teoria da praxis da aplicacéo do direito (que sera
ainda enfrentada neste topico) a atividade interpretativa pode ser entendida como componente de uma
producdo pratica, pois associa, em um amalgama hermenéutico, os planos dos elementos normativos
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A interpretacdo ndo € um ato posterior e complementar a compreensao, pois
compreender € sempre interpretar, sendo a interpretacdo a forma explicita da
compreens&o.” Contudo, a consagrada fusdo entre compreensdo e interpretacdo ndo
expulsa do contexto hermenéutico a aplicacdo, pois na compreensao ““sempre ocorre
algo como a aplicacao do texto a ser compreendido a situacdo atual do intérprete”,
razdo pela qual “a aplicagdo ¢ um momento tdo essencial e integrante do processo
hermenéutico como a compreensdo e a interpretacdo.”’® Vislumbrando o plano
normativo, Tullio Ascarelli menciona que a equivocidade do texto somente pode ser

superada no momento da aplicacéo da norma.”’

A compreensdo se da em um ato de aplicacdo,’® que é sempre linguistico e se
apresenta como sendo uma forma de mediacgéo tanto entre a historicidade do passado e a
situacdo hermenéutica do presente, quanto entre a alteridade existente na relacéo
sujeito-objeto.”® Este aspecto explicita 0 modo como a coisa fala & condigdo presente®

e, no campo contratual, perante ndo somente as circunstancias do momento genético,

(direito) e dos elementos reais ou empiricos (realidade) (ESSER, Josef. Precomprensione e Scelta del
Metodo nel Processo di Individualizione de Diritto, Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1983, p. 1;
HESSE, 1998, p. 62; LARENZ, 1989, p. 292; MIRANDA, 1989, p. 109 e 111). Deriva destas
consideracgdes 0 germe que conduz ao florescimento da ideia de utilizagdo de um raciocinio juridico por
concrecao que sera desenvolvida na segunda parte deste estudo.

> «A interpretagdo distingue-se da compreensdo apenas como o falar em voz alta distingue-se do falar
interior” (GADAMER, 2004, p. 29). Eros Roberto Grau, por sua vez, apresenta uma interessante
distincdo galgada no plano pratico. Aduz este pensador que, lato sensu, interpretar é compreender, ou
seja, buscar prontamente o entendimento sobre algo, o que diz com a atribuicdo de significado a
determinado signo linguistico, compreendendo a definicdo da conotagdo que o termo expressa em
coeréncia com as regras de sentido da linguagem. J& em um sentido estrito, interpretar significa precisar
os sentidos de determinado signo linguistico, donde se retira que é este aspecto da interpretagdo que
viabiliza a plenitude da compreensdo. Dito de outra forma, o sujeito cognoscente interpreta em sentido
estrito para compreender, que € o interpretar em sentido amplo (GRAU, 2003, p. 69-70).

" GADAMER, 2005, p. 406-407; GADAMER, 2003, p. 95.

" ASCARELLI, Tullio. Giurisprudenza Constituzionale e Teoria Dell  Interpretazione. In: Problemi
Giuridici. t. I, Milano: Giufrré. 1959, p. 145.

® HOMMERDING, 2003, p. 25. Eros Roberto Grau sustenta que “a interpretacdo é a interpretacao/
aplicaclo dos textos e dos fatos” (GRAU, Eros Roberto. Prefacio. In: AVILA, Humberto Bergmann.
Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
18).

" GADAMER, 2005, p. 437; ALMEIDA; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 165-166.

% PALMER, 1997, p. 190.
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mas daquelas que se apresentam em todas as fases do desenvolvimento da relagédo
obrigacional (momento funcional). Ademais, o intérprete também se encontra inserido
no conteddo compreendido, em uma fusdo de horizontes que esmaece a

supramencionada dicotomia sujeito-objeto.®*

A importancia da aplicacdo no processo interpretativo ndo se resume ao
auxilio da compreensdo e interpretacdo, pois como refere Gadamer, ““a aplicacdo néo é
uma parte ultima, suplementar e ocasional do fendbmeno da compreensdo, mas o
determina desde o principio e no seu todo. (...) A compreensdo implica sempre a
aplicacdo do sentido compreendido.”® Como adverte Eros Grau, “interpretacdo e
aplicacdo do direito sdo uma s6 operacéo, de modo que interpretamos para aplicar o
direito e, ao fazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar (= compreender) os textos
normativos, mas também compreendemos (= interpretamos) os fatos.”®* No mesmo

sentido, a licdo de Judith Martins-Costa:

A tarefa hermenéutica ndo se restringe apenas a um metodo de
‘extracdo de sentido’ ou ‘determinacdo do alcance’ de uma
significacdo imanente a certo texto, mas se apresenta como 0O
momento normativo-constitutivo da verdadeira realizagdo do direito,
producdo — e ndo justificacdo — de um texto normativo legal ou
contratual. Houve uma reformulagdo da antiga cisdo entre
interpretacdo e aplicacdo do direito, hoje se entendendo serem
inseparaveis o momento hermenéutico e o momento normativo.®

A insercdo e admissdo da aplicacdo no iter hermenéutico é responsavel pela
conexidade do momento hermenéutico com o momento normativo, conclusdo que

auxilia na resolugédo de uma questéo crucial na construgéo de pensamento almejada por

81 GADAMER, 2005, p. 445; PALMER, 1997, p. 140.

82 GADAMER, 2005, p. 426 e 437. Gadamer ainda refere que a aplicacdo “n&o é o emprego posterior de
algo universal, compreendido primeiro em si mesmo, e depois aplicado a um caso concreto. E, antes, a
verdadeira compreenséo do proprio universal que todo texto representa para nés” (GADAMER, 2005,
p. 446-447).

% GRAU, 2003, p. 22, 24 e 71. No mesmo sentido: AMARAL, 2006, p. 94-95 e 101.

% MARTINS-COSTA, 2005b, p. 128.
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este estudo: é pela dimenséo da aplicacdo que uma teoria da compreensdo de matriz
ontoldgica (plano do ser) pode se inserir no universo normativo do Direito (situado no
plano do dever-ser), especialmente quando o aporte tedrico adotado desdgua na

imprescindibilidade de um raciocinar por concregéo.

Retomando a questdo proposta neste topico, cabe destacar que o juizo de
compreensdo é dialeticamente condicionado pela aplicacdo, uma vez que o sentido desta
dimensdo ja esta de antemdo em toda a forma de compreensdo. A aplicacdo nao se trata
de uma meta desejavel, mas de um momento constitutivo da atividade hermenéutica,
que se encontra intimamente relacionado com o carater situado, finito, historico e
linguistico da compreensdo humana. E nesse contexto que a unicidade da atividade
hermenéutica surge como um dos principais aspectos tedricos que condiciona 0 uso do

raciocinio por concrecdo na interpretacdo do contrato.

Como visto, a centralidade da aplicagdo no &mbito da interpretacdo ndo surge
apenas da necessidade de conjugacdo do universal com o particular no contexto da
circularidade hermenéutica da compreensao juridica, mas também do fato de que os
preceitos juridicos sempre necessitam da interpretacdo para que sejam aplicados na
pratica, o que significa que toda aplicacdo pratica de elementos normativos depende da
atividade hermenéutica.*® Assim, ainda que a interpretacdo ndo esteja condicionada &
utilizacdo préatica de suas conclusdes, pode-se afirmar que no &mbito juridico a atividade
hermenéutica s6 faz sentido quando se vislumbra um problema concreto que requeira

solucdo normativa e, portanto, pratica.

E de fundamental importancia ressaltar, ainda, que a aplicagdo importa, de

certo modo, sempre em uma ac¢do de natureza integrativa, pois dela resulta a insercéo de

% GADAMER, 2004, p. 380, 399 e 497.
27



uma nova perspectiva no horizonte do objeto.®® Como elemento constitutivo da
compreensdo, a aplicacdo trabalha com as singularidades pessoais do intérprete e com
as circunstancias objetivas passadas e contemporéaneas, o que conduz o objeto ao
contexto da situacdo hermenéutica presente e aos questionamentos que nela estdo postos

(produtividade da distancia temporal).®’

No plano normativo, a dimensdo da aplicacdo encaminha a atualizagdo do
Direito no proprio iter hermenéutico, pois 0 objeto passa a ser interpretado sob o prisma
do contexto historico e cultural presente, e ndo na conjuntura da sua criagdo (embora
esta ndo possa ser desconsiderada). Os enunciados normativos, principalmente os
contratuais, ndo ficam estaticos e cristalizados no tempo, passando por significativas
alteragdes e transformacdes no desenvolvimento da vida social, ainda que seu texto
permaneca inalterado.®® Como refere Karl Larenz, no decurso da aplicacdo o preceito

normativo recebe novos elementos que influenciam a determinacéo de seu contetido.®®

Mister se faz salientar, também, que a insercdo da aplicacdo no iter
hermenéutico implica resguardo e adequacdo da forca normativa do preceito
interpretado a natureza singular do presente, 0 que esmaece a possibilidade de
frustracdo material das diretrizes normativas por conflitarem com a realidade

contemporanea (ex.: disposi¢ao contratual superada por uma nova realidade de mercado

8 SILVA, 2000b, p. 527-528.

8 Refere André Aratjo que aplicar “significa retirar a condicdo muda do texto, ouvir a sua fala no
enfrentamento produtivo da distédncia temporal entre 0 momento de producéo do texto e aquele em que o
texto é lido no presente” (ARAUJO, 2005, p. 211).

8 Tal nogéo ndo escapou do acurado pensamento de Karl Engisch, que entende ser tarefa da interpretagdo
atualizar o contetido e o alcance dos conceitos juridicos (ENGISCH, Karl. La Idea de Concrecion en el
Derecho y en la Ciencia Juridica Actuales. Pamplona: Navarra, 1968, p. 42).

% LARENZ, 1989, p. 249. Embora a hermenéutica, enquanto teoria da compreensao, seja una, é relevante
ressaltar que, diferentemente do que ocorre na interpretacdo da lei, na exegese contratual o sujeito
cognoscente trabalha com o carater objetivo e situado de destinatarios especificos e deve quantificar a
inebriante dinamicidade da relacdo contratual, a qual se encontra sempre polarizada pelo adimplemento.
Dito isso, cabe indicar que as peculiaridades proprias da interpretagdo do contrato serdo avaliadas no
topico “As particularidades da hermenéutica contratual”.
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ou pelo comportamento posterior dos contratantes).”® No procedimento exegético
sempre ha uma atualizacdo, e como a for¢a normativa dos preceitos juridicos sempre
estd condicionada a vontade atual de seus participantes,” é tarefa do intérprete
contratual quantificar esta dimensdo na analise da autonomia dos contratantes, pois a

obrigacdo constituida pelo contrato é sempre polarizada pelo adimplemento.*

A dimensdo da aplicacdo traz consigo perspectivas institucionais e funcionais,
presentes no universo normativo, que ndo podem ser desconsideradas no curso do
procedimento hermenéutico contratual. Ao interpretar a disposi¢do contratual, é tarefa
do sujeito cognoscente conjugar a viabilidade de suas conclusdes tanto com questdes de
ordem institucional, que dizem com a verificagcdo da exequibilidade material dos efeitos
do pacto perante os sujeitos e instituicbes envolvidas ou afetadas pela contratacéo
(pensamento juridico do possivel), quanto com os elementos sistémicos internos e
externos ao contrato, os quais dizem, respectivamente, com a andlise intrinseca da

totalidade das disposicdes contratuais e da relagdo destas com o ordenamento.*?

Tracando um paralelo deste aporte tedrico com uma concep¢do metodoldgica,
cabe ressaltar que Emilio Betti possui uma visao instrumental da funcéo da aplicagdo no
iter hermenéutico, ndo a elencando como forga motriz do compreender. Para o jurista
italiano, a aplicacdo se limita a cumprir a tarefa de transpor o resultado da interpretacao
para o caso concreto e de auxiliar na qualificagdo juridica do objeto interpretado (v.g.:

verificacdo da tipicidade legal dos contratos).”* Sob este viés, a aplicacdo ndo integra a

% GRAU, 2003, p. 3, 54, 115-116 e 123-125.

%1 HESSE, 1998, p. 49 e 54.

%2 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. A Obrigag&o como Processo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976, p. 5.
% Estes aspectos serdo abordados, respectivamente, nos topicos “O procedimento, os métodos e as regras
de interpretacdo” e “A concre¢do normativa da interpretagdo contratual”.

% No paradigma aqui adotado ndo subsiste a dissociacdo hermenéutica realizada para a qualificacdo do
ato normativo — somente apos a analise da comum intencdo dos contratantes € que seria avaliado se 0
significado alcancado encontra eco nas figuras tipicas previstas em lei —, pois o cotejo do objeto com as
normas que o qualificam fazem parte indissociavel do procedimento exegético que é determinativo dos
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atividade exegética, subsistindo apenas um liame instrumental entre interpretacdo e

aplicagdo.”

Como o posicionamento da dimensédo da aplicagéo dentro ou fora da atividade
hermenéutica toca diretamente a questdo da sua unicidade, cabe evidenciar outro
aspecto que diferencia as teorias acima debatidas. Embora admita que a hermenéutica é
unitaria no plano teérico, diferentemente da concepcdo gadameriana,® o jurista italiano
entende existirem divises no plano pratico, que dizem com as diferentes funcdes
atribuidas a hermenéutica, o que serve de critério para a apresentacdo de uma
classificacdo tripartida® que contempla a chamada funcdo normativa,”® a qual se

constitui na tarefa relevante da interpretacéo juridica.”

efeitos juridicos. Como salienta Gadamer, a parti¢do da atividade interpretativa ndo subsiste pela simples
andlise do plano fatico, onde o intérprete ndo dissocia as etapas de sua compreensdo (GADAMER, 2005,
p. 409).

% BETTI, 2007, p. CXII-CXIV, CXXIII, 11, 15-16, 161, 175-176 e 180. No contexto hermético do
pensamento bettiano, a aplicacdo se confunde, em certa medida, com a prépria fun¢do normativa do
preceito enquanto regulador de condutas, pois Emilio Betti entende ser somente na maxima de decisdo
(sentenca) que se opera a sintese entre o resultado da interpretacdo e a disciplina substancial do instituto a
ser aplicada.

% Gadamer efetivamente reconhece a existéncia de certas diferencas entre as interpretacdes filologica,
histérica e juridica, as quais ndo se limitam apenas ao objeto e a sua forma de apreensdo. No entanto, para
a teoria gadameriana todo agir hermenéutico esta adstrito aos mesmos pressupostos, 0 que denota uma
compreensdo unitaria do fendmeno hermenéutico que abrange os planos fatico e tedrico (VIOLA,
ZACCARIA, 1999, p. 108-110). E a dimens&o ontoldgica presente na sua hermenéutica filosofica que
permitiu a unificagdo das hermenéuticas que se encontravam separadas desde o iluminismo (filoldgica,
historica, teoldgica, juridica, etc.). O esquema proposto por Betti acerca dos tipos de interpretacdo foi
motivo de expressa critica por parte de Gadamer (PESSOA, Leonel Cesarino. A Teoria da Interpretacao
Juridica de Emilio Betti. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 90). Contudo, deve ser salientado
que, embora Betti reconheca a diferenciacdo de aplicacdo, entende que os “tipos de exegese” ndo podem
ser separados uns dos outros, ndo devendo ser considerados como “meios” independentes a serem
empregados indiferentemente ou segundo critérios acidentais de preferéncia, devendo, antes, serem
considerados como unidos entre si por uma ordem sequencial, como “momentos sucessivos de um
processo inseparavel, que ndo alcanca seu resultado se ndo for posto em pratica em sua totalidade™
(BETTI, 2007, p. 219).

" A funcdo cognosciva ou recognitiva se limita a reconstrugdo do significado do objeto (movimento do
sujeito em direcdo ao objeto), sendo o entendimento o proprio fim da interpretacdo (ex.: interpretacdo
historica e filologica). J& na funcdo reprodutiva ou representativa a compreensdo é transitiva, pois se
destina a conferir determinado entendimento a um grupo de destinatarios, figurando o intérprete como
intermediario entre a manifestacdo de pensamento de um autor e um publico interessado em entendé-la
(v.g.: traducdo, interpretacdo dramatica e musical). Por fim, na funcdo normativa a compreensao visa
fornecer uma méaxima de decisdo ou de acdo (tomada de posicdo na vida social) (ex.: interpretacdo
juridica, teoldgica e psicolégica) (BETTI, 1990a, p. 347; BETTI, 2007, p. LXVI-LXX, LXXII-LXXV,
XCVII-XCIX, CXXVI, 5-8; PESSOA, 2002, p. 92-93). Cabe frisar que em todas as funcdes ha um
momento cognoscivo, diferenciando-se as espécies pela inexisténcia ou existéncia peculiar de uma fungéo
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Para alem da critica acerca do ideal reconstrutivo presente no pensamento de
Emilio Betti,'® Gadamer se irresigna quanto & estrutura interna da teoria construida
pelo jurista italiano, entendendo que a mesma nao subsiste sequer a simples submisséo

dos fenémenos ao esquema de divisdo proposto.'™

O filésofo alemdo aponta existir um
““objetivismo ingénuo™ na pretensdo bettiana de cindir a atividade hermenéutica pelos
seus aspectos cientificos e criadores,’® ao invés de reconhecer a indissolubilidade entre
entender e interpretar presente em toda atividade exegética, pois as decisdes

complementares (na funcdo reprodutivo-representativa) e praticas (na funcédo

posterior. Ademais, os tipos de interpretacdo se encontram escalonados: a fungdo cognosciva é bastante
em si mesma; a funcdo reprodutiva-representativa pressupde o momento cognoscivo-recognitivo; a
funcdo normativa contém em si tanto o momento cognoscivo-recognitivo, quanto o momento
reprodutivo-representativo (BETTI, 2007, p. 7). Cabe salientar que Gadamer, embora ndo diferencie
fungBes no processo hermenéutico, vislumbra o carater normativo relacionado com decisdes praticas e
politicas (maximas de decisdo ou de acdo) (GADAMER, 1977a, p. 18).

% Betti ressalta que a fungdo normativa da interpretacdo ndo diz com a assuncao, pelo intérprete, de uma
atividade normativa, pois este ndo institui normas (BETTI, 2007, p. 12-13).

% Betti apresenta diferentes concepcdes de como o fendmeno hermenéutico e o raciocinio juridico sdo
construidos por meio da contraposi¢do de elementos elencados em trés grupos. No primeiro tem-se a
interpretacdo psicolégica, que é aquela voltada a indagar o pensamento originario do autor do objeto; e a
interpretacdo técnica, que compreende tal objetivacdo do espirito independentemente da consciéncia
reflexa de seu autor, enquadrando-a perante a totalidade do ambiente social. No segundo grupo aparece a
interpretacdo individual, que considera as declaracGes e 0s comportamentos em sua concretude especifica
(atribuicdo de significado com o0 modo de ver particular expresso nesses elementos, levando em conta as
circunstancias individuais do caso); e a interpretacdo tipica, que classifica as declaracdes e o0s
comportamentos por tipos ou classes (levando em conta o género de circunstancias em que se
desenvolvem e a que correspondem) e atribui ao objeto as significa¢des constantes nessas tipificacdes
sem considerar aqueles que podem ter se dado no caso concreto. Por fim, no terceiro grupo aparece a
interpretacdo recognitiva, a qual se limita a reconstrucdo do significado do objeto (ex.: histérica e
filologica), e a interpretacdo integrativa, que visa colmatar as lacunas do elemento normativo nos limites
do ato (de autonomia) (BETTI, 2007, p. 369 e 373-374; BETTI, 2003b, p. 198 e 202-203). Enquanto a
interpretacdo integrativa pressup8e um determinado contetdo do negécio (explicito ou implicito) e visa
colmatar as lacunas do elemento normativo nos limites do préprio ato, a integracdo pressupde a falta de
um preceito (lacuna), suprindo tal deficiéncia por intermédio da utilizagdo de normas supletivas e
dispositivas (BETT]I, 2007, p. 184 e 376-377; BETT]I, 2003b, p. 204-205).

100 Esta questdio sera desvelada no topico subsequente, intitulado “O caréter criativo, construtivo e
produtivo da atividade hermenéutica”.

102 GADAMER, 2005, p. 409. A critica de Gadamer adentra no plano pratico, atingindo a pretensdo mais
cara de Betti: sua objetividade e aspiracdo de correi¢cdo. Enquanto na fungdo cognosciva-recognitiva o
entendimento é condi¢do suficiente de correcdo por esgotar a atividade do intérprete, as funces
reprodutiva-representativa e normativa demandam um segundo momento de adaptacdo do entendimento
inicial a funcdo da interpretacdo (reprodutiva-representativa ou normativa), sendo que este critério, que
norteia a correcdo do segundo momento da interpretacdo, ndo existe ou, a0 menos, ndo nasce no
entendimento, ficando tudo ao arbitrio do aplicador (PESSOA, 2002, p. 97).

192 BETTI, 2007, p. 15.
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normativa), nascem do proprio entendimento, e ndo de etapas posteriores ao agir

interpretativo.'®

Embora aqui ainda se esteja analisando a teoria geral da atividade
hermenéutica, cabe enquadrar as licdes desenvolvidas na delimitacdo temética do estudo
para afirmar que a interpretacdo contratual envolve ndo apenas a compreensdo do
significado do contrato, mas também a aplicacdo do mesmo, 0 que expande a atividade
exegética a andlise da existéncia, validade e eficacia do instrumento.’®* Ocorre que os
juizos acerca do contetdo e forma do negécio juridico, bem como dos requisitos
necessarios a sua existéncia, validade e eficacia (na fase formativa e de vigéncia),

somente tém seu significado alcancado por meio do procedimento hermenéutico.

Como ““‘compreender é sempre também aplicar”, e o ‘“conhecimento do
sentido de um texto juridico e sua aplicagdo a um caso juridico concreto ndo sdo dois
atos separados, mas um processo unitario”,'® a prépria declaracio de validade
depende da atividade hermenéutica. Os atos humanos s6 se qualificam como
“juridicos”, produzindo os efeitos que Ihe sdo cominados pela ordem normativa, ap6s

ter sido determinada a sua existéncia e validade, o que inequivocamente depende da

emisséo de juizos que somente s&o alcancados por meio da atividade hermenéutica.

103 GADAMER, Hans-Georg. Emilio Betti e a Heranca Idealista. In: Cadernos de Filosofia Alema, n. 1,
Sdo Paulo: Departamento de Filosofia da Universidade de S&o Paulo, 1996, p. 86.

1% FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 243. Os juizos acerca da existéncia do contrato tocam mais
diretamente a questdo da prova. Porém, a significancia desta atividade (probatdria) também depende do
agir hermenéutico, como serd delineado no topico “O procedimento, os métodos e as regras de
interpretacdo” Dito isso, cabe salientar que a discussao acerca dos marcos da interpretagdo contratual serd
travada no tdpico “A fixagdo do objeto e da dimensdo funcional da hermenéutica contratual”.

105 GADAMER, 2005, p. 408-409.

106 GADAMER, 2004, p. 359; DANZ, 1955, p. 34-35, 70 e 179-180. Embora em certas passagens Emilio
Betti diferencie ambitos de atuacdo do procedimento hermenéutico (BETTI, 2003a, 126), o jurista admite
que a interpretacdo atinge a verificacdo de validade do negécio quando afirma que “até onde podera se
estender e até que ponto terd vigor o regulamento das partes, apenas a interpretacédo serd capaz de
determinar’, afirmando ainda que, no campo do direito, a interpretacdo influi na determinacéo do alcance
normativo dos preceitos e na configuracdo das espécies discutidas, ndo sendo suficiente a mera
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Nesses termos, cabe fixar, desde ja, que é tarefa da interpretacdo determinar se
ha um negdcio juridico vélido na analise das relagdes intrinsecas e extrinsecas da
pactuacdo privada. Entendimento contrario — no sentido de que a conformacdo de
validade da relacdo contratual se encontraria em um momento posterior & atividade
interpretativa — implicaria a adocéo de uma visao reducionista de um fenémeno unitério,

procurando a cisdo de um momento construtivo verdadeiramente incindivel.

Adverte Humberto Avila que o carater produtivo da interpretacio denota ser
inverossimil a ideia de que a aplicacdo do Direito envolve uma atividade de subsuncao
de conceitos inteligiveis ao saber humano antes do processo de aplicacdo, pois é nesta
107 E

dimensdo que se constitui a significacdo dos conceitos normativos compreendidos.

a natureza criativa da atividade hermenéutica o objeto do topico subsequente.

3. O carater criativo, construtivo e produtivo da atividade hermenéutica

A dimensdo hermenéutica se encontra na base de toda experiéncia de mundo,
sendo que a propria realidade se constitui no resultado de uma interpretacdo, pois é esta
dimensdo que oferece uma mediacdo (nunca pronta e acabada) entre 0 homem e o
mundo, em um processo onde “a Unica imediatez verdadeira e o Unico dado real é o
fato de que compreendemos algo como algo”. Ao conhecimento humano a realidade
“dada” é inseparavel da interpretacdo, premissa que se sustenta até mesmo perante o

ambito objetivista das ciéncias naturais.'®

subsuncéo, pois a interpretacdo demanda questfes relativas a aplicacdo (funcdo Util do preceito) (BETTI,
2007, p. 173 e 231 e 377).

17 AVILA, 20086, p. 32.

1% GADAMER, 2004, p. 138 e 391-392.
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O acesso do ser humano ao mundo é sempre indireto, sendo mediado e
condicionado pela sua finitude e pelas dimensdes da linguagem e da historicidade. O
sujeito cognoscente chega a coisa apenas enquanto algo, tendo acesso ao objeto apenas
pela via do significado hermenéutico, razéo pela qual compreender plenamente algo néo

é pleno, porque lidamos com uma carga historica que nos limita.

Nessa perspectiva, a hermenéutica € um processo sempre criativo, construtivo
e produtivo, nunca reprodutivo, receptivo ou declaratério.’”® O texto ndo tem um

significado independente do evento que é compreendé-lo,**°

nem a compreensao é
independente das circunstancias concretas da vida, 0 que se comprova, essencialmente,
por meio de trés fundamentos, expressos a seguir.*'*

Primeiro, o intérprete € participe direto do compreender, e estando

12 traz

indissoluvelmente unido ao que se lhe abre e se mostra como dotado de sentido,
seu horizonte ao objeto interpretado. Na exegese de um texto normativo, o intérprete
ndo revela um sentido objetivo preexistente, mas atribui & norma um determinado

sentido que deriva de um sistema intrincado de significados juridicos.*** Citando Jean

109 GADAMER, 1993a, p. 153; LARENZ, 1989, p. 296 e 444-445; GRAU, 2003, p. 22; HECK, Luis
Afonso. Apresenta¢do. In: CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e Vida Privada no Novo Cédigo Civil
Brasileiro. Porto Alegre: Fabris, 2006, p. 13; HESSE, 1998, p. 61; HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do: contribuigdo para a interpretacéo
pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 30; VIOLA,
ZACCARIA, 1999, p. 126-128, 133, 138 e 190; ZACCARIA, 1996, p. 145-147; GRONDIN, Jean.
Introducdo a Hermenéutica Filosofica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 193; LAMEGO, José.
Hermenéutica e Jurisprudéncia. Lisboa: Fragmentos, 1990, p. 195. Refere Miguel Reale que é esse
“elemento de criatividade que aproxima a experiéncia cientifica da experiéncia artistica, circunstancia
que levou Albert Einstein a observar que as hipéteses que constituem as modernas teorias da fisica teorica
sdo “livres criacdes da mente”, cuja invencdo e elaboragdo requerem dotes imaginativos analogos aos
gue permitem a criagdo artistica, como bem salienta Ernest Nagel (REALE, 1999, p. 194 e 197-198).

10 ARENZ, 1989, p. 489-490.

1 Francesco Ferrara desvela uma interessante questdo, a qual se mostra extremamente verdadeira quando
analisada a forma retorica como muitas vezes se da a construgdo da decisdo judicial: “(...) o método
tradicional, a parte o ndo ser cientifico, também n&o é sincero, porque o juiz sempre faz isto (cria
direito), e nunca fez outra coisa: satisfaz as necessidades da vida, consoante o impulso dos seus
sentimentos; e esconde 0 seu agir com o véu da ratio legis e da analogia” (FERRARA, 1987, p. 169).

12 GADAMER, 2004, p. 507.

3 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 128.
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Ullmo, refere Miguel Reale que a ciéncia nutre-se de fatos observados, ndo havendo
fatos brutos, pois mesmo a observacdo de fendmenos naturais traz consigo uma teoria,
mais ou menos ingénua, mais ou menos elaborada, mas jamais ausente. Resta
impossivel ao sujeito cognoscente sentir ou perceber sem a contribuicdo de algo seu, ja
que 0 pensamento ndo se deixa jamais eliminar. Sendo incindivel a relacdo entre o
pensar e o real, o homem é o protagonista que transforma a realidade segundo
renovadas perspectivas e lhe infunde um sentido ao inseri-la em um sistema de sinais e

leis.t**

A complementaridade essencial entre sujeito e objeto deriva da capacidade
constitutiva nomotética do espirito do sujeito cognoscente, que possui uma faculdade
outorgadora de sentido ao real, correlacionando dinamicamente o que h& de imanente no
sujeito que conhece e no objeto a ser conhecido.’*® Como observa Gadamer, “o ser
proprio daquele que conhece também entra em jogo no ato de conhecer”***, uma vez
que inexiste um distanciamento dos polos no contexto da historicidade do compreender

117

(intérprete e contrato estdo mergulhados numa certa tradicdo),”" o que implica

dimensionar tanto a forma como o sujeito estrutura o objeto, quanto a medida em que 0

1 REALE, 1999, p. 95 e 193-194.

15 REALE, 1999, p. 11, 32-33, 111, 117, 181; REALE, 1968, p. 240-242. Tamanha é a importancia deste
aspecto que Miguel Reale chega a afirmar que “a polaridade sujeito-objeto constitui o pressuposto
transcendental, a condicdo de possibilidade de toda e qualquer experiéncia cognoscitiva ou ética”
(REALE, 1999, p. 99-100).

116 GADAMER, 2005, p. 631. Enfocando a atividade da investigacao histérica, ainda refere Gadamer, em
licdo que pode ser aproveitada na analise da investigacdo juridica, que “o préprio historiador é parte do
processo historico que esta pesquisando e (...) s6 pode observar esse processo a partir do posto que ele
proprio ocupa” (GADAMER, 2004, p. 461). No mesmo sentido, Engisch sustenta que o sujeito sempre
coloca o seu “eu” na decisdo concreta, razdo pela qual a compreensdo do elemento normativo depende de
uma compreensdo sobre si mesmo (ENGISCH, 1968, p. 36 e 44-45). J& Miguel Reale, frisando a
atividade filosdfica, entende que a pessoa do fildsofo é elemento integrante e inseparavel de sua filosofia,
assim como sdo indissociadas da mesma as contingéncias histdrico-culturais em que o pensador se
encontra inserido, as quais também condicionam seu trabalho, o que demonstra com exatiddo que ambas
dimensdes (participacdo do intérprete e importancia do entorno social) redundam na necessidade de
utilizacdo de um raciocinio por concrecdo, conforme defendido neste estudo (REALE, Miguel. Filosofia
do Direito. 20. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 68-69). Bruno Latour parece concordar com a ideia aqui
desenvolvida ao referir que 0s sujeitos nunca estdo longe das coisas (LATOUR, Bruno. Jamais Fomos
Modernos: ensaio de antropologia simétrica. Editora 34, [s.d.], p. 35).

1T STEIN, 2004, p. 45 e 109; BETTI, Emilio. Diritto Metodo Ermeneutica. Mildo: Giuffré, 1991, p. 545.
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objeto acaba estruturando 0 sujeito e seu projeto de compreensdo, ja que a coisa
interpretada ndo permanece independente dos conhecimentos que se adquire sobre
ela.''® Nesse contexto, o intérprete ndo realiza uma reconstrucdo, ndo é um mero
espectador que se apresenta, pois sendo ouvinte e leitor esta envolvido como um elo de
sentido participante.**® No paradigma gadameriano o intérprete é autor, e nio apenas

ator do Nomos Juridico (o sujeito cognoscente ndo esta mais subjectus).'?

A subjetividade ndo € obstaculo para a compreensdao, mas uma condicao
indispensavel de sua possibilidade, razdo pela qual a participacdo do intérprete no
procedimento compreensivo deve ser quantificada como instancia produtiva da
atividade hermenéutica, respeitada a forca vinculante do objeto interpretado. Nesses
termos, € ingénua a pretensdo de refutar a auséncia de separagdo entre sujeito e objeto
com a insercdo de um terceiro elemento que é o método, pois este se encontra imerso na

propria circularidade hermenéutica.

Segundo, o sentido de um objeto supera seu autor ndo ocasionalmente, mas

sempre — ndo se esgotando na significancia que o autor “tem em mente” no momento

118 GADAMER, 1977b, p. 286; STEIN, 2004, p. 26. O principio de Heisenberg, expressamente referido
por Gadamer, demonstra que “ndo se pode eliminar o observador dos resultados de suas medi¢des e
assim ele préprio deve aparecer nos enunciados da mesma” (GADAMER, 2004, p. 510).

119 GADAMER, 2007b, p. 182. A teoria bettiana, embora reconheca a imprescindibilidade da participacio
do intérprete na atividade hermenéutica, refuta a auséncia de separacdo entre sujeito e objeto ao defender
gue na interpretacdo existe um processo triadico, envolvendo as formas representativas, o polo espiritual
do sujeito e o polo espiritual do objeto, os quais ndo entram em contato direto entre si, sendo mediados
pelas mencionadas formas representativas. Assim, para Betti a objetivacdo da espiritualidade contida na
forma representativa se pde entre a espiritualidade do intérprete e do objeto-autor (BETTI, 2007, p.
XCVII).

120 por via transversa, pode-se afirmar que, a0 menos no plano do Direito, o intérprete néo se liberta de
seu “papel” enquanto operador juridico, o que ndo invalida ou restringe o espacgo de criatividade que é
inerente a todo agir hermenéutico. E nesse contexto que deve ser entendida a forca normativa genérica
dos textos legislativos e o papel de uniformizacdo jurisprudencial que, em nosso sistema, é concedido aos
Tribunais Superiores, fatores que devem ser considerados como partes integrantes do sistema de
autoridade e hierarquia construido e mantido pelo Direito (onde as decisGes dos tribunais superiores
derrogam os julgados de instancias inferiores independentemente de seu contetido ou da carga de verdade
por elas revelada).
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genético —, além de suplantar, também, o leitor a que se dirige.*** Transpondo estas
consideracOes para 0 campo da interpretacdo dos contratos, cabe salientar que o acordo
negocial representa a autonomia bilateralmente unificada dos contratantes,*** a qual se
constitui em objeto hermenéutico diverso da soma das vontades individuais que a
compdem, razdo pela qual ndo pode ser desmembrada, especialmente tendo como

parametro a vontade particular e subjetiva de qualquer dos contratantes.

Terceiro, é impossivel ao intérprete transferir-se para o horizonte do autor e
repetir as suas vivéncias, até mesmo porque o objeto se apresenta como irrepetivel até
mesmo para o seu produtor. Como a compreensdo se da em um ato de aplicacdo que se
encontra condicionado pelas circunstancias faticas e normativas que cercam 0
intérprete, deve-se reconhecer que a atividade hermenéutica se encontra imersa em
condigdes diversas daquelas que o autor estava inserido no momento de realizagéo e

construcgéo do objeto.

Enfocando o aspecto criativo no plano pratico, Gadamer refere que o
comportamento construtivo “fica claro no plano da hermenéutica juridica,** onde a
busca da sentenca justa ndo é a mera subsuncéo do caso particular no caso geral (...).

A busca das ‘clausulas’ corretas repousa, antes, numa decisdo propria criativa,

12 GADAMER, 2004, p. 126. Baseado nestas consideracdes é que Gadamer problematiza o conceito de
congenialidade presente na tradi¢do romantica, para o qual a tarefa do hermeneuta se centraria na mera
reconstrucdo do ato originario que esta sendo interpretado.

122 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio
da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 51-61, 72, 180, 250-257, 638.

2 Em interessante decisdo, que versava sobre a aplicagdo da garantia da tramitagdo preferencial do
processo ndo requerida pelo réu idoso, mas, sim, pelo autor de a¢do indenizatdria por acidente de transito,
decidiu 0 TJSP no AR 1.191.941-1/2 (35 Camara de Direito Privado, TJSP, Relator Desembargador
Mendes Gomes, j. em 08.09.2008) que ““o julgador n&o deve pautar-se por exegese literal e isolada. Em
vez disso, partindo do texto da norma, deve orientar-se por uma interpretacdo nao sé construtiva, mas
também sistematica e teleologica™, licdo que se coaduna com o paradigma aqui defendido, abrangendo,
inclusive, a dimensdo da concre¢do normativa que sera tratada na parte final deste estudo.
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complementéria ou aperfeicoadora do direito.”*** Como sustenta Juarez Freitas, a
interpretacdo ndo é simplesmente o tomar conhecimento do compreendido, mas tambem
o desenvolvimento das possibilidades projetadas no compreender.® N&o obstante as
relevantes diferencas de posicionamento, é interessante notar que as mais variadas
correntes de pensamento juridico convergem na conclusdo de que o intérprete possui
uma grande margem de liberalidade na conformagdo do sentido do contetdo

normativo.**® Como deriva do pensamento de Tullio Ascarelli, a questdo central do ato

124 GADAMER, 2004, p. 497. A concepcdo da doutrina tradicional, que nega o aspecto criativo da
atividade hermenéutica, concebe o papel do intérprete/juiz no processo comunicativo em termos de mero
receptor passivo, em que pesem as teorias sobre a participacdo ativa da jurisprudéncia na producéo do
Direito. Essa concepgdo coloca todos os operadores juridicos (juizes, defensores, promotores e
advogados) na incdmoda e aviltante posi¢do de buscar, por intermédio de comparacfes aproximadas, a
relacdo entre casos concretos referidos a padrfes abstratos sempre incompletos e imperfeitos, quando
comparados com as riquezas e peculiaridades dos casos em concreto. O modelo linguistico vigente possui
uma concepcao abstrata do sistema juridico e reducionista da realidade, 0 que se procura combater por
meio do método concretista, superador da visdo abstrata da dogmatica juridica e do seu
autorreconhecimento como receptora passiva e aplicadora da norma estatal ou contratual (REALE, 1968,
p. 172-175; FERRAZ JUNIOR. Tercio Sampaio. A Nogdo de Norma Juridica na Obra de Miguel Reale.
In: Textos Classicos de Filosofia do Direito: publicagdo em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981).

125 FREITAS, Juarez. Hermenéutica Juridica: o juiz s6 aplica a lei injusta se quiser. In: Revista da
Associacao dos Juizes do Estado do Rio Grande do Sul (AJURIS). n. 40, 1987, p. 41.

126 Hans Kelsen assim se posiciona: “O Direito a aplicar forma, em todas as hipéteses, uma moldura
dentro da qual existem vérias possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme ao Direito todo ato que
se mantenha dentro deste quadro ou moldura. (...). A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a
lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipéteses, apenas uma Unica solucéo
correta (ajustada), e que a “justeza” (correcao) juridico-positiva desta decisdo é fundada na prépria lei.
Configura o processo desta interpretacdo como se se tratasse tdo somente de um ato intelectual de
clarificacdo e de compreensao, como se 0 6rgdo aplicador do Direito apenas tivesse que pér em acio o
seu entendimento (razdo), mas ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de
inteleccdo, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam, uma escolha que
correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do Direito positivo. (...) a
producao do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicada € livre, isto é, realiza-se segundo
a livre apreciagdo do érgdo chamado a produzir o ato” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 390-391 e 393). Na mesma linha, Karl Larenz destaca que “adentro dos
quadros do sentido literal, tem o juiz plena liberdade de produzir normas do caso” (LARENZ, 1989, p.
168). Mediando estas considera¢cdes com o uso do raciocinio por concrecdo, Eros Grau, mencionando o
pensamento de Friedrich Miiller, entende que os textos normativos ndo possuem significaces prévias e
inerentes, ndo passando de uma moldura limitadora das possibilidades de concretizacdo do direito, razdo
pela qual a construcéo do significado da norma se da dentro dessa moldura, mas decorre da realidade, que
déa sentido ao texto interpretado (GRAU, 2003, p. 82).
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interpretativo € a composicdo harmonica entre a criatividade do intérprete e a

declaratoriedade do objeto, equidistancia essencial ao resguardo da certeza juridica.'?’

O carater construtivo da atividade hermenéutica denota, ainda, que norma e
texto normativo ndo indicam a mesma realidade juridica: enquanto este (o texto) é
objeto da interpretacdo, aquela (a norma legal ou contratual) é o resultado da atividade
exegética. As normas ndo existem como entidades antes do momento da interpretacéo.
O texto normativo constitui uma mera possibilidade de Direito, e a sua transformacéo
em norma juridica depende da construcdo de determinados contetdos de sentido pelo
intérprete. Assim, a interpretacdo é um ato de decisdo que constitui a significacdo de um
texto.'?® Nesse sentido, Eros Grau, para quem “o que em verdade se interpreta s&o os
textos normativos; da interpretacdo dos textos resultam as normas. Texto e norma ndo
se identificam. A norma € a interpretacdo do texto normativo. A interpretacédo &,
portanto, a atividade que se presta a transformar os textos — disposicdes, preceitos e
enunciados — em normas™, as quais surgem quando se alcanga a determinagdo de um

contetido normativo, do que a interpretagdo é meio de expressdo.'?

O caréter criativo do procedimento hermenéutico permite a transcendéncia da
questdo metodoldgica. Larenz salienta que ““a interpretacdo, e tudo o que ela em si
coenvolve, ndo é uma actividade que possa realizar-se somente de acordo com regras
estabelecidas; carece sempre da fantasia criadora do intérprete”, complementando que

a hermenéutica ndo é “um exemplo de célculo, mas uma actividade criadora do

27 REALE, Miguel. A Teoria da Interpretacdo Segundo Tullio Ascarelli. In: REALE, Miguel. Questdes
de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1981a, p. 10. Nesse sentido a Simula 181 do STJ, a qual determina que “é
admissivel acdo declaratoria, visando a obter certeza quanto a exata interpretacdo de clausula
contratual.”

122 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 128-129; AVILA, 2006, p. 24, 27, 30-32, 68-70.

129 GRAU, 2003, p. 23, 26 e 79.
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espirito”.*® Assim como os contraentes, no uso de sua autonomia privada, ndo criam
nada sem interpretar quando instituem a norma contratual, o sujeito cognoscente cria
enquanto interpreta esse mesmo contrato.'*! Dito isso, cabe frisar que Francisco Amaral
desvela a conexdo existente entre o carater criativo da atividade interpretativa e a

necessidade de utilizagdo do método concretista, nos seguintes termos:

O objetivo da hermenéutica juridica é demonstrar que a investigacao
do direito ndo é uma subsuncéo, de acordo com regras l6gico-formais
fixadas em lei, mas sim um processo criativo, construtivo e
concretizador da norma aplicavel ao caso, que parte da compreensao
de que a lei ndo € univoca e completa, que sua aplicagdo ndo é mera
reproducdo mecanica. (...)

A interpretacdo juridica deixa de ser uma simples hermenéutica do
texto legal para transformar-se numa atividade pratico-criativa do
direito a cargo do jurista intérprete **2

Porém, o reconhecimento do carater construtivo da interpretacdo ndo conduz
ao entendimento de que exista uma total liberdade ao intérprete, no sentido de que ndo
exista significado algum antes do término do iter hermenéutico. O espaco de “fantasia”
e/lou criatividade do intérprete contratual é limitado pela predeterminacdo dos
contraentes (declaracdo negocial enquanto objeto), pela situacdo concreta (fatica e

normativa) em que esta inserida a relacdo e pelo universo histérico e linguistico do ato

130 ) ARENZ, 1989, p. 293 e 418.

131 DWORKIN, Ronald. De que Maneira o Direito se Assemelha & Literatura. In: DWORKIN, Ronald.
Uma Questdo de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 235. Como sera visto no tépico “A
fixacdo do objeto e da dimensdo funcional da hermenéutica contratual”, este estudo ndo endossa a tese de
que a atividade hermenéutica esta circunscrita aos intérpretes auténticos, corporativos ou autorizados
juridica ou funcionalmente pelo Estado, pois entende que todo aquele que vive no contexto regulado por
um contrato é um intérprete dessa norma. Porém, esta realidade ndo ilide a existéncia de graus variaveis
no espaco de liberdade criativa do hermeneuta, pois, diferentemente dos contraentes, os intérpretes
técnicos (juiz, advogados, pareceristas, etc.) estdo mais adstritos as categorias que estruturam o Direito
(ex. canones hermenéuticos definidos pelas leis estatais) — ndo apenas pela arbitrariedade que determina a
eficacia das acoes judiciais, mas também porque o sistema juridico faz parte de sua pré-compreensao —, 0
que inegavelmente reduz o espago de criatividade da sua acdo hermenéutica. Contudo, ndo ha falar na
existéncia de duas interpretacdes (construtiva para 0s contraentes e reconstrutiva para os intérpretes
técnicos), pois todo intérprete constréi quando compreende, cada qual ao seu modo e dentro dos limites
permitidos pelo seu ser-ai (os dados normativos constituem fortemente o ai da situacdo hermenéutica do
intérprete técnico, diferentemente do que ocorre com os contraentes).

132 AMARAL, 2006, p. 49 e 52.
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de compreender, havendo, portanto, significados minimos incorporados a coisa que

preexistem ao processo interpretativo individual .**®

A contribuicdo produtiva do intérprete ndo legitima o carater arbitrario das
pressuposicdes subjetivas, pois 0 objeto da interpretacdo continua sendo o norte da
validaco do ato de compreens&o.** No ambito do contrato, a limitagdo da contribuicdo
produtiva do sujeito cognoscente vem, principalmente, com o respeito ao ato de
autonomia, o que se da por meio do resguardo do sentido literal contido na declaracéo
negocial (primado do texto contratual) enquanto limite possivel de significacdo, mesmo
em uma atividade hermenéutica matizada pela busca da concre¢do (0 que importa na
quantificacdo de elementos faticos e normativos exteriores ao texto da declaragdo

negocial).

Dito isso, cabe destacar que, assim como a insercdo da aplicagdo no iter
hermenéutico contribui para a manutencdo da forca normativa do preceito juridico
interpretado, a defesa de uma interpretacdo criativa auxilia na manutencdo da
efetividade real e material das disposi¢des normativas. Assim, a dindmica existente na
interpretagéo construtiva constitui condi¢cdo fundamental da for¢a normativa do contrato

e, por conseguinte, de sua estabilidade.'*®

Entende Erich Danz que o resultado de toda interpretacdo contratual acaba por

completar a declaracdo negocial, razdo pela qual toda atividade hermenéutica possui

33 Os intimeros elementos limitadores da atividade interpretativa conduzem & limitagdo do espago de
criatividade presente neste mesmo agir. Nesses termos, ndo pode ser entendida em sua literalidade a
afirmacdo de Eros Grau de que “as disposic¢des, 0s enunciados, os textos, nada dizem; eles dizem o que os
intérpretes dizem que eles dizem” (GRAU, 2003, p. 23). Representativa da ideia de que a norma é o
produto da interpretacdo, a afirmativa ndo ilide a teoria construida pelo pensador, a qual ndo ignora a
presenca dos elementos condicionantes da interpretacdo e a existéncia de significados minimos
incorporados a coisa e a propria linguagem.

13 GADAMER, 2004, p. 132; AVILA, 2006, p. 32-35.

1% HESSE, 1991, p. 23.
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uma funcao em certa medida supletiva."*® Em diversas oportunidades os contraentes ndo
formulam as normas contratuais com tamanha clareza e suficiéncia que a aplicacdo das
consequéncias normativas para os casos sob o império do contrato independa de um
esforco hermenéutico. Ademais, beira as raias do impossivel ditar uma norma concreta
para cada relacdo especial da vida que possa se perfectibilizar no processo de

cumprimento dos ditames contratuais.*®’

Vislumbrando o plano da norma estatal, refere Humberto Avila que os
dispositivos normativos séo resultados de generalizacOes feitas pelo legislador, razéo
pela qual mesmo a formulacdo mais precisa € potencialmente equivoca, na medida em
que podem surgir situagdes de fato inicialmente ndo previstas, cuja solucdo
hermenéutica demanda a andlise da finalidade da norma e a ponderacdo de todas as
circunstancias do caso (concre¢do).™*® Esta observacio, que se amolda perfeitamente aos
contratos de adesdo e as consi¢cBes gerais dos negocios (que possui destinatarios
genéricos), com certas mitigacdes também se enquadra no contexto dos contratos
paritarios, pois estes, mesmo se constituindo em normas mais concretas, ndo conseguem
abarcar toda a realidade da situacdo de sua conclusdo e do curso de cumprimento,

consubstanciando uma inarreddvel complexidade da relagdo contratual.

Assim, é missdo do intérprete alcancar o horizonte do contrato, desvelando
suas disposi¢Ges fundamentais e aquelas de fundo axioldgico que lhe ddo suporte (as
quais se encontram no texto da declaragcdo negocial, na factualidade da situacdo fatica

ou no sistema juridico), aplicando-as aos casos da vida que o contrato previu

1% DANZ, 1955, p. 90-91 e 239.

137 Analisando a formacdo da lei, Erich Danz refere que “a vida real ri, um dia e outro, da previsdo do
legislador”. No plano da interpretacdo dos negocios juridicos, deve-se considerar a impossibilidade de
completude do instrumento contratual, com relacdo a realidade socioecondmica que este pretende regular
(DANZ, 1955, p. 130-131).

138 AVILA, 2006, p. 57 e 61.
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concretamente. O instrumento contratual € um marco significativo da situacao objetiva
complexa, embora muitas vezes deficiente, dentro do qual o intérprete deve buscar a

solucdo necessaria, com suporte nas circunstancias faticas e normativas.**

Contrapondo a Gtica construtivista aqui adotada, tem-se que no marco tedrico
bettiano™*° a tarefa hermenéutica consiste em uma reconstruc&o, em voltar a conhecer o
pensamento animador que se revela em uma determinada forma representativa.'*! Esta
nocdo da atividade hermenéutica contempla uma verdadeira inversdo do processo
criativo, cabendo ao intérprete (re)percorrer, em sentido retrospectivo, o iter genético e
refletir a respeito das partes que compdem a atividade autoral que culminou na criagéo

do objeto.'*?

A proposta de Emilio Betti admite a antinomia havida entre a exigéncia de
objetividade (fidelidade ao valor expresso na forma representativa) e o reconhecimento
de que a subjetividade é inseparavel da espontaneidade do entendimento, ou seja, de que

a objetividade exigida (alteridade) so pode ser realizada por intermédio da subjetividade

139 A liberdade de acdo néo é irrestrita, pois o intérprete deve colmatar os vazios do contrato por meio da
interpretacdo, guiando-se pelos fins econdmicos perseguidos pelos contraentes e pelas circunstancias do
caso, tarefa sempre mediada pelas suas concepgdes de vida (horizonte e pré-compreensao) e pela tradicéo,
sem pretender impor, nas novas realidades da vida, conceitos construidos subjetivamente ou apartados da
autonomia das partes, 0s quais, nesses termos, encontrariam bases incompativeis com o horizonte do
contrato interpretado.

10 E por meio da defesa de uma interpretacéo reprodutiva, plasmada no canone sensus non est inferendus,
sed efferendus (o sentido ndo deve ser imposto, mas extraido), que Betti critica Gadamer por, no seu
entender, ndo levar em conta os direitos do objeto, impondo e atribuindo um significado mais do que
extraindo o que nele estd contido (REALE; ANTISERI, [s.d.], p. 265 e 284). Contudo, a censura do
jurista italiano ndo quantifica a importancia da exigéncia gadameriana do intérprete deixar a coisa falar.
110 pensador italiano admite que a transposicdo do intérprete se dd a uma subjetividade distinta da
originaria. Assim, diferentemente do que aponta parte significativa da doutrina, a ideia reprodutiva
bettiana, a0 menos no contexto normativo, ndo tem em vista 0 pensamento originario do autor, nao se
aproximando do conceito de congenialidade.

142 Leonel Cesarino aponta que “reconstruir o que foi construido, repensar o que foi pensado;
repercorrer, em sentido inverso, 0 processo criativo: é assim que Betti concebe o processo que conduz ao
entendimento” (PESSOA, 2002, p. 95). Gadamer se contrapfe expressamente ao posicionamento de
Emilio Betti (GADAMER, 2004, p. 29), no que é acompanhado por Carlos Ferreira de Almeida, para
quem falta a concepcdo meramente reconstrutiva da interpretacdo uma suficiente atencdo ao processo
comunicativo (carater dialégico da compreensdo) e a funcdo autbnoma do receptor, restando por tratar o
texto mais como sendo um indice do espirito do que como uma obra, e 0 contexto mais como um meio de
prova do que como fator determinante do significado (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 167).
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do intérprete. E exatamente sobre essa relacdo dialética antindmica que o jusfilésofo
italiano constroi a sua teoria geral da interpretacdo, centrada na busca de instrumentos

metédicos representados por seus canones hermenéuticos.™*

Contudo, existe importante peculiaridade do ideal reconstrutivo bettiano que
ndo pode deixar de ser observado. Embora o filésofo italiano defenda que a nocao de

144 admite a

reconstrucdo do significado seja perfeitamente aplicavel ao Direito,
existéncia de niveis de apego do intérprete a necessidade de reconstrugdo. Centrado no
seu esquema de divisdo pratica da atividade hermenéutica, refere que a ideia de “reviver
0 objeto a partir do préprio interior” é admissivel em uma interpretacdo cognosciva e

reprodutiva, mas ndo totalmente na interpretacdo normativa, na qual subjaz uma funcéo

pratica dirigida & regulacdo de condutas humanas.'*®

N&o obstante a mitigacdo supramencionada, deve-se salientar que a nogéo
reprodutiva pressupde a existéncia de um significado intrinseco e imanente que apenas é
desvelado pela interpretacdo, 0 que efetivamente ndo subsiste, pois, como adverte
Humberto Avila, “o significado n&o ¢ algo incorporado ao contetdo das palavras, mas

algo que depende precisamente de seu uso e interpretacgo.””**

143 BETTI, 1990a, p. 262; BETTI, 2007, p. XL-XLI e XCVIII. Os canones hermenéuticos apresentados
por Emilio Betti serdo objeto de andlise no tépico “O procedimento, os métodos e as regras de
interpretacdo”.

14 BETTI, 2007, p. 5.

¥ BETTI, 2007, p. CXXIV. Na interpretacdo normativa o intérprete deve dar um passo além da
reconstrucdo (movimento do sujeito em direcdo ao objeto, por intermédio dos canones da autonomia e da
totalidade-coeréncia), sintonizando a ideia originaria com a atualidade presente (movimento do objeto em
dire¢do ao sujeito, por intermédio dos canones da atualidade e da adequacdo do entender). Na pratica, a
aplicacdo dos c&nones em sua totalidade implica na possibilidade de evolugdo hermenéutica do Direito
sem alteracdo de seu texto, em razdo de determinadas transformac@es socioculturais (manutencdo da
eficacia normativa do preceito), aspecto que Betti denomina de interpretacdo histérico-evolutiva, a qual,
no seu entender, ndo se trata de um método ou critério particular, mas, sim, de um carater ldgico da
interpretacdo juridica (BETTI, 2007, p. LVIHI-LIX, LXIH-LXVII, CII-CIIl, 5 e 42; MEIRELES, Ana
Cristina Pacheco Costa Nascimento. A Atualidade da Hermenéutica de Emilio Betti. In: Revista do
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, n. 11, jan./dez. 2004, p.
131).

148 AVILA, 20086, p. 31.
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A grande objecdo ao ideal reconstrutivo decorre de um sentido pratico, pois
como bem formula Gadamer, “‘cuando comprendemos un texto no nos colocamos en
lugar del outro, y no se trata de penetrar en la actividad espiritual del autor™,
complementando, ainda, que ““el sentido de la investigacion hermenéutica es desvelar el
milagro de la comprension y no Gnicamente la comunicacion misteriosa de almas. La
comprensién es una participacion en la pretension comin”.**’ Tendo em vista a
extensdo do paradigma hermenéutico aqui adotado, é possivel afirmar que toda

reproducdo j& é interpretacdo, compreensdo e aplicacio desde seu inicio.**®

Do exposto neste topico, cabe concluir que a funcéo do intérprete ndo é a de
reviver a intencéo dos contratantes quando do momento genético, mas a de construir o
sentido do contrato a partir de seu horizonte e da situacéo objetiva complexa em que se
insere, sempre respeitando a autonomia das partes contratantes consubstanciada na

declaragéao negocial.

N&o se pode mais ignorar o carater produtivo da interpretacdo contratual, pois
ndo ha como dizer de antemé&o (sem a interpretacdo) o que € o contrato e as relages do
instrumento a determinada estrutura normativa (tipos legais). A relacdo obrigacional,
em seu viés processual, € estruturante, ndo estando o contrato estruturado de antemao,

0 que remete ao carater incompleto da atividade hermenéutica, objeto do tdpico infra.

17 GADAMER, 2003, p. 97-98. Essa pretensdo em comum também é ressaltada por Gadamer como
sendo funcdo primoridal do filésofo (GADAMER, Hans-Georg. Ermeneutica e Metodica Universale.
Torino: Marietti, 1973, p. 9).

18 GADAMER, 2005, p. 18. O iter hermenéutico ndo depende de um retroceder ao processo originario de
producdo, pois na concepcdo gadameriana o texto (contrato) é visto como um conceito hermenéutico, um
produto intermedidrio e uma fase na realizagdo de um processo de entendimento (acontecer
compreensivo), até mesmo porque no horizonte da hermenéutica filoséfica o intérprete se encontra livre
de uma perspectiva da cientificidade gramatica ou linguistica (as quais perscrutam a producgdo do texto
enquanto produto final). A compreensdo no paradigma gadameriano mantém sujeito e objeto em
permanente tensdo, gerando um resultado que néo é a reproducédo da obra interpretada, mas a explicitacdo
de uma possibilidade verdadeira a luz de uma determinada situagdo hermenéutica (GADAMER, 2004, p.
29, 393-394, 398; ALMEIDA; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 66).
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4. A incompletude da atividade hermenéutica

A hermenéutica filosofica nunca se assumiu como detentora ou produtora de
resultados absolutos, mas como uma forma possivel de experiéncia, admitindo que
sempre havera novos horizontes a serem desvelados, ndo havendo um esforgo esgotavel
possivel de compreensdo interpretativa. Gadamer refere expressamente que seu esfor¢o
foi o de “estabelecer o carater inconcluso de toda a experiéncia”, eis que ““seria um

mau hermeneuta aquele que imaginasse poder ou dever ter a Gltima palavra.”**°

Como no universo dialégico gadameriano ndo existe uma palavra que ponha
um ponto final na compreensdo, assim como ndo ha uma palavra primeira, entender-se a
interpretacdo como definitiva seria uma contradicdo, pois o ideal interpretativo é algo
que estd sempre a caminho, que nunca conclui,**® com o que concorda Emilio Betti,
para quem ““nenhuma interpretacdo, por mais valida e convincente que seja, pode

impor-se & humanidade como definitiva.”***

A incompletude da atividade hermenéutica esta intimamente relacionada com
a finitude do ser humano,™? pois é este o fator que fulmina a perspectiva de um
horizonte e de uma compreensdo que consiga ir além da temporalidade do Dasein (ser-
ai). A finitude do homem o agrilhoa a uma determinada facticidade, ou seja, a uma

condicdo (humana) que o compromete com situagfes e instancias por ele néo

1% GADAMER, 2004, p. 384 e 544 e 576; GADAMER, 2007b, p. 40; GADAMER, Hans-Georg. El Giro
Hermenéutico. Madrid: Rogar, 1998a, p. 35.

10 GADAMER, 19984, p. 76; GADAMER, 2004, p. 231; GADAMER, Hans-Georg. A Raz&o na Epoca
da Ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 71.

BLBETTI, 2007, p. LXXXVIII.

152 N&o s&o apenas as limitagdes das possibilidades de conhecimento humano que conduzem & conclus&o
de que o0 processo exegético, apesar de almejar sempre a melhor interpretacdo, nunca sera definitivo. A
esta circunstancia soma-se a variedade infinita dos fatos concretos e a permanente mutacgdo das relacoes
da vida — o que coloca 0 hermeneuta constantemente perante novas posi¢es —, bem como a verdadeira
inesgotabilidade dos contetidos de sentido a serem compreendidos (LARENZ, 1989, p. 378; BIAGIONI,
Jodo. A Ontologia Hermenéutica de H. G. Gadamer: reflexBes e perspectivas sobre a 32 parte de
“Verdade e Método”. Uberlandia: Universidade Federal de Uberlandia, 1983, p. 16). Como refere Bruno
Latour, “a cada vez, tanto o contexto quanto a pessoa humana encontram-se redefinidos” (LATOUR,
[s.d.], p. 10).
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escolhidas,™ razéo pela qual pode-se afirmar que nenhuma atividade do intérprete esta
livre de sua condicdo concreta e situada, sendo que a compreensao por ele produzida
também faz parte do seu modo de ser-no-mundo, antecipando qualquer tipo de
explicacdo légico-semantica. Nesses termos, toda e qualquer experiéncia humana € uma
experiéncia de sua finitude, representativa de um continuum entre o objeto, a situacéo
hermenéutica presente e a histéria pessoal do sujeito cognoscente, sustentada por seus

preconceitos.

A finitude irrevogavel do ser tem como derivativo a finitude irrevogavel da
compreensdo, 0 que se apresenta como condicao para a determinacgdo do sentido e para
o estabelecimento de relacdes com outros seres e objetos igualmente finitos.™* A
inexorabilidade da incompletude (n&o-totalidade) da compreenséo trazida pela finitude
do sujeito cognoscente é uma dimensdo que o ser humano nao consegue dar conta nem
como individuo nem como grupo.**> O homem s6 compreende depois de acontecido, ou
seja, depois que ele e 0 objeto se tornam fatos concretos determinados pela histéria, pela
cultura, pela linguagem e pelas circunstancias faticas,"*® afirmacdo da qual resulta a

imprescindibilidade de um raciocinar por concre¢do. Contudo, a propria finitude torna

153 Esta facticidade (que também afeta 0 objeto) imp&e que o sujeito cognoscente esteja jogado no mundo,
permaneca sempre junto das coisas que procura compreender e se constitua como possibilidade (futuro)
(HOMMERDING, 2003, p. 20 e 38). Miguel Real adverte que ““os instrumentos de conquista do real nédo
existem a priori, mas sdo constituidos e moldados a luz das particularidades mesmas do setor que o
espirito circunscreve ou delimita, visando a atingir, ainda que em carater provisorio, verdades
objetivamente verificadas ou verificaveis” (REALE, 1999, p. 88).

15 ARAUJO, 2005, p. 56.

15 ENGISCH, 1968, p. 34.

1% ARAUJO, 2005, p. 160; STEIN, 2004, p. 19-21, 49, 65-66 e 67-69. Nas mesmas passagens, Stein
refere que, em um viés heideggeriano, o ser humano jamais é senhor absoluto do acontecer hermenéutico,
uma vez que é composto pela sua facticidade (passado), por ser e estar jogado no mundo (enquanto
facticidade estd sempre junto das coisas) e por constituir-se em possibilidade, que se apresenta como
sendo um futuro que acaba sendo um passado em face do seu ser-no-mundo que j& comegou sem
necessariamente permitir que se opte por ele. Nas trés dimens@es de tempo (passado, presente e futuro) o
ser humano é sempre historia e cultura, ou seja, é constituido e limitado significativamente por elementos
que ele ndo domina. Por estes fatores é que, na matriz filos6fica heideggeriana, ao ser humano cabe viver
uma vida que ndo escolheu (a0 menos por completo), principalmente porque seu inicio e fim Ihe escapam,
como também defende Miguel Reale (REALE, Miguel. A Filosofia em Machado de Assis. In: O Estado
de S&o Paulo. S&o Paulo, 7.dez.1980. Disponivel em: <http://www.academia.org.br/abl/media/prosad4a.
pdf>. Acesso em: 18.05.2008, p. 24).
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esta atividade complexa, pois se o intérprete &€ sempre um ser-no-mundo, a0 mesmo
tempo em que o mundo (realidade) o constitui, ele constitui o mundo (por intermédio da

linguagem).*>’

A consciéncia da sua condicdo finita de alcance da compreensdo é o passo
primordial para que o intérprete fique atento a alteridade do objeto ou a possibilidade do
outro estar com a razdo. Assim, a finitude ndo € um elemento restritivo ou uma
deficiéncia do processo, pois € esta dimensdo que permite ao sujeito cognoscente
ultrapassar as marcas particulares e estreitas de seus pontos de vista (subjetividade),**®

acentuando a dimensdo ontoldgica da atividade hermenéutica, que ndo se ajusta ao ideal

cientificista do método ou a légica da racionalidade instrumental.**®

Como o alcance da verdade é o objetivo do procedimento hermenéutico,'®
presidindo a vida do investigador de maneira incondicional e inequivoca,'®* deve ser
enfrentada a questdo envolvendo a relacéo das conclusdes hermenéuticas com a propria
realidade.

Inicialmente, cabe frisar que existe uma realidade fatica (objeto de

162

interpretacdo) e uma realidade hermenéutica (resultado da interpretacdo),” pois 0S

7 GADAMER, 2005, p. 590; GADAMER, 2004, p. 376; HOMMERDING, 2003, p. 28.

%8 GADAMER, 2005, p. 590; ARAUJO, 2005, p. 54 e 66.

1% ARAUJO, 2005, p. 157-158. No mesmo sentido: HESSE, 1998, p. 62-63; DUQUE-ESTRADA, Paulo
César. Limites da Heranca Heideggeriana: a préaxis na hermenéutica de Gadamer. In: Revista Portuguesa
de Filosofia, v. 56, fasc. 3-4, Braga: Faculdade de Filosofia de Braga, jul./dez. 2000, p. 520.

180 A hermenéutica filosofica ndo se preocupa diretamente com a certeza se seus postulados, mas sim com
a carga de verdade que eles revelam (VILA-CHA. Jodo J. Hans-Georg Gadamer. In: Revista Portuguesa
de Filosofia, v. 56, fasc. 3-4, Braga: Faculdade de Filosofia de Braga, jul./dez. 2000, p. 305.

161 GADAMER, 2004, p. 57).

162 Interessante o pensamento de Acilio Estanqueiro Rocha, para quem “verdade e realidade s&o
dimensdes interconexas, mas que muitas vezes se apresentam em desconexdo” (ROCHA, 2000, p. 319).
Quanto ao tema da verdade no &mbito da compreensao, caso se entendesse que efetivamente inexiste uma
verdade (fatica ou hermenéutica), como propde parte significativa da doutrina, como seria possivel
justificar a reforma de decisdes judiciais, enquanto ato hermenéutico, sendo recorrendo-se a argumentos
de autoridade? Ocorre que na construcao e atribuicdo de sentido, que é o tema desta pesquisa, descabe ao
sujeito cognoscente recorrer a argumentos de autoridade, pois questfes hierarquicas sdo despiciendas. No
entanto, quando se enfoca a atribuicdo de eficacia normativa se adentra no plano argumentativo, onde é
totalmente cabivel falar em autoridade, pois o sistema juridico efetivamente atribui eficacia as decisGes
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contingenciamentos que atingem o intérprete e suas conclusdes interpretativas nédo
ilidem a existéncia de um dado objetivo (realidade fatica), que esta para além de sua
compreenso.'®® O fato do produto da atividade interpretativa (realidade hermenéutica)
conseguir (ou ndo) abarcar completamente essa realidade fatica ndo ¢ uma questdo que
diga respeito a sua existéncia, ja que ela existe independentemente da (in)compreensao

pelo intérprete.'®

Na discussdo que envolve a prevaléncia entre objetividade e subjetividade,
deve-se verificar que, se ha uma realidade objetiva que existe independentemente do

intérprete — o qual depende destas circunstancias para alcancar a compreensao (deixar a

165

coisa falar)™ — a atividade hermenéutica somente faz sentido em relacéo ao intérprete

judiciais por meio de conceitos como hierarquia (ex.: decisGes dos tribunais superiores que derrogam 0s
julgados de instancias inferiores, independentemente de seu conteido ou da carga de verdade por elas
revelada) (FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Aulas ministradas na cadeira Tdpicos Avangados de
Direito Civil Constitucional I, proferida em 2008/1, no PPG/PUCRS. 2008). Em sintese, pode-se concluir
que, enquanto a questdo da verdade possui enorme significancia na descoberta e desvelamento do objeto
interpretado, torna-se secundaria no plano da atribuicdo de eficicia do ato de compreensdo, como ocorre
no caso especifico da decisdo judicial.

183 Miguel Reale desvela a impossibilidade de se aceitar a ideia como razao (ser) das coisas, como se 0
pensamento pudesse gerar o ser do qual é pensamento: “O fato de nada poder-se dizer de ‘algo’ até e
enquanto ndo percebido ou pensado ou em processo de percepcdo ou cognicdo, ndo nos autoriza a
inferir que a Gnica realidade concreta seja a do pensamento mesmo no ato de pensar. Seria como dizer
que, como nada é suscetivel de ser visto sem a luz, a luz &, in concreto, o ser de todas as coisas. O
pensamento € sempre o pensamento de algo, o que quer dizer momento da captacdo de algo como objeto
que se pde, que se positiva no tempo. (...) também seria absurdo pretender que somente seja real o que
esteja in acto, trazido a atualidade da consciéncia” (REALE, 1999, p. 61, 104, 107 e 249). Em sintese: 0
objeto jamais se reduz ao sujeito.

164 Gadamer se ocupa apenas do plano hermenéutico, mas isso ndo conduz & conclusio de que no aceite
a existéncia de uma determinada realidade objetiva, uma vez que admite a existéncia de um ““verdadeiro
sentido que ha numa coisa™ (verdade fatica) e, inclusive, de “uma interpretacdo correta” (verdade
hermenéutica) (GADAMER, 2005, p. 29 e 395; GADAMER, 2003, p. 116). Como refere Bruno Latour,
“ndo sdo os homens que fazem a natureza, ela existe desde sempre e sempre esteve presente, tudo que
fazemos € descobrir seus segredos” (LATOUR, [s.d.], p. 36). A desconfianca acerca da existéncia de uma
verdade passa apenas pela condicdo desta verdade em termos hermenéuticos. Quando se fala da
inexisténcia de uma verdade esta se falando da impossibilidade de se alcancar hermeneuticamente esta
verdade, mas ndo se esta negando, necessariamente, a existéncia da mesma.

165 A esta conclusdo resta subjacente a 6tica objetivista de Emilio Betti, que ndo ignorou o momento
subjetivo da interpretagdo, nem negou a necessidade da mediagdo humana no ato de compreender, mas
ressaltou a validade existencial do objeto, a partir do qual seria possivel realizar uma interpretagdo
objetivamente valida. No pensamento bettiano, a subjetividade do intérprete deve penetrar na estranheza e
alteridade do objeto interpretado. Sob esta perspectiva, o objeto “fala” e pode ser avaliado de forma
correta ou incorreta. Aspecto relevante nessa vertente teérica € a distingdo entre “sentido” e “significado”,
pois no entender de Emilio Betti o objetivo da hermenéutica é clarificar o sentido verbal de uma
determinada passagem, que é fixo, e ndo encontrar o significado desta. Nesta perspectiva, é possivel
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(carater produtivo da interpretacdo). A construcdo da realidade depende da
subjetividade do agente (inexisténcia de separacdo entre sujeito e objeto), embora a
compreensdo jamais seja um comportamento completamente subjetivo frente ao objeto
(universalidade da exegese por meio das dimensdes linguisticas e histérica).'®® Nesses
termos, ndo obstante o objeto exista independentemente do sujeito, ele ndo tem sentido
(hermenéutico) fora da relagdo com este sujeito.®” Como refere Miguel Reale, “o real

(...) arigor, so existe sob o prisma gnoseolégico, enquanto se converte em objeto.”*®®

Questdo de fundamental importancia é a de que, no plano dos contratos, 0s
direitos e obrigacfes que emergem do pacto ndo sdo criados pela interpretacdo, mas
dependem dessa para que alcancem sentido. Se o contrato existe enquanto ente juridico

autdnomo, ndo tem sentido algum fora da circularidade hermenéutica.'®

A declaracdo negocial e as circunstancias do caso sao realidades faticas que
existem independentemente da atividade exegética, embora somente sejam apreensiveis
ao saber humano por meio do procedimento hermenéutico. Se a finitude do sujeito e o
carater histérico e linguistico da compreensdo ja condicionam, de antemdo, a
(im)possibilidade do intérprete alcancar a prdpria realidade fatica, deve-se considerar,

ainda, que a mesma incompletude da atividade hermenéutica alcanca também as

alcancar semelhangas em pelo menos trés elementos abrangidos pela teoria gadameriana, embora a
discordancia sempre presente acerca da busca pela reconstrucdo do significado, conforme defendido pela
teoria bettiana: a forca vinculante do objeto interpretado, a necessidade de verificacdo da particularidade
com o todo (circularidade da interpretacdo) e a relevancia do raciocinar por concrecdo na atividade
interpretativa (PALMER, 1997, p. 65-69).

16 GADAMER, 2005, p. 18.

17 PALMER, 1997, p. 34. O intérprete constr6i hermeneuticamente o objeto interpretado, mas a
existéncia do objeto ndo depende desse agir hermenéutico do intérprete. A radicalizacdo do entendimento
de que é o intérprete que constroi o objeto, sem a mediacdo ou mitigacdo aqui exposta, levaria a
conclusdo de que a realidade s6 existe a partir do “eu”, e que 0 mundo inexiste independentemente de
“mim”. O entendimento aqui defendido aceita a auséncia de separacdo entre sujeito e objeto na
interpretacdo, mas ressalta que esse amalgama subsiste no iter hermenéutico, e ndo no plano féatico.

168 REALE, 1999, p. 33.

189 O caréter criativo da atividade hermenéutica possui uma funcdo balanceadora da interpretacdo ao
indicar que, se de um lado esta ndo cria o objeto, de outro ndo se limita a reconstrui-lo. Assim, se a
interpretacdo contratual ndo cria os direitos e obrigacdes que emergem do contrato (pois ndo é fonte de
obrigacoes), também ndo se limita a meramente reconhecé-los de forma passiva.
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realidades que existem apenas no plano hermenéutico, como € o caso do resultado da

interpretacéo do contrato.

O contrato, enquanto ente significativo, € uma realidade hermenéutica em si,
produto de uma atividade interpretativa que pode ser considerada correta ou incorreta
perante determinada situacdo hermenéutica. Em sua tentativa exegética, o intérprete se
debruca sobre elementos concretos (declaracdo, circunstancias e normas juridicas), mas
além da apreensdo destes dados somente ocorrer por meio da atividade interpretativa, a
conclusdo (compreensdo do contrato) serd uma realidade (hermenéutica) que também se
encontra limitada pelos pressupostos condicionantes da compreensdo. Assim, ndo é
apenas a realidade fatica que se encontra subjugada aos elementos que condicionam a

compreensdo, mas também a realidade hermenéutica.

A pretensdo de alcangar um sentido absolutamente verdadeiro no
procedimento interpretativo é utdpica,'” pois como bem refere Gadamer, “para una
consciencia finita e historica, la identidad absoluta de la conciencia y del objeto es algo
fuera de alcance; se halla siempre sumergida en las influencias histéricas.”*"* Porque a
compreensdo € alcancada da perspectiva de determinada situacdo hermenéutica
(delineada pela historicidade e preconceitos do sujeito), nunca poderd ser o reflexo

exato da realidade objetiva. Nesse sentido € a licdo de Eros Roberto Grau:

10 REALE, 1999, p. 111. Sendo a interpretacdo verdadeira aquela que alcanca com absoluta perfeicéo a
realidade (objetividade da situagcdo complexa examinada), torna-se conceitualmente inatingivel pelo
intérprete finito e marcado pela radicalidade do Dasein, embora em tese nao deixe de ser possivel a sua
consubstanciacdo. O carater linguistico da interpretagdo impde a conclusdo de que o texto “fala” por
intermédio de uma linguagem que alcanca o intérprete. Sob esta perspectiva, ndo ha falar em uma
interpretacdo correta “em si”, a qual seria um ideal desprovido de pensamento, pois em cada linguagem
esta em questdo o proprio texto, também porque “toda interpretacdo deve acomodar-se a situagéo
hermenéutica a que pertence” (GADAMER, 2005, p. 514).

" GADAMER, 2003, p. 59. Como bem assevera Larenz, apesar de toda interpretacdo pretender ser uma
exegese correta, no sentido de conhecimento adequado, apoiado em razdes compreensiveis, “ndo existe,
no entanto, uma interpretacdo absolutamente correta, no sentido de que seja tanto definitiva, como
valida para todas as épocas” (LARENZ, 1989, p. 378).
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(...) é certo que os fatos ndo sao, fora de seu relato (isto &, fora do
relato a que correspondem), 0 que s&o.

O que desejo afirmar é a fragilidade do compromisso entre o relato e
seu objeto, entre o relato e o relatado.

Esse compromisso &, antes de mais nada, comprometido em razdo (1)
de jamais descrevermos a realidade; o que descrevemos é 0 Nnosso
modo de ver a realidade. Além de ndo descrevermos a realidade,
porém o nosso modo de ver a realidade, (2a) essa mesma realidade
determina o0 nosso pensamento e, (2b) ao descrevermos a realidade,
nossa descricdo da realidade serd determinada (i) pela nossa pré-
compreensdo dela (= da realidade) e (ii) pelo lugar que ocupamos ao
descrever a realidade (= nosso lugar no mundo e lugar desde o qual
pensamos). (...)

Também no que tange aos fatos ndo existe, no direito, o verdadeiro.
Inatil buscarmos a verdade dos fatos, porque os fatos que importaréo
na e para a construcdo da norma sdo aqueles recebidos/percebidos
pelo intérprete — eles, como sdo percebidos pelo intérprete, € que
informar&o/conformaréo a producéo/criacdo da norma.*"

Contudo, a aceitacdo do carater produtivo da finitude e da pré-compreensao,

que corretamente fulmina a possibilidade de uma verdade representacional absoluta,*"
~ s - o -~ - ~ 174

ndo impede o juizo de correicdo e de eleicdo entre interpretagdes.”” Se o produto da

atividade hermenéutica tem sempre sua propria temporalidade e historicidade, deve-se

considerar que a pretensdo de verdade hermenéutica também é construida coletivamente

no desenvolvimento do conhecimento humano, por meio do trabalho de diversos

intérpretes.’” Na teoria gadameriana a compreensdo ndo se prende as margens da

2 GRAU, 2003, p. 33.

1% STEIN, 2004, p. 19-21, 66 e 68-69; PASQUALINI, Alexandre Correa da Cémara. Hans Georg
Gadamer. Texto oriundo de seminario ministrado no Programa de POs-Graduacdo da Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS), 2005, p. 5.

1% Em face das condiges peculiares de seu conceito de verdade, na hermenéutica filoséfica gadameriana
ndo se tem um parametro absolutamente seguro que permita distinguir uma contribui¢do auténtica de uma
mera pretensdo de verdade, até mesmo porque a questdo parece estar fora da preocupacao filoséfica direta
de Gadamer. Como salienta o filésofo, “a reflexdo hermenéutica limita-se a abrir possibilidades de
conhecimento que sem ela ndo seriam percebidas. Ela ndo oferece um critério de verdade”
(GADAMER, 2004, p. 307). Para a distincéo entre o verdadeiro e o falso, as ciéncias do espirito dispdem
“somente” de seus discursos, embora a questdo da verdade ndo possa ser colocada como simples
demonstragdo discursiva. A verdade hermenéutica ndo pode ser demonstrada objetivamente, sendo com a
explicitacdo do acordo tematico que liga o intérprete e seus pares ao objeto interpretado. A necessidade de
abertura do intérprete para a alteridade da coisa, deixando que esta lhe fale algo contra suas préprias
convicgOes, parece ser o grande critério gadameriano de afericdo da correcdo do produto da interpretacéo
(GADAMER, 2004, p. 53, 56 e 490; GRAU, 2003, p. 109).

1> GADAMER, 2004, p. 71 e 305. O préprio procedimento judicial (instancia onde ocorre grande parte
das discussdes envolvendo a interpretacdo dos contratos) é bastante representativo desta instancia de
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subjetividade, j& que a partir da historicidade e da linguagem o produto da interpretacéo

alcanca uma carga de validade que ultrapassa as marcas da existéncia finita.*"

Ademais, a verdade hermenéutica ndo é estatica pela simples razdo de que a
realidade fatica ndo o €, sendo mutavel pelo transcurso do tempo e a ocorréncia dos
fatos.”” No campo dos contratos isso é evidente, uma vez que a conduta das partes
posterior a celebracdo do pacto influi decisiva e diretamente no préprio contetdo da
relacdo contratual (v.g.: venire contra factum proprium). A realidade (e a verdade nela

contida) é amplamente permeavel ao dialogo com o tempo e a sua histéria.}™

O que verdadeiramente interessa a interpretacdo € a sua pretensao de correicao
em relacdo a determinada situacdo hermenéutica, a partir da qual se pode avaliar um
determinado entendimento como sendo falso ou verdadeiro (correto ou incorreto em

termos de uma terminologia metodoldgica).!”® Se ndo se pode falar em uma verdade

construcdo da compreensdo em ambito coletivo, tanto no que respeita ao aspecto interno do processo
(onde diversos sujeitos elencam suas razdes para que se culmine em uma determinada interpretacdo ao
final) quanto ao seu aspecto recursal (onde agem diversos intérpretes institucionais, tantas quantas forem
as instancias judiciais existentes). Esta dimenséo externa e jurisprudencial remete a teoria do romance em
cadeia (chaim novel) de Ronald Dworkin, para a qual o julgador, ao decidir, participa de uma narracéo
gue comegou a ser escrita com a formag&o do primeiro precedente sobre o assunto tratado. Nesses termos,
esta o intérprete vinculado com as decisdes precedentes na perspectiva do seu ato decisorio, que também
possui uma natureza prospectiva (DWORKIN, 2000).

178 Stein refere que a filosofia sempre recorreu a um fundamento empirico ou a um fundamento Gltimo de
verdade, sendo a hermenéutica filoséfica a incobmoda verdade que se assenta entre a verdade empirica e a
verdade absoluta, pois na teoria gadameriana a verdade se estabelece dentro das condi¢des humanas do
discurso e da linguagem. A hermenéutica filoséfica estabelece a racionalidade de uma verdade que néao
pode ser provada empiricamente ou por meio de um fundamento dltimo (STEIN, 2004, p. 48).

Y7 Em interessante passagem, Gadamer refere que “embora deva ser compreendido cada vez diferente,
um texto continua sendo 0 mesmo texto que se apresenta cada vez diferente”, sendo que ““com isso ndo se
relativiza em nada a pretensdo de verdade de qualquer interpretacdo”, especialmente devido ao seu
carater linguistico (GADAMER, 2005, p. 408 e 515; GADAMER, 2004, p. 479; ALMEIDA;
FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 175).

178 Como diz Gadamer, “uma reflex&o sobre o que é a verdade nas ciéncias do espirito ndo pode querer,
pela reflexdo, subtrair-se a tradicdo, cuja vinculabilidade descobriu” (GADAMER, 2005, p. 32),
referindo também que ““a historicidade ndo representa mais uma delimitacdo restritiva da razao e de seu
postulado de verdade, sendo, antes, uma condi¢cdo positiva para o0 conhecimento da verdade”
(GADAMER, 2004, p. 125-126), razdo pela qual a exigéncia de um critério hermenéutico de verdade
absoluta se mostra como um idolo metafisico abstrato.

1 Aqui se estd a propor uma comparacdo entre resultados interpretativos sob a mesma situacdo
hermenéutica, algo realizado do ponto de vista teérico. Sob o filtro da situacdo hermenéutica esté correto
Gadamer quando afirma que ‘“quando se logra compreender, compreende-se de um modo diferente”
(GADAMER, 2005, p. 392). No sentido gadameriano do processo hermenéutico, realmente ndo ha falar
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enguanto conceito estanque e objetificado (fora da histdria), € possivel falar na
existéncia de uma verdade exegética quando o objeto é analisado sob a mesma situacéo

hermenéutica.

Este é um ponto fundamental: o resultado da interpretacdo pode se mostrar
incorreto, ndo se podendo aceitar a correicdo de uma dupla verdade sob a mesma
situagdo hermenéutica, a qual ndo pode ser considerada apenas como sendo um
paradigma individual, sob pena de falecer a pretensdo de universalidade da atividade
hermenéutica. O préprio Gadamer afirma expressamente que ““a dupla possibilidade de

compreensao é sempre um conflito.”*¥

E por estas razdes (que se somam a argumentos de ordem institucional e de
politica judiciaria) que os tribunais superiores vém sistematicamente abandonando a
tese da interpretacdo razoavel,®™ com a consequente defesa da existéncia de uma
interpretacdo correta (mesmo que embasada em pressupostos argumentativos). O
fortalecimento desta corrente privilegia o tratamento jurisdicional isonémico,

principalmente em face da funcdo uniformizadora dos tribunais superiores.'®

em um compreender melhor, sequer sob o ponto de vista de que alguém possui um maior conhecimento
sobre determinada coisa, pois esta sempre sofre a mediagdo da presenca do intérprete.

%0 GADAMER, 2004, p. 416.

81 A tese era suportada pelas Stmulas 343 e 400 do STF e Sumula 137 do extinto TFR. Talvez o
principal motivo para a mitigacdo das disposi¢cdes sumulares seja o surgimento de um Tribunal Superior
(STJ) com a funcédo precipua de uniformizar a jurisprudéncia (o que remete ao sistema institucional do
Direito).

182 Nesse sentido, cabe mencionar a decisdo paradigmética do REsp 1.026.234, de relatoria do Ministro
Teori Albino Zavascki, no qual se desautorizou a legitimidade da teoria da interpretacdo razoavel no
ambito da acdo rescisoria, discutindo a validade das Sumulas 343 e 400 do STF. Com vista ao plano
argumentativo e da autoridade institucional do sistema juridico, o STJ assim ponderou na Ementa da
decisdo mencionada: ““Mesmo que sejam razodveis as interpretacdes divergentes atribuidas por outros
tribunais, cumpre ao STJ intervir no sentido de dirimir a divergéncia, fazendo prevalecer a sua prépria
interpretagdo. Admitir interpretacdo razodavel, mas contréria a sua prdpria, significaria, por parte do
Tribunal, rendncia a condicao de intérprete institucional da lei federal e de guardi&o da sua observancia.
(...) A existéncia de interpretacdes divergentes da norma federal, antes de inibir a intervencdo do STJ
(como recomenda a sumula), deve, na verdade, ser o moével propulsor para o exercicio do seu papel de
uniformizacéo.” Em seu voto, o Ministro Teori Albino Zavascki assim se posiciona: “Nas duas sumulas
ha a consagracdo da doutrina, fortemente assentada no STF antes da Constituicdo de 1988, da
tolerancia da interpretacdo razoavel da norma: deve-se aceitar uma interpretacdo da norma que,
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A aceitacdo da correicdo de uma dupla significacdo hermenéutica do contrato,
analisado sob a mesma situacgao objetiva complexa e comum intencdo representada pela
declaracdo negocial, seria uma verdadeira contradicdo com a existéncia do contrato

enguanto objeto de representacdo da autonomia bilateralizada das partes.

As diferentes opinides sobre o contrato somente podem ser analisadas como
pretensdes de verdade em relacdo ao pacto, que, como ato de previsdo, detém existéncia
autdbnoma da vontade individual das partes contratantes. Ndo é pela existéncia de
dissonancias com relacdo a determinada disposicdo contratual que se ha de falar na

possibilidade de mais de uma verdade hermenéutica.'®

embora nado seja a mais correta, seja, todavia, razoavel. (...) em nome da seguranca juridica, toleram-se
interpretagdes equivocadas, desde que ndo se trate de equivoco aberrante. (...) O STF vem opondo
sistematica resisténcia, especialmente nos Gltimos tempos, a doutrina da interpretacédo razoavel, ainda
que ndo a melhor. (...) tendo em conta a funcéo institucional do STJ a partir da Constituicdo de 1988,
pode-se dizer: contraria-se a lei federal ndo apenas negando sua vigéncia, mas também dando a ela
interpretacdo menos exata, assim considerada a que for contraria a orientacdo do STJ. Se ndo for
admitido que o STJ exerca o controle da interpretacdo que as instancias ordinarias deram a lei federal,
afastando as interpretac@es diferentes da sua (embora razoaveis), deixara o Superior Tribunal de Justica
de ser o intérprete institucional da lei e, consequentemente, 0 guardido da sua observancia. Ao tolerar
interpretacdo razoavel, mas ndo exata (ou seja, ao admitir que, paralelamente a interpretacdo que
considera a adequada, persista outra interpretacdo, ainda que razoavel, da norma), o STJ acaba
operando em sentido oposto ao de suas atribuicdes. Certamente ndo estara zelando por dar a norma
federal a necessaria interpretagdo uniforme e nem estara atuando por sua aplicagdo uniforme para todos
os destinatarios. (...) Assim, independentemente de eventuais divergéncias interpretativas no ambito de
outros 6rgdos judiciarios, deve ser considerada como ofensiva a literal disposi¢édo de lei federal, para
efeito de resciséria, qualquer interpretacdo contréria a que lhe atribui 0 STJ, seu intérprete institucional.
(...) a doutrina da tolerancia da interpretacédo razoavel esta na contramdo do movimento evolutivo do
direito brasileiro, que caminha no sentido de prestigiar cada vez mais a forca vinculante dos precedentes
dos Tribunais Superiores. (...) Por todas essas razdes, justifica-se plenamente a mudanca de orientagéo
do STJ em relacéo a sumula 343/STF, para o efeito de considerar como ofensiva a literal disposicéo de
lei federal, para efeito de resciséria, qualquer interpretacdo contraria a que lhe atribui o STJ, seu
intérprete institucional.” Amparando a tese, o STF declarou, no Al-AgR 145.680, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, que "em matéria constitucional ndo ha que se cogitar de interpretagéo
razoavel. A exegese de preceito inscrito na Constituigdo da Republica, muito mais do que simplesmente
razoavel, ha de ser juridicamente correta.” No mesmo sentido, o Ministro Moreira Alves, no voto do RE
81.429, assim declinou: "Contraria-se [preceito normativo] ndo apenas negando vigéncia, mas também
dando interpretacdo menos exata. Em se tratando de dispositivo constitucional, é cabivel recurso
extraordindrio para examinar, se correta, ou ndo, a interpretacdo que as instancias ordinérias lhe
deram. Nao fora assim, e deixaria de ser o Supremo Tribunal Federal o sumo intérprete da Constituicdo
e, consequentemente, o guardido de sua observancia.”

183 Como refere Erich Danz, ndo cabe ao intérprete levar em conta as intencdes ndo manifestadas ou
acordos ficticios de vontades (ex.: vontade geral do comércio), mas antes Ihe compete mostrar o estado
real das coisas, e ndo determinar como contedo da declaragdo negocial o querido subjetivamente por
qualquer dos litigantes (DANZ, 1955, p. 97-98).
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Como visto, a inexisténcia de experiéncias cientificas imediatas deriva do fato
de que o sujeito cognoscente ndo tem acesso direto aos objetos via significado, mas
apenas via significado em um mundo linguistico, histérico e cultural™®* determinado
(toda reflexdo subjetiva implica uma reflexdo histérica construida linguisticamente).*®
Nesse sentido, as dimens@es linguisticas, histéricas e culturais sdo elementos de
producdo de sentido que atuam sobre determinados suportes faticos e normativos,**®
sendo relevante realizar uma breve analise destes vetores produtivos (e produtores) do

fendbmeno hermenéutico.

Como a histéria do efeito’®’ é a experiéncia por que passa a existéncia humana

finita em seu di4logo com a tradicdo,'®® a questdo abordada neste tépico remete &

historicidade do fenémeno hermenéutico, a qual surge como principio basico e questdo

184 A questéio cultural é dimensionada por Miguel Reale e, no ambito da interpretacdo contratual, por
Francesco Viola e Giuseppe Zaccaria (VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 439 e 442).

185 STEIN, 2004, p. 18-21, 65-66, 68-69, 74 e 76; MORATALLA, 2003, p. 35; ARAUJO, 2005, p. 90 e
101.

18 GADAMER, 1993a, p. 144-145.

187 Miguel Reale e José Maria Aguirre Oraa referem que a expressdo aleméd wirkungsgeschichliche
Bewusstsein apresenta dificuldades, tendo sido traduzida de diferentes formas (REALE, 1999, p. 239;
ORAA, José Maria Aguirre. Pensar con Gadamer y Habermas. In: Revista Portuguesa de Filosofia, v. 56,
fasc. 3-4, Braga: Faculdade de Filosofia de Braga, jul./dez. 2000, p. 498). No presente estudo se utilizara
a expressao historia do efeito, conforme tradugdo sugerida pelo Professor Doutor Luis Afonso Heck
(HECK, 2007a).

188 Refere Gadamer que “a histéria é o que nés fomos antigamente e o que somos agora. E o aspecto
vinculador de nosso destino” (GADAMER, 2004, p. 49). Todos os seres humanos sdo produtos de uma
cadeia ininterrupta pela qual o passado se dirige até a situacdo presente, ndo havendo como anular o que
se encontra atras do factualidade do homem, razdo pela qual o compreender implica a realizacdo de uma
mediacao entre presente e passado (GADAMER, 2003, p. 96; GADAMER, 2003, p. 115-116). No mesmo
sentido, salienta Miguel Reale que ““a ‘natureza historica’ do ato de conhecimento ndo se prende, como
poderia parecer, apenas ao fato circunstancial de achar-se o homem no mundo, condicionado pelo que o
cerca, mas se vincula antes a historicidade mesma do ser humano, cujo perceber ja é um atuar, cujo saber
j& é um projetar-se para algo” (REALE, 1999, p. 53). O filésofo segue afirmando que “onde ndo ha
finitude ndo ha histdria” e, mencionando Ortega y Gasset, refere que ““nenhum homem comega a ser
homem; nenhum homem conclui a humanidade, porquanto todo homem continua o humano que ja
existia” (REALE, 1999, p. 249 e 251). No ambito do aspecto subjetivo da atividade hermenéutica, a
historia do efeito deve levar o pesquisador a colocar em primeiro plano de seu labor interpretativo ndo
apenas a historicidade do objeto analisado, mas também a realizacdo de sua prépria historicidade
(IBBETT, John. Gadamer: application and history of ideas. In: History of Political Thought, v. VIII. n. 3,
Winter, 1987, p. 549). Como refere Gadamer, ““somente um ser-ai que obedece as tradi¢des, que obedece
as suas proprias tradicdes, isto é, aquelas que lhe sdo proprias, sabe e pode tomar decisdes que fazem
histéria” (GADAMER, 2007b, p. 143).
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permanente da atividade hermenéutica,'®® ndo se tratando de um propésito periférico
que assume relevancia apenas quando o hermeneuta pretende resolver uma questéo

determinada, como ocorre no uso metodolégico da chamada interpretacéo historica.™®

189 Se a historicidade da compreensdo implica a reabilitacdo da autoridade na atividade exegética, inexiste
uma vertente arbitraria nesta dimensdo. Parte da doutrina entende que a hermenéutica filosofica
absolutiza o peso da tradigdo, defendendo um elemento de continuidade que desconsidera rupturas
historicas (HABERMAS, Jurgen. Sobre “Verdade e Método” de Gadamer. In: HABERMAS, Jurgen.
Dialética e Hermenéutica. Porto Alegre: LP&M, 1987, p. 16; COSTA LIMA, Luiz. Hermenéutica e
Abordagem Literaria. In; COSTA LIMA, Luiz. (org.) Teoria da Literatura em suas Fontes. v. 1, Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002). Gadamer reconhece que a defesa que formula desta dimenséao
acaba favorecendo a errdnea opinido de que teria assumido uma assungéo acritica da autoridade, como se
postulasse um conservadorismo tradicionalista (GADAMER, 2004, p. 52). No entanto, embora o resgate
da tradicdo pressuponha a existéncia de elos maledveis de continuidade, a hermenéutica filoséfica ndo
sustenta uma necesséria continuidade de sentido, sendo a apropriacdo e a transformacdo
(descontinuidade) acepcOes potenciais do continuo. A teoria gadameriana confere inteligibilidade ao
descontinuo, admitindo a possibilidade de que o intérprete rechace a tradicdo ou a assuma
conscientemente na dissolucdo da tensdo existente entre o objeto e a situacdo hermenéutica presente. Em
verdade, € apenas a prépria consciéncia critica que ndo pode desconhecer sua historicidade constitutiva
(ORAA, 2000, p. 494-495 e 497-499 e 502; ARAUJO, 2005, p. 52 e 82-83; SILVA, 2000b, p. 521-522).
Ademais, entre tradicdo e razdo nao ha nenhuma oposi¢do incondicional (GADAMER, 2004, p. 48;
MOLLER, 2006, p. 90; SILVA, Maria Luisa Portocarrero. Razdo e Memoria em H. G. Gadamer. In:
Revista Portuguesa de Filosofia, v. 56, fasc. 3-4, Braga: Faculdade de Filosofia de Braga, jul./dez. 2000a,
p. 342). Em face destas afirmacdes, cabe delinear que a historicidade possui uma dimensdo narrativa e
critica, inexistindo histdria autarquica (sem narracdo) (MARTINS-COSTA, 2008), pois sendo o intérprete
sempre um narrador, seleciona e refuta elementos insitos na condi¢cdo passada da qual ele se distingue
(embora aquilo que foi “esquecido” invariavelmente apareca no discurso quando o sujeito cognoscente
leva a sério a forca vinculante do objeto interpretado e a sua responsabilidade dentro do incessante
torvelinho do circulo hermenéutico. Nesse sentido: DE CERTEAU, Michel. A Escrita da Historia. Rio de
Janeiro: Forense-Universitaria, 1982, p. 11 e 21. Dessa avaliagdo hermenéutica surge a interpretacdo
histérico-evolutiva que, dizendo com a sintonia entre a ideia originaria do objeto e a atualidade presente,
ndo se trata de um método ou critério particular, mas de um carater l6gico da interpretagdo juridica
(BETTI, 2007, p. 42).

1% ALMEIDA; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 61. A pertenca a tradicdo ndo se trata de uma
qualidade restritiva, mas de uma das tantas categorias que tornam possivel o conhecimento (GADAMER,
2005, p. 430-432 e 471) e o qualificam (as concepg¢des do momento histérico do sujeito sdo diversas e
acrescentam ao do objeto), sendo exatamente essa a dimensao que diferencia a disciplina hermenéutica de
uma mera técnica metodoldgica (GADAMER, 2004, p. 308 e 317). Enquanto a tradicdo iluminista visa
libertar o sujeito das dependéncias histéricas (autoridade da tradigdo) por meio da utilizacdo do método, a
hermenéutica filosofica torna produtivo o enredamento histérico do homem no mundo, desvelando o
paradoxo produtivo da historia do efeito: quanto maior a distancia da época em que o objeto foi criado,
maior a proximidade que o intérprete terd dele e maior serd a sua compreensdo, pois aumentam os dados
de consciéncia acerca das condicGes de descarte de interpretacfes erroneas (GADAMER, 2005, p. 393 e
395; GADAMER, 2004, p. 79-80; GADAMER, 2003, p. 41 e 110-111; ARAUJO, 2005, p. 89). A
distancia temporal ndo é um abismo devorador que deve ser transposto porque separa e distancia, mas,
sim, um fundamento sustentador do acontecer, razdo pela qual a tensdo entre presente e passado nao deve
ser dissimulada ou superada, mas desenvolvida conscientemente, destacando e fundindo o horizonte que
se distingue do presente (GADAMER, 2005, p. 405). Por fim, cabe salientar que Miguel Reale concorda
com as premissas da teoria gadameriana (REALE, 1999, p. 31 e 145), mas entende que Gadamer teria
reduzido o processo cultural a um processo hermenéutico, 0 que conduziria a uma visdo parcial da
histéria (REALE, 1999, p. 240 e 266).
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A temporalidade do Direito ndo é sucessiva e linear, pois comporta tanto a
interpenetragcdo como a simultaneidade de formas e fases, razdo pela qual o ato
interpretativo deve contemplar uma dimensao histérica que quantifique a sobrevivéncia
das formas temporais passadas e a projecdo destas no futuro, em uma atualizacdo
prospectiva,’®! o0 que também é admitido por Emilio Betti.!*> Nesse contexto, cabe
salientar que o contrato apresenta certos paradoxos com relagdo ao tempo,'*® pois
procura seguranga com relagéo ao futuro, mas so tem sentido com as tratativas passadas,
ou seja, € moldado pelo passado e feito para o futuro, mas s6 tem sentido no presente
que, mesmo sendo o tempo proprio, é havido muitas vezes como se nao existisse (0

presente é uma consequéncia do passado que visa o futuro).**

191 REALE, 1968, p. 224 e 232. Defende Gadamer que ““o texto forma parte do todo da tradicdo no qual
cada época tem um interesse objetivo e onde também ela procura compreender a si mesma”, sendo que 0
verdadeiro sentido de um texto ““sempre é determinado também pela situagdo histérica do intérprete e
consequentemente por todo curso objetivo da histéria” (GADAMER, 2005, p. 392). Como salienta
Ascarelli, a interpretacdo juridica se debruca sempre sobre um objeto (texto ou comportamento) que a
rigor é passado e histérico, mas que por forca da atividade hermenéutica se torna um presente projetado
ao futuro (ASCARELLLI, 1959, p. 140). Conforme sustenta Hesse, ““o intérprete ndo pode compreender o
contetido da norma de um ponto situado fora da existéncia historica, por assim dizer, arquimédico, sendo
somente da situacdo historica concreta, na qual ele se encontra” (HESSE, 1998, p. 61). No mesmo
sentido: GRAU, 2003, p. 38.

1% Emilio Betti também entende que a exegese normativa néo pode prescindir do elemento histérico, pois
0 encontro do intérprete com o texto nunca € um encontro direto, sendo realizado por meio da tradicdo
(jurisprudéncia), pois a letra do instrumento normativo deve ser reanimada no contato com a vida social
na luz da tradicdo. A teoria bettiana concede enorme relevo a chamada interpretacéo histérico-evolutiva,
pois na dimensdo normativa desta vertente tedrica o intérprete deve dar um passo além da reconstrucéo do
significado do objeto, sintonizando a ideia originaria com a atualidade presente (movimento do objeto em
direcdo ao sujeito), o que diz com a evolucdo do Direito tendo em vista as transformagdes socioculturais
(manutengdo da eficicia normativa do preceito) (BETTI, 2007, p. LVII-LIX, LXII-LXVII, CII-CV, 5;
PESSOA, 2002, p. 36-37 e 99; PESSOA, 2001, p. 60-63; MEIRELES, 2004, p. 131. No mesmo sentido:
GRAU, 2003, p. 55.

1% Francesco Viola e Giuseppe Zaccaria ressaltam a importancia da dimensdo temporal no ambito da
hermenéutica filoséfica (VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 439).

194 No Direito o resguardo da tradicéo esta intimamente relacionado com a questdo da justica e da garantia
da seguranga juridica na interpretacdo, o que implica a quantificacdo hermenéutica das regras, principios
e critérios de decisdes que se mantém no transcurso da atividade juridica (especialmente jurisprudencial)
(CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacao: uma contribuicao ao estudo do
Direito. 2. ed. S&o Paulo: Renovar, 2001, p. 60). Refere Gadamer que “escutar a tradicdo e situar-se nela
é 0 caminho para a verdade que se deve encontrar nas ciéncias do espirito” (GADAMER, 2004, p. 53 €
485), muito embora o pertencimento a uma tradi¢do independe da consciéncia acerca deste fato.
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Abordada a dimensdo historica, cabe mencionar que todos os fendmenos
objetos da hermenéutica apresentam e representam um elemento de linguagem,*®® que
conforma ndo apenas o processo do entendimento entre 0s seres humanos, mas também
a propria atividade voltada & compreenséo. E a dimensdo linguistica'®® que determina
tanto o objeto hermenéutico quanto a acdo hermenéutica, ndo existindo nenhum
significado fora da experiéncia de mundo que se d& na linguagem (a coisa sO se torna
algo para o intérprete dentro da linguagem).*®’ Na hermenéutica filoséfica a linguagem
assume uma natureza ontoldgica, transcedendo uma influéncia meramente

199

instrumental'® (apreensdo concedida pela teoria bettiana),**® mostrando-se decisiva na

pretensdo de universalidade da compreensao.”®

1% GADAMER, 2004, p. 216 e 566-567. ALMEIDA; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 211. Gadamer
entende que “o ser que pode ser compreendido € linguagem” (GADAMER, 2005, p. 612), ressaltando,
ainda, que “a linguagem ocupa a estrutura interna da compreensdo, ocupando, portanto, o centro da
filosofia” (GADAMER, 2005, p. 406). Estas conclus@es sdo representativas da chamada virada (viragem)
linguistica, possibilitadora de um pensar além da dicotomia sujeito-objeto. Sobre a passagem
mencionada, remete-se o leitor para a interessante obra de Jean Grondin: The Philosophy of Gadamer.
Montreal: McGill-Queen’s University Press, 2003.

1% Embora a linguagem ndo se reduza ao dialogo, no iter hermenéutico a dimenséo linguistica possui uma
estrutura dialégica, na dindmica da pergunta e resposta. Falar (oral ou textualmente) significa sempre
falar a alguém, pois a palavra sempre vai ao encontro do outro, razdo pela qual a linguagem também
indica um pertencimento do intérprete, ja que ele ndo pode se afastar completamente das convencdes da
linguagem. A lingua ndo depende de quem usa, jamais podendo ser reduzida a uma opinido subjetiva e
individual, pois sdo todos em geral (e ninguém em particular) que falam de cada vez (GADAMER, 2004,
p. 171, 179, 207, 231, 243 e 507; GADAMER, 20073, p. 41; GADAMER, 2007c, p. 49-50, 80 e 85-86;
GADAMER, 199843, p. 203-204).

197 GADAMER, 2004, p. 234-235 e 298-299;: GADAMER, Hans-Georg. La Dialéctica de Hegel: cinco
ensayos hermenéuticos. Madrid: Ediciones Céatedra, 1994, p. 9. No universo da hermenéutica filoséfica a
linguagem assume diversos niveis de influéncia: o objeto hermenéutico é determinado pela linguagem e
constituido linguisticamente; o processo de compreensdo é determinado pela linguagem; a linguagem
forma o horizonte de uma ontologia hermenéutica (STEIN, 2004, p. 79 e 81). A linguagem é o local em
gue o sujeito e 0 mundo (realidade) se encontram em sua unidade originaria, sendo que ““a fusdo de
horizontes que se da na compreenséo é o genuino desempenho e producéo da linguagem” (GADAMER,
2005, p. 492).

1% A linguagem ndo é um instrumento da compreensdo (simples instrumento de conex&o entre sujeito-
objeto) ou um dos dotes atribuidos ao homem que estd no mundo (pois 0 homem ndo domina
completamente o seu uso a ponto de desfazer-se da linguagem ap6s sua utilizagdo), mas, sim, o elemento
condicionante e fundamental para que o ser humano tenha um mundo, pois é nela que este ganha
representacdo e significado (GADAMER, 2005, p. 571 e 612; LOPES, Ana Maria D’Avila. A
Hermenéutica Juridica de Gadamer. Revista de Informacéo Legislativa, n. 145, jan./mar., 2000, p. 108).
Assim, a linguagem ndo se apresenta como um objeto proprio de anélise, mas abrange tudo o que possa
chegar a ser objeto de interpretacdo (GADAMER, 2005, p. 523; GADAMER, 2004, p. 176; STEIN, 2004,
p. 12 e 15), muito embora possua um carater mediador, eis que o sujeito tem acesso ao objeto apenas pela
via do significado estruturado pela linguagem (elemento de producgdo de sentido) (GADAMER, 2005, p.
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Contudo, na prética juridica deve-se aceitar o carater essencialmente narrativo
da atividade hermenéutica, transcendendo o mero reconhecimento da sua dimenséo
linguistica. O universo do Direito é estruturado narrativamente pelo intérprete por

intermédio de determinados processos de producédo discursiva que permitem (e limitam)

523). Nesses termos, a linguagem ndo pode ser tratada de forma instrumental, na condicdo de objeto,
como sendo um sistema de signos estudado pela linguistica ou o campo de problemas discutido pela
filosofia da linguagem. Primeiro, porque, em termos hermenéuticos, ela ndo € um objeto redutivel a
dissecacdo cientificista, qualquer que seja a conjuntura natural ou cientifica, dizendo mais com a
realizacdo do ser-ai humano. Assim, aqui ndo se pretende falar da linguagem dentro do mundo, mas da
linguagem enquanto constitutiva do mundo hermenéutico sobre o qual se fala. Como sustenta Gadamer,
todo pensar sobre a linguagem ja foi sempre alcancado pela linguagem, pois s6 se pode pensar dentro de
uma linguagem. Contudo, deve ser ressaltado que este entendimento — de que inexiste possibilidade de
realizar-se uma reflexdo hermenéutica sobre a linguagem por nao haver distanciamento (o sujeito s6 pode
pensar dentro de uma linguagem) — € objeto de critica fundada na inexisténcia de distingdo entre os niveis
possiveis de linguagem e na falta de uma expressa concepcdo de linguagem na teoria gadameriana
(ALMEIDA; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 178-179 e 202). Segundo, porque o tema transcende as
estreitas margens deste trabalho, razdo pela qual aqui a discussdo se limita ao destaque da estrutura da
semiotica, que distingue trés planos de investigacdo: (1) a andlise sintatica observa a relagdo formal do
signo linguistico com os demais que integram o sistema onde se encontra situado (desmembrando os
elementos componentes de uma frase e examinando sua estrutura), enfatizando as regras de sintaxe
representadas, sobretudo, pela gramatica (correta justaposi¢do de vocabulos na construgdo sintatica); (2) a
analise semantica se centra no vinculo do signo com a realidade que exprime, procurando destacar seu
significado correto sob o prisma da conotacéo e denotacdo; (3) a analise pragmatica se ocupa da relacdo
entre 0 signo e as pessoas que dele se utilizam (emissor e destinatario), enfocando os efeitos interacionais
do uso da linguagem em uma determinada comunidade linguistica (relagdes sociais que se instauram por
meio do uso concreto da linguagem) (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 144).

199 Emilio Betti admite a existéncia de uma dimenséo linguistica quando afirma que a tarefa do intérprete
de reconstrucdo do significado presente nas formas representativas ¢ mediada pela linguagem. Porém,
embora sustente que o entendimento se realiza por meio da linguagem, sua andlise se limita ao carater
instrumental deste aspecto do campo hermenéutico, conforme posto no segundo capitulo da obra Teoria
Generale della Interpretazione. A visdo bettiana enfoca exatamente aquilo que foi objeto de critica por
Gadamer: a visdo instrumental de que esta € um sistema de signos designativos de um mundo
prelinguisticamente conhecido. O filésofo italiano refere que as condices de possibilidade do
entendimento demandam duas condigdes. A primeira € uma figura, forma ou estrutura (Gestalt), que diz
com as regras sintaticas de agrupamento dos termos (o significado dependente da sintatica). A segunda é
a intencionalidade, caracteristica da expressdo (conjunto de signos situados em um contexto discursivo), e
ndo do signo (palavra isolada abstratamente). Esta condi¢do indica que o significado ndo se limita a
relacdo de sinalizacdo dos signos com a coisa representada, se expandindo por meio de uma comunidade
de fala (speech community) que diz com o signo e com um contexto (universo de discurso) referente a
coisa significada. E o conjunto desses componentes secundarios do significado linguistico (comunidade
linguistica e universo de discurso) que representa o carater intencional da linguagem e garante sua
objetividade. Essa construgdo teorica apresenta grande semelhanca com o que seja objeto de interpretacéo
para Betti (formas representativas), além de possuir, intrinsecamente, uma nocao de reconstrucéo, o que
atende a natureza da sua teoria (BETTI, 2007, p. XXXIX e XCVI. BETTI, 1990a, p. 158 e 207-209;
PESSOA, 2002, p. 59-60, 75, 77-82, 84-87; PESSOA, 2001, p. 66-67). Analisando a estrutura interna da
construcdo dogmatica linguistica supramencionada, o conceito de formas representativas criado por Betti
passa a ser significante da propria linguagem presente na atividade hermenéutica (MEIRELES, 2004, p.
125 e 137).

2% Embora também esteja voltada ao plano externo da estruturacdo da compreensdo, a pretensdo de
universalidade da atividade hermenéutica se concretiza por meio da linguagem, pois € ela que possibilita
a articulacdo do pensamento em toda experiéncia inter-humana, uma vez que compartilhar a linguagem
significa participar de uma tradicdo que transmite uma determinada visao e pré-compreensdo de mundo
(GADAMER, 2004, p. 268).
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a selecdo e a refutacdo de elementos insitos na condicdo objetiva interpretada. O
operador juridico constitui a realidade normativa a partir de suas fic¢des, privilegiando e
descartando determinados dados, o que acaba "hipotetizando” a realidade. Ignora-se, na
maioroa das vezes, que as narragfes, mitos e metaforas sdo o substrato do Direito e do

contrato.?®

Pretendendo regular os existenciais da vida humana (v.g.: nascimento, morte,
relacOes afetivas, etc.), o Direito se apropria da riqueza dos fatos sociais (por serem
constituidos e moldados pelos sonhos, esperancas, dramas, tragédias, culpas e esforgos
feitos e desfeitos na experiéncia sociocultural dos seres humanos), procurando
(re)construir a realidade por intermédio de uma linguagem (discurso juridico) pobre por
ser meramente normativa e dedutivista, limitando as possibilidades da condigdo social
conforme certos padrbes (descompasso entre o campo juridico e o social), o que alija da
atividade hermenéutica determinadas circunstancias faticas que sdo imprescindiveis a

202

correta analise da questdo,”“ o que se procura combater neste estudo com a defesa da

imprescindibilidade do raciocinar por concreg&o.

201 DWORKIN, 2000, p. 228; OST, Francois. Contar a Lei: as fontes do imaginario juridico. S&o
Leopoldo: Unisinos, 2004, p. 58; MARTINS-COSTA, 2008; ZACCARIA, 1996, p. 80-85, 164 e 220-
222. Nesse sentido, ndo parece existir uma diferenca ontoldgica entre a narragdo contida na sentenca
judicial e aquela oriunda de uma determinada obra literaria. Tanto o operador juridico quanto o escritor
acabam formulando uma narrativa a partir de concepgdes singulares acerca dos mesmos existenciais da
vida humana (v.g.: nascimento, morte, relacfes afetivas etc.), procurando (re)construir a realidade por
intermédio de uma determinada linguagem (técnica e estética, respectivamente). Nesse sentido, o0 “era
uma vez” literario ndo se encontra tdo longe do “trata-se de ac¢éo...”” com que comumente iniciam 0s
relatorios das decisdes judiciais. Contudo, é evidente que a intersec¢do entre Direito e Literatura ndo é
constituida apenas por aproximacdes, mas também por importantes idiossincrasias, inclusive em termos
de expectativas. Ao Direito, situado no plano deontolégico, é requerido os limites da ordem, da seguranca
e da medida, enquanto com a literatura, que reside na dimenséao axioldgica, se procura a expansao ludica
da beleza, do sonho e da transgressdo. Ademais, embora trabalhem sobre os mesmos elementos da vida
humana, a literatura expande o conflito de tais existenciais, enquanto o Direito se apropria dos mesmos de
forma restritiva e superficial, dissimulando a tensdo e amalgamando comportamentos por meio de um
“discurso juridico” que ndo deixa de se constituir em um adaptador social da realidade a determinadas
finalidades que estdo a servigco de propostas ideoldgicas que, na maioria das vezes, estdo reprimidas no
“discurso juridico oficial”.

202 Nesse sentido a licdo de Ben-Hur Rava: “Na verdade os conflitos que se produzem estdo na cena
social, portanto fora do espectro linguistico, mas que sdo trazidos para o interior da ciéncia e da
dogmatica juridica, como forma de relativizar este mesmo conflito, dissimulando a tensdo e
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Na atividade de interpretacdo dos contratos, o intérprete ndo deve se ater ao
sentido literal da expressdo, ndo tomando as palavras pelo sentido da linguagem
comum, mas, sim, em relacdo a todas as circunstancias do caso. As palavras nunca tém
um sentido fixo, pois seu significado depende sempre das circunstancias do caso, se
alterando quando estas se modificam,?® o que importa significativamente para que se
alcance o juizo de que o raciocinar por concrecdo se faz absolutamente necessério no

ambito da atividade hermenéutica contratual.

Fixado o carater criativo e sempre incompleto da atividade hermenéutica, cabe

adentrar na analise do aspecto critico do procedimento exegético.

5. O carater critico da atividade hermenéutica

Como visto nos topicos precedentes, a interpretacdo depende de um ato de
decisdo que constitui e constréi a significacdo de um objeto. Devido a inexorabilidade
desta participacdo do sujeito na atividade interpretativa, é correta a sintese alcancada
por José Maria Aguirre Oraa: “se ndo ha critica sem hermenéutica, tampouco ha
hermenéutica sem critica.””?** Ainda quando ndo possa ser total, esta instancia é sempre

possivel e necesséria.’®®

amalgamando os comportamentos através de um ‘discurso juridico oficial’, que ‘aparentemente’ néo
apresenta contradi¢des e, muito menos, fissuras. (...) A linguagem e, mais especificamente, a linguagem
juridica esta a servico do status quo do Estado e do poder, que usam o direito como uma espécie de
adaptador social da realidade as suas finalidades ideologizadas que se apresentam escondidas ou
reprimidas” (RAVA, Ben-Hur. A Crise do Direito e do Estado como Crise Hermenéutica. In: Revista da
Associacao dos Juizes do Estado do Rio Grande do Sul (AJURIS), n. 101, mar. 2006, p. 31-32).

203 |_ARENZ, 1989, p. 236-239, 375-376; DANZ, 1955, p. 52-53; ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 169-170.

204 ORAA, 2000, p. 493 e 503.

25 ORAA, 2000, p. 493 e 503. Refere Francisco Amaral que a perspectiva critica do Direito permite
compreender “’0 jogo concreto dos mecanismos juridicos’ no interior dos sistemas , e a sua relagdo com
as exigéncias sociais” (AMARAL, 2006, p. 37).
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A presenca da reflexdo critica emancipatoria no pensamento gadameriano se

evidencia quando o filésofo observa que “o pensar remete para além de si mesmo”,*® e

by

que “pertence a possibilidade origindria da experiéncia humana colocar tdo
radicalmente em divida a verdade”,®’ sendo “justamente aqui que se encontra a
funcdo da teoria hermenéutica, a saber, inaugurar uma disposi¢cdo geral capaz de
bloquear a disposicdo especial de habitos e preconceitos arraigados.””*® Desta feita, a
instancia critica ndo trata da criacdo de oposi¢des, mas sim da busca incessante pelo
descobrimento da verdade.?®® Como a interpretacdo n&o é uma dominacdo do mundo
objetivo, a compreensdo ndo diz com o estar de acordo com 0 que ou quem se
compreende, mas com 0 se abrir para a alteridade da coisa, pensar e ponderar 0 que 0
outro pensa.”’?

Nesses termos, ha producdo de reflexdo critica na propria forma dialdgica da

compreenséo,?!!

a qual pressupde um processo critico de acordo, pois implica reflexdo e
julgamento daquilo que esta sendo posto em dialogo.?*? Como refere Miguel Reale, “o
ato de conhecer é, em si mesmo, também um ato de querer.”*** O entendimento sobre o
objeto ndo implica que o sujeito cognoscente possua opinido idéntica sobre a questéo

inerente a significacdo, até porque onde h& concordancia ndo se precisa mais de nenhum

entendimento. Estd sempre subentendido na atividade hermenéutica que o sujeito

206 GADAMER, 2004, p. 573.

27 GADAMER, 20074, p. 46.

%8 GADAMER, 2004, p. 214.

209 BJAGIONI, 1983, p. 58.

21 ALMEIDA,; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 23.

211 ROHDEN, Luiz. “Ser que pode ser compreendido é linguagem”: a ontologia hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. In: Revista Portuguesa de Filosofia, v. 56, fasc. 3-4, Braga: Faculdade de Filosofia de
Braga, jul./dez. 2000, p. 556.

212 GADAMER, 2004, p. 296-297; STEIN, 2004, p. 82-83, 110 e 113; ORAA, 2000, p. 494-495.

3 REALE, 1999, p. 70.
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compreende o significado do objeto sem necessariamente comprometer suas opinides

pessoais.”**

Embora o sucesso da interpretacdo dependa da apropriacdo seletiva dos
proprios preconceitos, a hermenéutica filosofica ndo pressupde nenhuma neutralidade
quanto a coisa ou um anulamento de si mesmo. A compreensdo sempre vem precedida
de uma autocritica, inclusive com relacdo as verdades que o intérprete entenda

possuir.®

Sequer a reabilitacdo do preconceito e da autoridade promovida por Gadamer
pode ser entendida como uma instancia acritica,”*® uma vez que o proprio filésofo
defende que “nem a autoridade do magistério papal nem o apelo a tradicdo podem
tornar supérflua a atividade hermenéutica, cuja tarefa é defender o sentido razoavel do

texto contra toda e qualquer imposic&o.”*’

A discussdo acerca da dimensao critica da atividade hermenéutica encampa a
analise da pretensdo cartesiana de neutralidade do sujeito na interpretacdo juridica,
inclusive no que respeita ao plano politico. No plano do Direito ndo hd como
compreender sem se comprometer criticamente com a pratica juridica interpretada.
Como adverte Eros Grau, ““a neutralidade politica do intérprete s6 existe nos livros. Na
praxis do direito ela se dissolve, sempre. Lembre-se que todas as decisdes juridicas,

porque juridicas, sdo politicas.”**?

2 GADAMER, 2004, p. 25; GADAMER, 2007b, p. 99 e 122; GADAMER, 2003, p. 103.

25> GADAMER, 2004, p. 76 e 141; GADAMER, 2005, p. 355 e 385-386; GADAMER, 2003, p. 104.

216 GRAU, 2003, p. 110.

' GADAMER, 2005, p. 369; GADAMER, 2004, p. 465.

28 GRAU, 2003, p. 51 e 204-205. Enzo Roppo adverte que o contrato, enquanto veste juridica das
operacBes econdmicas que conforma, ndo é encarado, no plano pratico, apenas na sua acepgdo estrita de
instrumento técnico-juridico, mas sim como simbolo de uma determinada ordem social e econémica, 0
que alcanca uma dimens&o ideoldgica deste instituto juridico (ROPPO, 1988, p. 28-29). E evidente que a
concepcdo hermenéutica acerca do contrato acompanhou sua exploracéo historica ideologizada, operando
um parcial ocultamento ou disfarce da realidade (no caso, do aspecto criativo da interpretacdo), a fim de
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A partir desta concepc¢do, o indigitado autor adota as licdes de Wrdblewski
para desvelar duas concepcdes ideoldgicas da interpretacdo juridica contemporanea. A
ideologia estatica, majoritariamente aceita e centrada em valores como certeza,
estabilidade e previsibilidade, exige uma fungdo meramente declaratéria da
interpretacdo (preceitos normativos com conteldo imutavel a atividade do intérprete),
limitando o contexto funcional analisado, na pratica, apenas a conjuntura histérica do
autor do texto normativo. Ja a ideologia dindmica, onde se pode inserir a efervescéncia
da hermenéutica filoséfica, adota como contexto funcional as relagfes sociais
(histdricas), sistémicas e linguisticas, sendo permeavel a atividade criadora do intérprete
e a adaptacdo do Direito as necessidades presentes e futuras da vida social

(quantificagdo das alteracdes de contextos em que o preceito juridico opera).**?

Ademais, a dimensdo critica da atividade hermenéutica abrange a
responsabilidade moral e cientifica do intérprete, tanto no sentido de que o mesmo, ao
buscar a compreensdo, ndo pode se deixar levar por arbitrariedades, autoridades
espurias, preconceitos ilegitimos ou interesses escusos, quanto pelo comprometimento

que o sujeito cognoscente deve possuir com a busca pela verdade hermenéutica.

tutelar determinados interesses de uma classe politica e economicamente dominante. Para uma maior
digressdo acerca da influéncia da ideologia na conformacdo do instituto do contrato, inclusive no plano
dos aspectos principiol6gicos que lhe ddo suporte, cabe remeter o leitor para a seguinte passagem da obra
acima mencionada: ROPPO, 1988, p. 28-40.

219 GRAU, 2003, p. 118-120 e 125-126. Eros Grau exemplifica as mencionadas concepcdes ideoldgicas
da interpretacédo juridica por meio da analise de momentos histéricos da Suprema Corte Norte-Americana.
Como exemplo marcante da ideologia estatica da interpretacdo colaciona o caso Dred Scott vs Sanford,
de 1857, onde a Suprema Corte decidiu que quando a Constituicdo estadunidense entrou em vigor, 0S
negros eram considerados pessoas de condigdo social inferior (ndo-cidaddos), razdo pela qual o diploma
legal ndo os teria incluido na referéncia que faz aos cidaddos. Ja a ideologia dinamica é exemplificada por
intermédio do caso McCulloch vs Maryland, de 1819, onde o juiz Marshall afirmou que a Constituicao
Norte-Americana “‘se destinava a durar muitos anos, devendo consequentemente adaptar-se as varias
crises dos negécios humanos” (GRAU, 2003, p. 122-123). Devendo-se enquadrar a hermenéutica
filosofica gadameriana no espectro da ideologia dindmica, em face de suas peculiaridades préprias, a
concepcdo de Emilio Betti, por sua vez, deve ser situada em um meio termo entre as concepcles
ideoldgicas polarizadas, pendendo para a dinamicidade. Embora pregue um ideal reprodutivo, ndo se
fecha ao entorno social e defende a atualizagéo constante dos conteldos normativos interpretados.
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Dito isso, cabe destacar que a concretizacdo do valor justica na praxis
juridica?®® encontra eco na dimensdo critica da hermenéutica.?”* Como salienta Larenz,
a justica da resolucdo do caso é uma meta desejavel e, embora ndo seja um critério
proprio de interpretacdo, encampa o universo hermenéutico, pois é da aspiracdo de uma
solucgéo equitativa que parte o impulso para repensar a interpretacdo de um determinado
preceito normativo e achar novos pontos de vista. Nesses termos, a aspiragdo de uma
justica do caso é um fator legitimo no processo hermenéutico quando ndo conduz a
desconsideracdo da coisa interpretada, dos demais elementos condicionantes da
atividade interpretativa e do resguardo da certeza e seguranca juridica (que alcangam o

plano hermenéutico), ou seja, quando a busca pela realizagdo da justica ndo induz o

220 Embora a importancia do tema mereca uma breve consideragéo, cabe salientar que a discussao acerca
da aplicacgdo e concretizagdo do valor justica na pratica juridica extrapola o objeto deste estudo.

221 Interessante mencionar a dicotomia existente entre a busca por uma justica concreta e individual com a
preocupacdo mais do que legitima de resguardo da seguranca juridica, pois ha situacdes em que a justica
vem colada na seguranca (sendo o resguardo da seguranga a prépria concretizacdo do valor justica), mas
ha diversos casos em que ha uma verdadeira dissociacdo destes vetores juridicos (AVILA, Humberto
Bergmann. Aulas ministradas na cadeira Seguran¢a Juridica e Direitos Fundamentais (DIRP145),
proferida em 2007/1, no PPGDIir/UFRGS, 2007). A discussdo envolvendo justica e subjetividade (justica
no caso concreto) é perene, pois diz com a prépria concretizagdo do justo, para o que ainda ndo existe
conformacdo definitiva. No artigo A (In)Seguranca Juridica na Aplicagdo das Clausulas Gerais
Privatistas: uma analise da boa-fé objetiva em perspectiva jurisprudencial, apresentado na cadeira
Seguranga Juridica e Direitos Fundamentais, ministrada em 2007/l no PPGDIR/UFRGS pelo Professor
Dr. Humberto Bergmann Avila, pode-se demonstrar que o sistema judicial, no ambito privado, privilegia
a realizacdo da justica particular, em detrimento do resguardo da seguranca juridica. No &mbito da
pesquisa foram analisados 0s nove casos encontrados na jurisprudéncia do STJ em que o principio da
boa-fé objetiva foi utilizado como critério de decisdo: RESP 554.622; RESP 591.917; RESP 436.853;
RESP 464.426; RESP 562.729; AGRG no AG 608.324; RESP 712.591; RESP 401.247; RESP 650.793.
Dos julgados examinados, em apenas dois (Resp 436.853 ¢ AgRg no Ag 608.324) houve mengdo ao
resguardo da seguranca na aplicacdo da clausula geral, que comumente foi utilizada para a realizacéo da
justica particular, inclusive contrariando, em alguns julgados, a jurisprudéncia até entdo dominante
daquela corte. Ademais, oito das nove decisdes analisadas utilizaram um viés topico, pois apenas o
julgamento do AgRg no Ag 608.324 partiu do ordenamento na busca da construcdo da decisdo judicial.
Nesses termos, a analise dos julgados demonstrou que os operadores trabalharam com a concepcao de que
é exatamente a efetivacdo da justica particular que garante o resguardo da seguranca juridica, encarando
este preceito como elemento de legitimacdo do ordenamento, no sentido de que a realizagcdo de uma
injustica individual acarretaria uma deslegitimacdo do sistema perante a sociedade, gerando inseguranga
social. Contudo, do teor dos votos analisados ndo se vislumbrou uma efetiva preocupagdo com a
explicitacdo de critérios que permitiriam a sistematizacdo dos critérios de decisdo, fator importante para a
maximizar o grau de visibilidade e calculabilidade dos julgados. Dito isso, cabe referir,por fim, que a
atividade de concretizacdo do Direito deve quantificar questdes de ordem sistemética (manutencdo de
uma ordem normativa coerente e unitaria) e pragmatica (busca de solucfes ideologicamente aceitaveis e
socialmente justas), como bem salienta Francisco Amaral (AMARAL, 2006, p. 93).
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intérprete a manipular a coisa de acordo com conviccdes arbitrarias.??? Em termos da
estrutura interna da hermenéutica filosofica, poder-se-ia enquadrar a questao da justica e
da equidade como sendo um dos elementos propulsores do eterno girar do circulo

hermenéutico.??3

Feitas estas consideracdes, cabe salientar que o proprio Gadamer aponta que a
principal objecdo a sua teoria foi a de que o significado hermenéutico adviria da
vinculagdo que a linguagem tem com toda compreenséao e acordo, o que legitimaria um
preconceito social em favor das relacdes vigentes.??* Essa censura, também formulada
pela critica da ideologia habermasiana,®*® perde forca quando observado que Gadamer,
embora ndo tenha indicado com clareza os critérios de um proceder critico,?° defende

uma dimensao critica do compreender em diversos niveis, como visto neste topico.

Fazendo o contraponto entre paradigmas, mister se faz delinear que o exercicio
critico presente no dmbito da hermenéutica filosofica ndo se coaduna com o ideal
reprodutivo bettiano, ou seja, com a ideia de que a compreensdo deriva da descri¢do de

uma significacéo a ser meramente captada do objeto.”’

222 | ARENZ, 1989, p. 420-421.

22 Como referiu 0 TIRS no julgamento da AC 70024048456, a “interpretacdo [deve ser] condizente com
os ideais de equidade, moderacdo e proporcionalidade, pois o Juiz ndo é servo da lei” (AC
70024048456, 14% Camara Civel, TJRS, Relatora Desembargadora Isabel de Borba Lucas, j. em
12.06.2008). Cabe salientar, ainda, o0 seguinte precedente tratando sobre questdo contratual: AC
70022499909, 92 Camara Civel, TIRS, Relator Desembargador Odone Sanguiné, j. em 14.05.2008.

224 GADAMER, 2005, p. 528; ORAA, 2000, p. 493. Stein observa que em muitas situagdes o pensamento
hermenéutico é colocado de forma dicotdmica com a ideia de pensamento critico, fazendo parecer que
aquele seria uma forma de raciocinio menor por ndo contar com instrumentos de investigacdo adequados
(STEIN, 2004, p. 49-50).

225 Embora Gadamer tenha concordado com parte das criticas trazidas por Habermas — especialmente no
que respeita a capacidade emancipadora e critica da reflexdo, o que o levou a explicitar mais detidamente
alguns contetidos por ele propostos no primeiro volume de Verdade e Método —, sempre defendeu que a
critica da ideologia peca quando ndo admite a finitude e a limitacdo de toda a reflexdo, supervalorizando a
competéncia da reflexdo e da critica. Nesse sentido, a hermenéutica filosofica, com sua apreensao
dialdgica e de confrontacdo de perspectivas, surge como um corretivo a pretensdo de absolutizacdo da
reflexdo emancipatéria (ORAA, 2000, p. 496).

226 ORAA, 2000, p. 502.

22T STEIN, 2004, p. 102; ORAA, 2000, p. 492.
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Por fim, em termos estruturais, cabe salientar que a instancia critica do
pensamento hermenéutico contempla juizos de significacdo e validade, no sentido de
que, mesmo reflexivamente, o intérprete pode e deve possuir uma atitude de
discernimento capaz de aceitar ou rechacar as significagdes compreendidas. Assim, as
proposicdes de sentido estdo submetidas a um processo critico que pode legitimar sua

validade ou refuta-la,?®

tanto no que respeita ao processo de concrecdo fatica e
normativa indissoluvelmente presente na atividade hermenéutica, quanto no plano da

aplicacdo prética do Direito.

B. A Hermenéutica Contratual

Nesta parcela do estudo, que se mantém dirigido a discussdes de ordem
tedrica, serdo enfrentadas as peculiaridades proprias da interpretacdo dos contratos.
Dentro do universo de possibilidades que poderiam ser exploradas, a pesquisa se dirige
as particularidades da hermenéutica contratual e do conteddo dos negdcios juridicos, a
relevancia hermenéutica da autonomia privada, ao papel das regras e métodos no
procedimento interpretativo (especialmente no viés gadameriano) e, por fim, a fixacdo

do objeto e da dimensdo funcional da hermenéutica contratual.

Porém, antes de entrar no exame dos temas supramencionados, cabe destacar
que a insercdo do estudo no ambito das categorias presentes no plano do Direito ndo
contradiz a correicdo da matriz ontoldgica da hermenéutica filosdfica visto na parte
inicial deste estudo. O fendmeno hermenéutico é amplo e, em sua complexidade,
depende da inclusédo e assimilacdo das peculiaridades da area do conhecimento humano

em que atua.

?28 ORAA, 2000, p. 500-501.
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Gadamer construiu um paradigma de compreensdo unitario, ndo tendo se
preocupado com as peculiaridades do projeto de dever-ser que constitui 0 universo
normativo do Direito. Nesses termos, 0 exame das categorias presentes no Nomos
Juridico ndo visa desconstruir a matriz gadameriana que se centra no existencial do ser,
mas inserir esta dimensdo em um mundo (juridico) que é construido sob a promessa
constante do dever-ser. Dito de outra forma, ao se trabalhar com as categorias do
Direito, ndo se estd negando a natureza essencialmente ontoldgica da atividade

hermenéutica.

1. As particularidades da hermenéutica contratual

Estando ciente de que a dimensdo hermenéutica encontra-se na base de toda
experiéncia de mundo, constituindo-se em um processo unitario envolvendo
compreensdo, interpretacdo e aplicacdo, cabe enfatizar as particularidades da
hermenéutica contratual. A tarefa sera executada tragando-se uma compara¢ao com as
diferencas existentes com a exegese legal, muito embora saiba-se que estas duas
atividades ndo guardam relevantes dissociacdes entre si.

Os pontos de contato entre a teoria da interpretacdo das leis e dos negdcios

juridicos s&o mais numerosos do que as diferencas que as separam,??®

tanto porque a
hermenéutica é um tema unitario,?*® quanto porque a exegese das leis e dos negécios
juridicos radicam em conceitos paralelos.?*! Esta consideracéo deve acompanhar o leitor

no desenvolvimento das questdes que serdo apresentadas neste e nos capitulos

subsequentes.

229 GRASSETTI, 1983, p. 61-63.
20 GADAMER, 2005; FERRARA, 1987, p. 131.
Z1 MIRANDA, 1989, p. 133-134.
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N&o obstante esse paralelismo, subsistem algumas relevantes especificidades
proprias da interpretacdo do instituto do contrato, especialmente por esta atividade ser

matizada pelo preceito da autonomia privada.

Talvez o principal elemento de diferenciacdo seja o fundamento subjacente ao
objeto interpretado. Como refere Manuel Domingues de Andrade, ““ndo se pode
contestar que, de facto, a lei procede, como qualquer acto juridico, duma vontade
humana reflectida e consciente; que é portanto uma declaracéo de vontade.”” *2 Porém,
enquanto no contrato a expressao da vontade é translicida com relacdo ao texto da
declaracdo ou ao comportamento das partes, no caso das leis a formulagéo da vontade se
encontra opaca, nao permitindo que o operador a entenda e lhe alcance eficacia segundo
0 querer das pessoas que a emitiram (ex.: membros do corpo legislativo). Desta feita,
enquanto a interpretacdo contratual € polarizada de forma quase absoluta pelo ato de
autonomia,”® este aspecto ndo possui a mesma dimenséo, importancia e significacdo no

plano da hermenéutica legal. >

Desta polarizacdo da declaracdo negocial pelos anseios particulares
comunicados e objetivados, resulta que a hermenéutica contratual é mais complexa que
a atividade interpretativa legal,”®*® o que pode ser vislumbrado, ao menos, sob trés

prismas, descritos a seguir.

22 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Ensaio sobre a Teoria da Interpretacdo das Leis. 4. ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1987, p. 42. E de todo evidente que o autor trabalha com um conceito
abrangente de vontade/autonomia. Para uma diferenciacdo conceitual, remete-se o leitor para a seguinte
obra: FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 245-246.

233 Este assunto serd objeto do topico subsequente, intitulado “A autonomia privada e sua relevancia
hermenéutica”.

234 Como refere Jorge Lopez Santa Maria, 0 que diferencia uma interpretacéo da outra é o fato de que na
lei o elemento reitor da atividade hermenéutica é a literalidade da disposicdo normativa, enquanto nos
contratos é a autonomia. (SANTA MARIA, 1966, p. 12).

% MARTINS-COSTA, 2005b, p. 130.
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Primeiro, enfatizando o ambito da vontade formativa, enquanto a lei opera
apenas com o plano da heteronomia, a interpretacdo contratual esta cifrada no
entrecruzar (complexo, dialético e escalonado) da autonomia com a heteronomia.”** Na
interpretacdo dos contratos, o operador se defronta com 0 momento em que as regras
derivadas de uma ordem de autonomia entram em contato com a ordem de heteronomia,
uma e outra compondo o ordenamento juridico regulatério da relacdo privada.>” Assim,
a hermenéutica contratual trabalha com uma multiplicidade de fontes, principalmente no

que respeita a complexa coexisténcia de regras juridicas e sociais.?*®

Segundo, focando o procedimento formativo, a complexidade se apresenta
pelo fato das normas legais serem sempre constituidas por palavras, enquanto 0s
negdcios juridicos podem aparecer na forma de atos da vida e de siléncio,?*
dificultando a atividade interpretativa que jamais pode se dar em abstrato. Desta
circunstancia deriva a necessidade de uma abordagem necessariamente concreta da

24
IO

relacdo contratual“™ e dos contratantes enquanto individuos situados, aspecto que

2% Afirma Gerson Branco que a norma é ato de heterocomposicdo revestido de autoridade, enquanto o
contrato é ato de autocomposicao revestido de autonomia (BRANCO, Gerson Luiz Carlos. As Origens
Doutrinarias e a Interpretacao da Fun¢do Social dos Contratos no Codigo Civil Brasileiro. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2006, p. 259), que passa a ganhar autoridade normativa quando se relaciona com o ordenamento juridico.
Assim sendo, lei e contrato sdo metaforas da heteronomia e autonomia situadas dentro do universo
narrativo do Direito, sendo horizontalidade e verticalidade que se tocam, ou como quer Judith Martins-
Costa, que correm paradoxalmente paralelas (MARTINS-COSTA, Judith. O Pacto no ““Sertdo” Roseano:
0s pactos, 0s contratos, 0 julgamento e a lei. 2007, no prelo, p. 1). E a partir desta ideia que se ira
desenvolver a dimensdo de uma concre¢do normativa no item “A concrecdo normativa da interpretacéo
contratual”.

27 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 132.

238 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 179-180.

> DANZ, 1955, p. 6-7.

20 Cabe enfatizar a distincdo existente entre contrato e relagdo contratual. Em seu aspecto técnico,
enguanto essa diz com as normas derivadas do poder negocial concernente as partes contratantes, dizendo
com os deveres de prestacdo, o contrato deve ser reconhecido como fato social que atinge ndo somente 0s
contraentes, mas também terceiros, determinados ou ndo, impondo deveres laterais ou de protecdo
(MARTINS-COSTA, 2005a, p. 79 e 81). Contudo, neste estudo a expressdo relacdo contratual sera
utilizada para designar a dinamicidade do cumprimento do contrato, ou seja, devera ser entendida como
representativa da fase de cumprimento do contrato.
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também deve ser observado na interpretacdo da lei, embora com suas particularidades

proprias.?*

A consequéncia que deriva desta complexidade material da interpretacdo dos
contratos é a de que, como salienta Betti, ““a questao interpretativa ndo se apresenta em
termos uniformes para todas as categorias de negécios.”**? Como menciona Francisco
Marino, citando Vito Rizzo, inexiste uma interpretacdo do contrato, mas, sim,
interpretacdes dos diferentes contratos,*** enquanto na hermenéutica legal h4 uma maior
uniformidade de construcdo do raciocinio, tendo em vista a padronizagdo do processo

legislativo e da forma comunicativa da lei estatal.

Terceiro, no plano da hermenéutica contratual € muito mais intenso o
entrelacamento de relacdes entre os sujeitos de direitos colocados no plano de uma
igualdade reciproca, 0 que torna ainda mais imperiosa a exigéncia de critérios para a
correta composicdo dos interesses em conflito.?** Como salienta Joaquim de Souza
Ribeiro, enquanto instrumento de autodeterminacdo, o negécio juridico € um meio de
exprimir preferéncias subjetivas em relacdo aos bens e as pessoas, e esta liberdade
245

emocional e de sentimentos juridicamente insindicavel por critérios de racionalidade

deve ser necessariamente quantificada no ambito da atividade interpretativa.

Dos aspectos abordados nos pardgrafos supra deriva a questdo atinente a
extensdo do circulo formado pelos meios interpretativos passiveis de serem empregados

pelo intérprete na exegese contratual. Exatamente por estar fundada no ato de

21 A abstragdo dos preceitos legais e a concrecdo dos negécios ou preceitos da autonomia privada
também ¢é ressaltada por Betti, para quem se deve quantificar as diferencas entre heteronomia e autonomia
(autonormativos), a partir da qual os contratos sdo tidos como regras ditadas nos interesses dos préprios
agentes que os pdem em prética, devendo ser compreendidos, portanto, no contexto com a 6rbita social
em que se desenvolvem (BETTI, 2007, p. 173 e 342).

242 BETTI, 2003b, p. 190; BETTI, 2007, p. 361.

3 MARINO, 2003, p. 115.

24 BETTI, 2007, p. XLII-XLIII.

> RIBEIRO, 1998, p. 751-752.
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autonomia bilateralizada, dependente da analise dos elementos faticos e dos vetores
axioldgicos do sistema juridico, na interpretacdo dos contratos hd uma expansao das
circunstancias passiveis de serem consideradas no processo hermenéutico.?*® Esta
ampliacdo do material interpretativo deriva tanto da necessaria analise da motivagéo
subjetiva dos contraentes — embora na atividade interpretativa ndo haja espaco para a
analise da vontade interna dos contraentes —, quanto da natureza linguistica volatil do
elemento textual da declaragdo negocial, dimensdo que se modifica em face da

variedade contextual em que é construida e desenvolvida a relagéo contratual.

Além disso, a principiologia e a teleologia aplicadas e presentes na
interpretacédo dos contratos séo diferentes da atividade hermenéutica desenvolvida tendo
como objeto a lei, embora os métodos eventualmente utilizados possam ser 0s mesmos.
A lei é geral e duradoura, enquanto o contrato € particular e limitado temporalmente, ja
que visa o adimplemento.?*” A lei é impessoal porque se dirige ao cidad&o, nio ao
individuo, enguanto o contrato, embora absorva o plano da impessoalidade do
ordenamento juridico, esta sempre focado na vontade bilateralizada e situada dos
contraentes. Mais importante ainda é a verificacdo de que enquanto na interpretacdo das
leis 0 sujeito cognoscente trabalha com destinatarios genéricos, na exegese contratual o
intérprete deve quantificar o carater absolutamente situado de determinados

destinatarios especificos.

No que tange a relagdo com o ordenamento, tem-se que, como estabelece

Pontes de Miranda, “deve-se ter presente que as regras de interpretacdo das leis ndo

246 Conforme sera enfatizado no tépico “O ponto de relevancia hermenéutica dos tipos contratuais e a
extensdo dos meios interpretativos”, a mencionada extensdo do circulo formado pelos meios
interpretativos passiveis de serem empregados pelo intérprete se altera (limitacdo e expansao) conforme a
categorial negocial em que inserida a relacdo contratual objeto da interpretacdo, com base no horizonte
daquele que detém o que aqui serd denominado de autoridade da situacdo hermenéutica relevante.

T FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Aulas ministradas na cadeira Interpretacdo dos Contratos
(DIRP136), proferida em 2006/1, no PPGDir/UFRGS, 2006.
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sd0 adequadas a interpretacéo dos atos juridicos, nem vice-versa™,?*® ou seja, as regras

de interpretacdo voltadas a interpretacdo dos negocios juridicos (arts. 112-114, do
CC/02) ndo se aplicam a atividade hermenéutica que tem como objeto a norma estatal.
Porém, Custodio Ubaldino Miranda adverte que esta Ultima observacdo de Pontes de
Miranda deve ser entendida com ressalvas, pois se poderia pensar em construir a

aplicabilidade das regras de interpretacéo das leis aos negécios juridicos.?*°

Enfrentadas as particularidades da hermenéutica contratual, cabe delinear
algumas das questdes atinentes ao conteddo do negdcio juridico que interessam a

atividade exegética.

2. O negocio juridico e seu conteudo

Sendo o Direito uma ordem normativa de regulacdo da convivéncia humana
sob a exigéncia da justica, desempenha tanto a funcdo estdtica de conservar a
distribuicdo dos bens ja existentes, mediante a categorizacdo e atribuicdo de direitos
subjetivos, quanto a funcdo dindmica possibilitadora da renovacdo deste estado de
coisas, por meio da facilitacdo da circulacdo de bens, o que se efetiva por intermédio do

250

instituto do negdcio juridico (e principalmente do contrato)" enquanto instrumento do

exercicio da autonomia privada.”*

O liberalismo oitocentista formulou a teoria do negdcio juridico sob um

modelo que pressupunha a identificagdo individual dos participantes e a

248 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. t. 3, Rio de Janeiro: Bors6i, 1954, p. 324.

*° MIRANDA, 1989, p. 174.

0 Nzo obstante tenha papel de absoluto destaque, o contrato ndo é o Gnico instrumento juridico de
promocéo da circulacdo de riqueza (ex.: mecanismo da sucessao mortis causa).

1 MIRANDA, 1989, p. 13; BRANCO, 2006, p. 28-29. A nocdo de atividade é essencial ao instituto do
contrato e a hermenéutica, pois sendo gerado pela agdo humana, o contrato é sempre passivel de evolucédo
(MARTINS-COSTA, 2008).
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sobrevalorizacao do ato de vontade subjetiva. A reconstrucao critica operada na segunda
metade do século XX, por juristas como Emilio Betti e Karl Larenz, substituiu a
primazia da autonomia da vontade pela ideia de uma autorregulamentacao de interesses,
conferindo ao negécio juridico uma dimensdo social que desvela a realidade

socioeconémica complexa a que 0s neg6cios juridicos estio submetidos.?*?

De maneira genérica, o negdcio juridico, no ambito do Direito Civil paritario,
pode ser conceituando como sendo o ato (ou pluralidade de atos entre si relacionados)
representativo da autonomia privada e constituido de um ou mais comportamentos ou
declarag¢fes negociais que exprimem um imperativo juridicamente relevante, o qual visa
a regulacdo dos interesses dos particulares nas suas relacdes privadas (modificacdo,
extincdo ou manutencdo de determinada relagdo juridica) por meio de determinados
efeitos normativos atribuidos pelo Direito segundo a funcdo econdmico-social do ato
negocial.>® Nesses termos, 0 negécio juridico surge como sendo tanto um instrumento
de padronizagédo das relacGes patrimoniais de mercado (ex.: tipos contratuais), quanto
um veiculo de individualizacdo e concretizacdo prescritiva de interesses particulares.>

E no limite destas funcdes que deve se dar o raciocinio por concrego.

Da conceituacdo apresentada retira-se uma importante conclusdo: ao
disciplinar a figura do negdcio juridico, o Direito o reconhece como uma situagdo de

fato capaz de gerar consequéncias juridicas.”>> Como refere Carlos Ferreira de Almeida,

52 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. VII-VIII.

23 MIRANDA, 1989, p. 60 e 222. O conceito de negdcio juridico é mais amplo do que o conceito de
contrato, pois seu espectro abrange também os atos unilaterais (ex.: testamento). Nesses termos, o
contrato se constituiria em uma espécie do género negdcio juridico. Contudo, salienta Gerson Branco que
o0s conceitos foram construidos em momentos histéricos distintos, sendo que a dicotomia existente perdeu
grande parte de sua relevancia com o desaparecimento do superconceito de negdcio juridico e o
florescimento das discussdes acerca do contrato, ndo havendo efeitos negativos na utilizacdo de uma ou
outra locucdo (BRANCO, 2006, p. 32).

>4 RIBEIRO, 1999, p. 472.

> MIRANDA, 1989, p. 72.
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0 negocio juridico ndo perde a sua natureza negocial e social por ser parcialmente

regulado pela lei estatal. >

No mesmo contexto situa-se 0 reconhecimento da autonomia privada pelo
ordenamento juridico, o qual possui uma relevante dimensdo politica que reflete na
concepgdo acerca do negécio juridico. Como refere Pietro Perlingieri, o Estado
moderno ndo mais se caracteriza pela subordinacéo dicotdmica entre Estado e cidadéo,
mas pelo compromisso constitucionalmente garantido de realizagdo dos interesses de
cada individuo (funcionalizados em certa medida pelo interesse social), razdo pela qual
os limites ao poder de império estatal sdo alcangcados com o reconhecimento e protecao
de um espaco irredutivel de autonomia privada.”’ Por esta razao, e também por haver
lastro da autonomia na normatividade constitucional, uma oposi¢do absoluta entre
efeitos derivados da lei e efeitos derivados do negdcio juridico ndo se justifica, pois a
norma juridica estatal reconhece genericamente o poder criativo da autonomia, se
limitando a definir seu &mbito e determinar requisitos de validade e normas de

integracdo dos efeitos.*®

E profunda a discussdo acerca do reconhecimento juridico da autonomia e do
negécio juridico que a objetiva no Nomos Juridico. Em um viés positivista, que
privilegia a norma geral do ordenamento estatal, h4& uma primazia da ordem juridica,
que concede espaco a criacdo da autonomia privada. Este estudo abandona a ponderacéo
eminentemente técnica que se limita a reconhecer a abertura do ordenamento para uma

realidade extrajuridica, alcancando a ja& mencionada natureza social do contrato e o fato

2% FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 52 e 1.099.

%7 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducéo ao Direito Civil Constitucional. 3 ed., Rio
de Janeiro: Renovar, 1997, p. 54. Lucio Franzese entende que o Direito ndo possui apenas a finalidade de
controle social, pois cumpre a funcdo de fomento da comunicacéo intersubjetiva, auxiliando o cidadao
(FRANZESE, Lucio. Il Contratto oltre Privato e Pubblico. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani
(CEDAM), 1998, p. 35-37, 198 e 218).

%8 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 51.
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de que o mesmo € mais antigo e mais amplo do que o Direito, pois mesmo antes da
sistematizacdo de uma ordenacdo estatal, as relacBes contratuais foram suportadas por

outros sistemas normativos (normas costumeiras, religiosas, etc.).?*®

O negdcio juridico ndo € uma construcdo tedrica, artificial e doutrinéria, obtida
por intermédio de progressivas abstragdes, constituindo-se, antes, em um fato social
anterior as varias espécies legalmente tipificadas. O ordenamento constroi os tipos
porque ja possui o conceito, que é forjado na facticidade das relagBes sociais e

negociais.”®

Os negdcios juridicos nascem espontaneamente a partir das necessidades
da sociedade e dos individuos (ex.: circulacdo de bens), sem ingeréncia da ordem
juridica, que os reconhece posteriormente (acrescentando-lhes uma sancao), apds certo
grau de desenvolvimento, em virtude da sua relevancia social (ex.: originalmente os

negdcios juridicos sdo praticados pelo comércio sob a tutela do costume e da boa-fé).%"

Os efeitos do ato negocial devem ser buscados no plano social (da factualidade
das circunstancias do caso), onde o Direito ndo cria, mas apenas adapta os efeitos
juridicos criados pelas partes devido as suas préprias necessidades e anseios. Como
refere Karl Larenz, as declara¢des juridico-negociais ndo sdo apenas situagdes de fato a

que a lei liga determinadas consequéncias juridicas, pois indicam, segundo seu proprio

2 Embora a pratica demonstre a correcéo da assertiva, néo parece de todo precisa a ideia de que haja um
espaco de liberdade concedido pelo ordenamento, pois em verdade o status libertatis do individuo,
enquanto situacdo de fato, € anterior ao reconhecimento pelo ordenamento juridico. Ndo obstante esta
observacdo, 0 que aqui se deve frisar é que o ordenamento, dentro dos limites de suas tipificacGes,
concede maiores possibilidades de autorregulamentacdo (possibilidade de conformar livremente suas
relagdes juridicas) em determinadas hip6teses (ex.: Direito contratual) do que em outras (ex.: Direito de
Familia) (ROPPO, 1988, p. 135).

260 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico e Declaracdo Negocial: nogbes gerais e
formacdo da declaracdo negocial. Tese para o Concurso de Professor Titular de Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP). Séo Paulo, 1986, p. 3 e 26.

1 MARINO, 2003, p. 17.
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conteddo (poder nomogenético), as situagdes que devem surgir, ser mantidas ou

extintas.?®?

Nesse contexto, autonomia e negocio juridico se impdem, respectivamente,
como poder pré-juridico e como instituicdo pré-legal e extralegal.®® Se a recepcéo do
negocio € uma questdo juridica, ndo se perde a natureza social e comunicativa do ato de
autonomia, pois o juridico e o social ndo se justapdem como sistemas estanques. O ato
de autonomia se constitui em uma atividade que se reflete na esfera juridica, embora a

quantifique quando de sua produgdo,?®

tanto que o0 nexo entre liberdade e
responsabilidade contratual (relacdo que embasa a coercdo estatal) encontra uma
justificacdo ontol6gica apenas no plano da factualidade do negécio, e ndo no

ordenamento que reconhece o agir dos particulares.?®

A concepcdo social do negécio juridico é acolhida pela teoria preceptiva de
Emilio Betti, para a qual a vontade do contraente ndo e propriamente o conteudo do ato
de autonomia, mas apenas sua fonte geradora, pois a normatividade do negécio juridico
advém de uma norma (forca preceptiva). Nesse contexto, o contrato passa a ser Vvisto
como um ato representativo da autonomia privada a que a ordem estatal liga o

nascimento, modificacdo e extincdo de determinadas relagbes juridicas. Ha um

%62 | ARENZ, 1989, p. 358; LARENZ, Karl. Derecho Civil: parte general. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1978, p. 421-422 e 427-428.

263 Esta afirmacdo ndo conduz ao entendimento de que a autonomia seja uma entidade nio conformada
pela intervencéo publica, ndo considerando o Direito Privado como entidade pré-estatal ou extraestatal
(FRANZESE, 1998, p. 12).

24 porém, sendo privada, a autonomia ndo estad imune ao olhar publico de vigilancia, verificacdo e
controle. Nesse aspecto, a liberdade dos contraentes se encontra subordinada a ordem de heteronomia em
diversos niveis (podendo o ato privado derrogar algumas normas e devendo respeito incondicional as
regras cogentes e imperativas). Porém, esta subordinacdo jamais serd completa, pois sempre existe uma
margem de livre conformagdo da normatividade do contrato (KELSEN, 1998, p. 388; RIBEIRO, 1999, p.
225). Exemplo claro desse espaco de liberdade e conformagéo se d& com o reconhecimento e validacdo
juridica a estipulagdes contrarias a certos parametros normativos, como usualmente ocorre no
reconhecimento de contratos trabalhistas que formalmente sdo contrarios a normas estatais, em razéo das
peculiaridades concretas. Ademais, mesmo em face de norma imperativas sempre ha a liberdade de ndo se
contratar (em se excetuando 0s casos estritos de contratacfes essenciais).

5 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 239-240 e 245; ROPPO, 1988, p. 128-129.
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fendmeno de recepcdo, pois o regulamento privado entra na esfera do Direito e é
elevado, com eventuais modificacdes que devem ser quantificadas hermeneuticamente,

a preceito juridico.?®

O pressuposto bettiano é o de que o Direito € uma disciplina intimamente
relacionada com a existéncia humana,?®’ razdo pela qual as normas juridicas (estatais
e/ou contratuais) devem ser valoradas na sua tipica estrutura social, pois ndo se separam
desta dimensdo, mantendo um liame material com a vida social. Nesses termos, 0
Direito é composto pela correlagdo do universo normativo com a realidade social, e a
autonomia privada, embora continue sendo recepcionada pelo ordenamento (que
concede um espaco de conformacdo variavel segundo o tipo de negécio juridico), é
reconhecida como expressdo de uma iniciativa normativa pré-juridica (a autonomia ja
possui um carater preceptivo no plano social). Gerson Branco observa que “a visao de
Betti € duplice: valoriza a autonomia privada como um dado pré-juridico e ao mesmo
tempo limita a eficacia dessa autonomia no plano juridico” pela correspondéncia entre

0 ato privado e as funcdes socialmente relevantes reconhecidas pelo ordenamento.?®®

Esta tomada de posi¢do acerca do negdcio juridico e da autonomia privada é
relevante do ponto de vista hermenéutico, principalmente neste estudo que se destina a
analise da concrecdo da relacdo contratual. O foco ndo mais se encontra no sistema
juridico enguanto organismo produtor de normatividade, mas na realidade social que

produz, ela mesma, a sua propria normatividade no espago comunicativo das relacoes

266 MIRANDA, 1989, p. 33-37.

67 paolo Grossi chega a afirmar que o negdcio juridico de Betti é um fato completamente social.
(GROSSI, Paolo. Scienza Giuridica Italiana: un profilo storico 1860-1950. Milano: Giuffré, 2000, p.
304).

28 BETTI, 19904, p. 1-2; IRTI, Natalino. Letture Bettiane Sul Negozio Giuridico. Milano: Giuffré, 1991,
p. 9-17; BRANCO, 20086, p. 106-108.
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humanas, levando em consideracdo 0s requisitos e procedimentos previstos no

ordenamento estatal.

Contudo, o negdcio juridico deve ser encarado ndo apenas como um fato cujos
efeitos sdo atribuidos pelo ordenamento, mas, sim, como sendo um instrumento
correlacionado ao ordenamento que visa disciplinar fatos futuros, preenchendo o espago
deixado pelas normas dispositivas, 0 que permite a ado¢cdo de critérios objetivos de
interpretacdo (desvinculados da vontade psicoldgica). O Direito positivo surge tanto
como elemento interno e estrutural do poder juridico da vontade, quanto como seu
limite externo, sendo que a autonomia privada ndo se apresenta como negacdo do

Direito legislado, pois 0 contém dentro de determinados limites.?®

Retomando a nogédo do contrato enquanto fato social, cabe destacar as licdes
de Enzo Roppo, para quem o contrato, mesmo como conceito juridico (abstrato), reflete
uma realidade exterior a si proprio, a qual remete para uma rede intrincada de interesses
e de situagBes socioeconémicas. E a partir deste liame dialético com o contexto fatico
que o mencionado pensador afirma que “falar de contrato significa sempre remeter —
explicita ou implicitamente, directa ou mediatamente — para a ideia de operacéo
econdmica’, nocdo que, na sua materialidade, surge como substrato real necessario e
imprescindivel do conceito de contrato (principalmente dos contratos paritarios), que
ndo deixa de ser nunca a “veste juridico-formal” de uma determinada operacdo

econdmica, ou seja, o instrumento legal para o exercicio de iniciativas econdmicas.?”

29 BRANCO, 2006, p. 53 e 57; PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra:
Almedina, 1982, p. 18.

2% Na teoria de Enzo Roppo a nogéo de operagdo econdmica é ampla, atendendo ao critério objetivo da
circulacdo de riqueza atual ou potencial. A caracterizacdo de uma operagdo econdmica ndo se limita a
procura do lucro e do proveito pessoal, assim como o vocébulo riqueza ndo diz apenas com o dinheiro e
outros bens materiais, mas com todas as utilidades passiveis de avaliacdo econémica, ainda que ndo sejam
coisas em sentido estrito. Nesses termos, a promessa de fazer ou néo fazer qualquer coisa gratuitamente
em beneficio de alguém — hipotese que de pronto seria qualificada como altruista e, consequentemente,
ndo econdmica — passa a ser representativa de uma operacdo econdmica, pois € significativa, para o
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Assim, se é verdade que o contrato e o Direito dos contratos,?”* enquanto elementos
juridicos e normativos, ndo sdo exclusivamente redutiveis a operagdo econbmica,
detendo uma certa autonomia, hermeneuticamente ndo podem ser pensados de forma

apartada desta realidade social 2"

Embora no sistema brasileiro ndo haja disposi¢Ges andlogas as regras dos arts.
1.174%" ¢ 1.321%™ do Cédigo Civil Italiano, deve-se considerar que o vetor econdmico
esta subjacente as regras estatais de regulamentacdo do contrato,””® do que é exemplo o
art. 715, do CC/02, que, regulando o contrato de agéncia e distribuicéo, estabelece que
““0 agente ou distribuidor tem direito & indenizacéo se 0 proponente, sem justa causa,

cessar 0 atendimento das propostas ou reduzi-lo tanto que se torna antieconémica a

continuacdo do contrato.”

promissario, de uma riqueza verdadeira. O conceito utilizado pelo pensador abrange contratos que
diretamente possuem objetivos de natureza ideal, moral e cultural (e até mesmo existencial), pois a nogédo
que caracteriza a operagdo econdmica estd centrada em critérios rigorosamente objetivos, ndo sendo
ilidida pelo fato do contraente ser movido, subjetivamente, por impulsos e finalidades de ordem pessoal.
Dito de outra forma, a existéncia de motivacBes e interesses individuais “ndo econdmicos” ou a
inexisténcia de intentos especulativos por parte dos contraentes ndo obstaculiza a caracterizacdo objetiva
de uma operacdo econdmica. Contudo, cabe salientar que a remissdo a operacdo econdmica nao
desconsidera 0 aspecto existencial de muitas contratagdes, o que surge como fator de absoluto relevo,
principalmente no plano hermenéutico. Ademais, ao se entender o contrato como sendo a veste juridica de
uma determinada operacdo econdmica, ndo se esta concluindo pela submissdo do juridico a dimenséo
econdmica. Parece correta a assertiva de que o conceito de contrato esta indissoluvelmente ligado ao de
operagdo econdmica (ainda que conserve uma relevancia autbnoma), enquanto o inverso ndo é
necessariamente verdadeiro. Porém, é a normatizagdo do instituto do contrato (e das demais normas
estatais) que resta por conformar a atividade econémica, e ndo o inverso, embora haja uma inequivoca
simbiose entre estes dois sistemas (ROPPO, 1988, p. 12-13 e 19).

2™t Aqui o Direito dos Contratos é entendido como sendo o conjunto de normas legais e jurisprudenciais
que definem a disciplina dos contratos e, portanto, as suas modalidades de funcionamento (ROPPO, 1988,
p. 30).

"2 ROPPO, 1988, p. 7-8, 10-11 e 127.

218 «Art. 1174. Carattere patrimoniale della prestazione. La prestazione che forma oggetto
dell'obbligazione deve essere suscettibile di valutazione economica e deve corrispondere a un interesse,
anche non patrimoniale, del creditore. Tradugdo livre: a prestacdo que forma objeto da obrigacdo deve
ser susceptivel de avaliagdo econdmica e deve corresponder a um interesse, ainda que ndo patrimoniall,
do credor.”

274 «Art. 1321. Nozione. Il contratto & I'accordo di due o pitl parti per costituire, regolare o estinguere tra
loro un rapporto giuridico patrimoniale. Traducdo livre: O contrato € o acordo de duas ou mais partes
para constituir, regular ou extinguir uma relacao juridica patrimonial.”

°"* Enzo Roppo menciona um interessante exemplo: se dois sujeitos se comprometem reciprocamente —
mesmo por ato formal, escrito e assinado — a conservar para sempre sua crencga politica comum ou
difundir o seu credo estético, ainda que nas partes exista a vontade e a convi¢do de se obrigarem
legalmente, ndo ha que se falar na existéncia de um contrato, exatamente pela falta da patrimonialidade
requerida (ROPPO, 1988, p. 14).
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Em um estudo voltado a interpretacdo, cabe destacar alguns aspectos tedricos
envolvendo os negécios juridicos, especialmente no que respeita ao conteudo deste
instituto, que é constituido por preceitos concretos — no sentido de que dizem com
interesses e sujeitos determinados — que, sendo sempre relativos as relacdes faticas dos
contraentes, sdo socialmente reconheciveis e dotados de idoneidade para se elevar a fato
juridicamente relevante em virtude de uma valoragdo e recepcao, posterior, por parte do
Direito.?”® Como salienta Betti, o conteido é aquilo que o negécio juridico é, o que
engloba “férmula e ideia”, “palavra e significado”, aspectos que devem ser conectados

por intermédio da atividade hermenéutica.?’”’

Em termos expositivos, cabe mencionar a tradicional classifica¢do tripartida
entre elementos essenciais (essentialia negotii), naturais (naturalia negotii) e acidentais

(accidentalia negotii).

Os elementos essenciais, de ordem volitiva, sdo aqueles necessarios a
existéncia do negdcio juridico em relacdo a sua tipificacdo legal (sem os quais o suporte
fatico seria insuficiente), sendo, portanto, insuscetiveis de serem afastados pela vontade
das partes. Estes fatores sdo utilizados na atividade de qualificacdo dos negdcios
juridicos, sendo significativos tanto dos tracos caracteristicos dos mais diversos
modelos juridico-negociais (essentialia negotii in abstracto), quanto dos elementos
faticos que justificam a subsunc¢do do instrumento contratual a um determinado modelo
juridico-negocial (essentialia negotii in concreto). Ja os elementos naturais, de ordem
ndo-volitiva (elementos ndo queridos ou ao menos superfluamente queridos), sdo 0s
que, embora ndo sendo necessarios a existéncia do negocio juridico ou a sua reconducao

a determinado tipo legal, defluem da natureza do negdécio, podendo ou néo ser afastados

26 BETTI, 2003a, p. 160-161.
2T BETTI, 20034, p. 125.
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pelas partes, caso sejam previstos, respectivamente, em normas dispositivas ou
cogentes.?” Por fim, os elementos acidentais, de ordem volitiva, sdo aqueles que se
apresentam na concrecao do negdcio juridico, sem derivarem de sua natureza ou serem
exigidos pelo tipo legal (integra o suporte fatico excedendo o que a ele é essencial).
Diferentemente dos elementos essenciais que qualificam o neg6cio juridico, 0s
elementos naturais e acidentais dizem com as consequéncias juridicas dos negocios

juridicos (constituicao, extincdo e modificacdo das relacdes juridicas).?”

Vislumbrando a configuracdo de elementos de existéncia (no campo do
Direito), validade (exigéncias legais) e eficacia (fatores extrinsecos que contribuem para
a obtencdo do resultado visado), Anténio Junqueira de Azevedo propde outra
classificacdo tripartida, galgada no grau de abstracdo analitica acerca do negocio
juridico. Em um primeiro plano estariam os elementos gerais, que sdao comuns e
indispensaveis a todos 0s negdcios juridicos, tais como a forma da declaracdo (v.g.:
escrita, oral e siléncio), seu objeto e conteudo (disposi¢Bes contratuais contidas no
instrumento) e as circunstancias negociais (os fatos que fazem com que a manifestacao
de vontade seja vista socialmente como destinada a producdo de efeitos juridicos). J& os
elementos categoriais possuem duas espécies: 0s essenciais ou inderrogaveis servem
para definir a categoria do negécio juridico, enquanto os naturais ou derrogaveis sao 0s
que defluem da natureza do negdécio, podendo ser afastados sem que o negécio juridico
mude de tipo (ex.: no deposito, 0 consenso sobre a entrega e guarda do objeto mével é

elemento categorial essencial, enquanto a gratuidade é elemento categorial natural). Por

°® galiente-se que parte significativa da doutrina entende que os elementos naturais se limitam ao
regramento legal que complementa o regramento negocial (enquanto os elementos essenciais e acidentais
seriam obra da autonomia privada), e também que os fatores naturais sdo em verdade efeitos do negécio
juridico, situando-se no plano da eficicia (e ndo da existéncia, como 0s elementos essenciais €
acidentais). Entende Francisco Marino que, por dizerem com os efeitos do negécio juridico, os elementos
naturais ndo englobam seu conteldo, fazendo parte apenas do contetdo da regulacdo objetiva (MARINO,
2003, p. 253).

2 MARINO, 2003, p. 25-26, 29 e 253-254; PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 65-66.
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fim, os elementos particulares séo todos aqueles opostos em concreto pelos contraentes

sem serem proprios de tipos de negécios (ex.: condigdo, termo e encargo).?*

Divisando as fontes do negécio juridico,®* pode-se falar na existéncia de um
contetido bipartido. Em um primeiro plano ha um contetido expresso ou declarado, que
se constitui nas regras insitas no instrumento contratual e derivadas diretamente do ato
de autonomia dos contraentes,?®? as quais podem ser necessérias (devem ser fixadas
para que o contrato seja juridicamente valido) ou eventuais (poderiam néo ser incluidas
no negécio).?®* Conjuntamente e de forma incindivel, ha um contetido implicito ou ndo
declarado (ndo-dito do contrato), que € a parte ndo contida expressamente na declaracao
negocial (muitas vezes devido a uma referéncia incompleta por parte dos contraentes),

composta pelas normas legais (v.g.: direitos e obrigacOes de tipo contratual escolhido,

280 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio Juridico: existéncia, validade e efic4cia. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 30-39 e 41. Como refere Francisco Marino, “coincidiriam, portanto, os elementos
categoriais inderrogaveis (ou essencias), os elementos categoriais derrogaveis (ou naturais) e 0s
elementos particulares, com aquilo que a doutrina tradicional chama, respectivamente, de essentialia
negotii, naturalia negotii e accidentalia negotii’’, com a diferenca que, para Anténio Junqueira de
Azevedo, os elementos (categoriais) naturais sdo sempre derrogdveis, enquanto para a primeira
classificacdo adotada estes podem ser inderrogaveis, caso advenham de norma cogente (MARINO, 2003,
p. 27-29).

81 A classificagdo a seguir proposta visa uma simplificagdo das dicotomias existentes no conteido do
negdcio juridico, tema que ndo se apresenta de forma univoca na doutrina. Geralmente a matéria é
analisada ndo sob o &ngulo aqui proposto (ato de autonomia), mas, sim, sob o prisma da dissecacdo da
relacdo contratual, enquanto produto do ato de autonomia. Sob este prisma, Antdnio Junqueira de
Azevedo, por exemplo, classifica o conteldo do negdcio juridico como contendo elementos expressos (0
que esta contido no instrumento), incompletamente expressos (elementos ndo contidos no instrumento
devido a uma referéncia incompleta, tais como os direitos e obrigacdes de tipo contratual escolhido, da
qualidade das partes, etc.) e implicitos (formados pelos elementos naturais) (AZEVEDO, 2000).

282 Antonio Junqueira de Azevedo propde uma apreensdo ampla do que seja a declaragdo, entendendo-a
ndo apenas como sendo o texto do negdcio, mas também tudo aquilo que pelas circunstancias (contexto)
surge como sendo declaracdo, o que engloba, inclusive, a incidéncia da boa-fé e dos usos (AZEVEDO,
2000, p. 99). Em outra passagem, aponta que mesmo no comportamento concludente ha uma declaracéo
(tacita), que a diferencia por ser interpretada por meio de fatos que a revelam (AZEVEDO, 1986, p. 17-
18). Francisco Marino acertadamente aponta que o negécio juridico, enquanto ato, ndo se limita ao seu
texto (MARINO, 2003, p. 76).

283 Nesse contetido expresso ou declarado se encontra um contetido substancial ou preceptivo, formado
pelas declaragBes dispositivas ou preceptivas que regulam o negocio e disciplinam a relacdo dos
contraentes, e um conteldo n&o-preceptivo, que abrange outros tipos de manifestacdo e narrativas
(demonstratio e consideranda) que auxiliam a esclarecer os antecedentes do negécio juridico e que, nesta
condicdo, se constituem em meios valiosos para a interpretacdo da declaracdo negocial. Francisco Marino
observa que embora os considerandos do contrato venham separados das disposi¢fes substanciais do
negocio juridico, podem conter declaragdes preceptivas, tal como ocorre com a enuncia¢do do motivo
determinante do negdcio, aspecto de grande relevancia, conforme demonstram as regras do arts. 137, 140
e 166, 111, do CC/02. MARINO, 2003, p. 84-85.
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da qualidade das partes, etc.) — as quais se encontram divididas em elementos injuntivos
(que podem ser afastados pelas partes) e supletivos (destinados a suprir deficiéncias dos

atos de autonomia)®®*

— e pelas circunstancias do caso, cuja significancia e eficacia séo
reveladas pelo ato hermenéutico ap6s uma operacdo probatéria. A reunido destes
contetidos forma um conjunto maior, que diz com o contetdo total ou global do negécio
juridico, ou simplesmente contetido do negdcio juridico,?®® que sendo agregado ao

paradigma tedrico aqui delineado culminard no conceito de situacdo objetiva

complexa.?®®

Nesses termos, ainda que se entenda que o contetdo do negdcio juridico é
composto exclusivamente pelas regras estabelecidas pelas partes, excluindo aquilo que é
referido ao ordenamento, do ponto de vista hermenéutico ndo se pode ignorar que 0
objeto da atividade exegética engloba em seu conteido as normas insitas na declaracéo
negocial e aquelas situadas no sistema juridico que tenham pertinéncia com o objeto da
contratagdo, uma vez que as regras derivadas da autonomia se fundem
sistematicamente com as regras e eficacias oriundas das normas legais (cogentes ou

ndo), em um amalgama incindivel.

Sendo inegavel que as eficacias das normais legais (principalmente as normas
cogentes) compdem a normatividade reguladora da relagdo dos contraentes, ndo podem
ser excluidas da interpretacdo que se debruca sobre a relagdo contratual. Em uma visao

7

panordmica da ponderacdo global da regulacdo promovida pelo negécio,”® cabe

defender a relevancia do conteido da regulacao objetiva, composta pelo conjunto de

284 MENEZES CORDEIRO. Tratado de Direito Civil Portugués. t. I, 2 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p.
480-481.

28 MARINO, 2003, p. 33-37 e 253-254.

%8 O conceito de situacdo objetiva complexa serd apresentado no tépico “A fixacdo do objeto e da
dimensdo funcional da hermenéutica contratual”.

6 MENEZES CORDEIRO, 2000, p. 479.
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todos elementos do negadcio juridico, incluidos os decorrentes da declaracdo negocial e
do ordenamento juridico, inclusive no que respeita as normas de integracdo (supletivas,

cogentes ou dispositivas).?®®

Tais definicbes se inserem diretamente na problematica da hermenéutica
contratual, especialmente porque o conteudo do negdcio juridico é o resultado de sua
interpretacdo, ou seja, € a interpretacdo que visa determinar o conteldo do negdcio
juridico.®® O contetido da regulagdo objetiva frequentemente excede o conteido do
negocio juridico como considerado classicamente (pois aportam a este contetdo outros
elementos de ordem objetiva constantes no sistema juridico e nas circunstancias do
caso), conclusdo que somente se torna possivel com a utilizacdo de um paradigma
hermenéutico amplo o suficiente para abarcar todo o contetdo da regulacdo objetiva,
sem depender de uma cisdo, deveras artificial, entre interpretacdo e integracdo do
negocio juridico. Aceito que o conteudo do negdécio € composto pelos elementos
objetivos supramencionados, ndo ha razdo para dissociacGes que ndo se verificam na

pratica juridica, sendo quando embasadas por artificialismos de ordem doutrinaria.

Apresentadas as peculiaridades do conteddo do negécio juridico que
interessam & interpretacdo, cabe desvelar a relevancia hermenéutica da autonomia

privada.

3. A autonomia privada e sua relevancia hermenéutica

Este topico pretende situar o negocio juridico como instrumento do exercicio

da autonomia privada, posicionando o preceito tanto como elemento estrutural da

288 MARINO, 2003, p. 34-35.
8 MARINO, 2003, p. 36.
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dimensdo ética da pessoa humana (fundamentacdo unidimensional), quanto como
elemento estrutural da ordem juridico-econémica no contexto da acdo comunicativa que
culmina no contrato (fundamentacdo bidimensional). Assim, a narrativa ira situar a
autonomia privada no atual estagio da ciéncia juridica e contexto socioecondémico, para
depois demonstrar sua relevancia enquanto vetor necessario a atividade hermenéutica,
pois, como salienta Miguel Reale, a liberdade se apresenta, no plano da experiéncia, ndo

apenas como categoria ética ou deontolégica, mas também gnoseolégica.”*

Se em um primeiro momento a autonomia serd analisada em confronto com os
demais vetores regentes do Direito Contratual — o que implicard a fixacdo de certos
limites, ou a0 menos a mitigacdo da ideia liberal oitocentista —, posteriormente seréa
apresentada a importancia (ainda) determinante da autonomia no plano da interpretacéo
dos contratos, mesmo quando utilizados vetores de ordem objetiva na consecucao desta
atividade. A relevancia do liame existente entre autonomia e interpretacdo dos contratos

é bem ressaltada por Emilio Betti:

Desde tempos remotos, no campo do direito, o territério mais fértil de
questdes interpretativas € o direito civil. O que ndo deixa de ter uma
profunda razdo. Na verdade, em nenhum outro setor é tdo intenso o
entrelacamento de relagBes entre sujeitos de direitos, colocados no
plano de igualdade reciproca. Em nenhum outro se percebe uma
exigéncia tdo imperiosa de encontrar 0s critérios para a justa
composicdo dos interesses em conflito, tanto por meio da correta
compreensao do preceito de lei ou de costume, cujo critério serve de
base para compor o conflito, quanto por meio do correto
entendimento das tdo variadas manifestacbes da autonomia
individual ?**

2% REALE, 1999, p. 274-275.
#LBETTI, 2007, p. XLII-XLIII.
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Adentrando no plano da estruturacdo da autonomia privada, tem-se que a

mesma atua tanto como principio (e critério interpretativo),?%

qguanto como fonte de
normatividade (poténcia nomogenética). No primeiro caso, apresenta-se como elemento
tradutor de valores, em uma apreensdo deontolégica do axiol6gico presente na

Constituicdo®?

e na legislagdo infraconstitucional (auxiliando na transposicdo de
valores ao Direito).”* Em sua segunda funcéo estd intimamente relacionada com a
declaracdo negocial, que se constitui tanto na regulamentacdo da autonomia privada,

quanto na corporificacéo de sua natureza como ato de comunicagdo.?*

Na interseccdo dos planos de autonomia e heteronomia que compdem a
complexa rede normativa do contrato, é papel da atividade hermenéutica avaliar o
espaco de autonomia e liberdade contratual em razdo de uma evidente funcionalizacdo
dos direitos (arts. 5°, XXIII e 170, Ill, da CRFB/88; arts. 421 e 2.035, § Unico, do
CC/02), cabendo ao intérprete verificar, perante as circunstancias do caso concreto,

onde a autonomia é liberdade (maior amplitude de acdo ao individuo) e onde a

292 Refere Francisco Amaral que a autonomia atua tanto como principio quanto como critério
interpretativo (AMARAL, 2006, p. 346), o que denota uma funcéo aplicativa enormemente relevante para
este estudo.

Na AC 70002449262, o TJRS decidiu que “ndo mais pode ser admitida a autonomia da vontade como
dogma e sim como principio inserido no ordenamento juridico, que deve ser avaliado juntamente com
outros principios que também regem os contratos” (AC 70002449262, Décima Sexta Camara Civel,
Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Helena Ruppenthal Cunha, Julgado em 13/06/2001).

2% Nao é somente no plano infraconstitucional que a autonomia encontra lastro. Como refere Judith
Martins-Costa, no plano constitucional a autonomia diz, sobretudo, com os principios da
autodeterminacao e da liberdade de iniciativa (MARTINS-COSTA, 2008). Gerson Branco sustenta que a
analise da autonomia privada, e da consectéria liberdade de contratar, a partir do texto constitucional,
deve contemplar dois planos. Primeiro, deve-se entender a autonomia privada como faculdade juridica e
atributo que emana diretamente da personalidade (art. 1°, I1l, da CRFB/88), mas sendo efeito juridico da
capacidade do individuo ser sujeito de direitos (art. 2°, do CC/02), o que permite vislumbrar as muitas
limitagbes ao exercicio dessa liberdade dentro dos espacos (esferas) de convivéncia publica dos
individuos. Segundo, a liberdade de contratar como liberdade de exercicio de atividade econémica (art.
170, da CRFB/88), e de uma série de comandos constitucionais que tratam da liberdade em geral (art. 5°,
I, X XVII, XXI1I e XXXVI, da CRFB/88), por ser ela uma das formas essenciais de liberdade (embora
ndo se confunda com o direito fundamental a liberdade), o que ndo pode ser visto restritivamente (pois a
autonomia privada ndo se encontra associada apenas ao setor privado e a atividade econémica, bem como
a liberdade econdmica ndo se resume a liberdade contratual) (BRANCO, 2006, p. 287-295 e 302-307).

2% SANTA MARIA, 1966, p. 60.

2% MARTINS-COSTA, 2008; BETTI, 2007, p. 390. A natureza comunicativa esta consagrada no art.
112, do CC/02, com o uso do termo ““consubstanciada™.
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autonomia é funcdo (restricdo & atividade individual).’®® Este desiderato somente é
alcancado mediante a ponderacdo de preceitos antagonicos, inclusive no que respeita

aos critérios subjetivos e objetivos de interpretacdo (arts. 112 e 113, do CC/02).

Embora possua independéncia normativa, a autonomia sempre deve ser
considerada em conexidade com a autonomia do outro e, principalmente, com 0s
parametros valorativos legalmente estabelecidos, pois quando a liberdade individual se
encontra desconectada do Direito, recai no vazio axioldgico, no abuso e na
desumanizacdo do mercado. Questdo interessante se observa com a regra do art. 112, do
CC/02. Quando o ato de comunicacao (que serve a autonomia) atinge o outro se da uma
simbiose entre autonomias e confianca legitima despertada. Com a insercdo do elemento
fiddcia, os contraentes adquirem o direito subjetivo de confiar, o que implica a

diferenciacdo das consequéncias da confianca juridica e pré-juridica.

A teoria da confiancga, subjacente ao art. 112, do CC/02, encontra-se lastreada
no trindbmio autonomia-liberdade-responsabilidade. Se a confianca fortalece o vetor
autonomia, este potencializa e materializa o elemento fiduciario (fazendo surgir uma
confianca forte), tanto que o ato comunicativo, mesmo quando desconectado de uma
declaracdo, passa a assumir um determinado papel no plano principioldgico. Nesse
contexto, a autonomia surge como um microcosmo normativo do Direito, pois encampa
duas de suas principais funcGes: o resguardo de expectativas legitimas (protecdo de

condutas comunicativas) e o direcionamento de condutas (coordenando e modulando a

2% FERREIRA DA SILVA, 2008. No julgamento do RE 201819/RJ (Relator para Acérddo Ministro
Gilmar Mendes, 22 Turma, STF, j. 11.10.2005) — onde o STF entendeu que os direitos fundamentais
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, mas também os particulares em face dos poderes
privados —, foi referido que os principios constitucionais atuam como limites objetivos a autonomia
privada, a qual ““encontra claras limita¢cdes de ordem juridica, ndo pode(ndo) ser exercida em detrimento
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢cfes postas e definidas pela prépria Constituicao,
cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relacfes
privadas, em tema de liberdades fundamentais™.
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atividade humana), no que a autonomia é acompanhada pelo principio da boa-fé

objetiva previsto no art. 113, do CC/02.%"

Tendo sido enfocada a influéncia da regra do art. 112, do CC/02, no plano da
autonomia, cumpre consignar que a intencdo ali mencionada ndo é o escopo individual,
mas, sim, o designio comum, ou seja, o intento concorde formado bilateralmente pelas
partes conforme parametros de reconhecimento objetivos (na declaracdo e/ou em
comportamentos concludentes), o que abrange ndo apenas uma determinagdo causal
concorde (intento pratico desejado pelas partes), mas também a divergéncia e o conflito
entre 0s respectivos motivos e interesses individuais (que se subordinam ao acordo
comum).”® Essa concepcdo do art. 112, do CC/02, evita que se recaia em uma
“orientacdo capciosa, formalista e atomista (...) e impde que o intérprete va além do
‘sentido literal das palavras’ e do texto do contrato para estender o exame ao
‘comportamento total’, mesmo posterior a conclusdo’, como bem salienta Emilio Betti,
para quem a busca pela comum intencdo das partes, possuindo indole nitidamente
objetiva, ndo permite que o0 sujeito cognoscente se afaste da facticidade da relacédo
contratual na tentativa de reconstruir uma vontade presumivel, ou seja, 0 que poderia ter

sido a comum intencdo das partes relativamente & avaliagdo dos interesses subjetivos.?*®

27 MARTINS-COSTA, 2008; BETTI, 2007, p. 390.

2% pode o intérprete recorrer a elementos extrinsecos para aferir a comum intencdo consubstanciada no
ato comunicacional da declaragdo. Contudo, essa premissa traz consigo a questdo referente aos limites
nos quais o intérprete pode indagar acerca da comum intencédo das partes, especialmente quando o sentido
atribuido pelo declarante a sua linguagem ndo esta reconhecido na linguagem utilizada no instrumento
contratual, sendo, desta forma, desconhecida e irreconhecivel pelo destinatario. A regra do art. 112, do
CC/02, impde uma atuacdo de combinacdo e restricdo reciprocas entre a declaragcdo e a vontade
bilateralizada dos contratantes, razdo pela qual ndo cabe ao intérprete se valer de todos os meios
imaginaveis, pois sua andlise estd condicionada pela declaragdo. Entendimento diverso (permissivo da
busca da vontade real) acabaria frustrando as expectativas legitimas das partes contratantes (protegendo
desproporcionalmente os interesses do declarante), além de criar o absurdo de se entender que as regras
dos arts. 112 e 1.899, do CC/02, ndo possuiriam efeitos diversos no campo da interpretacdo dos atos e
negdcios juridicos (MIRANDA, 1989, p. 184-185).

29 BETTI, 2007, p. 188, 359, 380 e 392; BETTI, 2003b, p. 209-211.
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Nesses termos, a intengdo comum do art. 112, do CC/02, ndo é o sentido que
deriva da vontade interna de uma das partes que se presume conhecida ou reconhecivel
na outra, nem o sentido da declaragdo em correspondéncia ao tipo contratual, mas, sim,
0 sentido que o destinatario tinha o dever de conhecer, tendo em vista as circunstancias
do caso e o tipo contratual em questdo. Assim, a regra em exame conduz a
transcendéncia do apego ao sentido literal, pois mesmo que este elemento surja como
fator inicial da atividade interpretativa e marco de seu desenvolvimento, hd a
necessidade do sujeito cognoscente perquirir a inten¢do que se oculta sob a forma que a
declaragdo exprime, muito embora o art. 112, do CC/02, ndo autorize que se prefira a
vontade a declaracdo, pois esta, enquanto ponto de partida, ndo pode ser desprezada sob
0 pretexto de que sejam aclaradas intencdes interiores dos agentes. Em suma, ndo é
possivel ao intérprete buscar a intencdo subjetiva para entender algo diferente do que foi
dito, pois nessa circunstancia estaria ignorando a forga vinculante do objeto interpretado
(primado do texto da declaracdo negocial). Como antes mencionado, a comum inten¢ao
do art. 112, do CC/02, diz com os designios objetivados na declaragcdo e na situacéo
objetiva complexa constitutiva do contrato, e ndo com 0s escopos subjetivos que nédo

encontram correspondéncia alguma no ato comunicacional que se objetivou.**

Cabe ainda salientar um aspecto da estrutura do ato de autonomia que interessa
decisivamente a hermenéutica contratual: o paradoxo da liberdade que deriva da
apreensdo de uma autonomia bilateralizada. Se a analise oitocentista do ato negocial o

identifica como sendo o exercicio pleno da liberdade individual,™® um exame mais

%0 MIRANDA, 1989, p. 150-151, 173-174 e 225,

%01 Na concepgdo liberal hd uma irrelevancia da contextualizagdo do ato de exercicio da liberdade, pois o
sujeito é visto como investido de um poder individual de autorregulacdo. Contudo, este recorte nao
permite captar a especificidade distintiva da liberdade contratual, que reside exatamente na relacdo desta
capacidade com os outros poderes simétricos dos sujeitos com quem o contraente se relaciona (contetdo
do exercicio da liberdade em situac@es de poder subjetivo bilateral, como ocorre no contrato). Nesses
termos, a concepgdo oitocentista contraria a irredutivel sociabilidade do fendmeno contratual e o

91



acurado demonstra que a autonomia que culmina no contrato implica uma verdadeira
limitagdo do espaco de vontade dos individuos envolvidos, pois cada um dos
contraentes abre mao de parte de suas pretensdes a fim de afirmar um projeto conjunto
com o outro, visando atingir a um determinado objetivo comum, normatizado pela

figura do adimplemento.

A autonomia, no campo do Direito Contratual paritario, ndo possui um ambito
de dominio unilateral, pois se caracteriza como uma esfera de conformacéo bilateral e
interativa no espaco de comunicacgdo que conduz a formacgédo do pacto. Os dois poderes
privados, interdependentes no plano tedrico, sO Sdo exercitaveis cooperativamente
(liberdade por intermédio do outro), pois o sujeito contratual € apenas parte de uma
relacdo que pressupde a intervencdo constitutiva do parceiro contratual, o que determina
a liberdade positiva de ambos contraentes, cuja bilateralidade ndo se estrutura em um
modelo de limites (acasalamento do poder de um com a ndo-ingeréncia de outro), mas
antes em um modelo de participacdo e de necessaria interpenetracdo de duas esferas de
liberdade. Como refere Joaquim Ribeiro, “a subjectividade é aqui sempre
intersubjectividade; a autonomia conjuga-se necessariamente no plural” **? até mesmo
porque, como quer Gadamer, a convencdo ndo diz com a subjetividade humana ou com

a exterioridade de um sistema de regras impostas de fora, mas, sim, com a identidade

individual e as crencas representadas na/pela consciéncia dos outros.**

A visdo classica, que apregoa a construgdo ideografica do negdcio juridico

feita no singular e centrada no declarante, ndo se compatibiliza com a realidade

contetdo axiolégico presente na liberdade enquanto principio reitor da ordenacdo juridica. Assim, esta
apreensdo falha decisivamente quando promove uma operagéo conceitual de duplo isolamento da relacéo
contratual, ignorando tanto 0 meio onde esta se insere (circunstancias do caso e fun¢des socioeconémicas
desempenhadas pelo contrato), quanto a pessoa do outro contraente (prerrogativas e interesses
contrapostos do qual ele é portador) (RIBEIRO, 1999, p. 51-53 e 56-58).

%02 RIBEIRO, 1999, p. 55 e 58-59.

%3 GADAMER, 2004, p. 377.
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estrutural do contrato, na qual ha necessariamente dois sujeitos que participam da
formag&o do negdcio, sendo cada um deles, simultaneamente, declarante e declaratério.
Mesmo quando a dindmica formativa do contrato obedece ao procedimento linear da
proposta-aceitagdo — sendo aquela o ponto de referéncia demarcador do alcance do
negocio e esta a simples reacdo afirmativa a proposta —, o declarante ndo é o Unico
sujeito da acdo, pois o declaratario jamais possui apenas o papel passivo de puro
receptor, j& que se constitui, ontologicamente, como sendo o declarante da aceitagdo que
contém e absorve, no universo comunicacional da relagdo contratual, o horizonte de

sentido da proposta.

Se do ponto de vista exegético cabe a atribuicdo de um ponto de relevancia
hermenéutica nos diversos tipos contratuais,*® sob o prisma da tutela da
autodeterminacdo ndo ha razdo para se privilegiar a posicdo do declarante,
especialmente quando percebido que a autonomia é exercida sempre de forma dialégica
em um determinado e situado contexto comunicativo.®® Se um contrato supde duas
declaracBes de vontade (cada uma delas com um emitente e um destinatario), estas
somente assumem relevancia juridica e hermenéutica quando se consubstanciam numa
totalidade dotada de sentido, conforme se infere da expressiva afirmacdo de Karl

Larenz.>%

Em sintese, a autodeterminacdo de cada contraente ndo pode ser vista
exegeticamente de forma isolada da autodeterminacdo do outro, pois ambas, enquanto
elementos formadores do consenso, somente podem ser pensadas em conjunto, uma vez

que se condicionam e se limitam mutuamente, harmonizando-se apenas no acordo que

% Como ser4 visto no topico “O ponto de relevancia hermenéutica dos tipos contratuais e a extenséo dos
meios interpretativos”.

%% RIBEIRO, 1999, p. 250-257.

0% | ARENZ, 1978, p. 423-424.
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aperfeicoa o contrato, o que ressalta a vertente comunicacional e objetivista apregoada
neste estudo. Assim, o poder nomogenético do sujeito estd condicionado ndo apenas
pelos limites do ordenamento que o reconhece, mas conformado e influenciado pela
mediacgéo horizontal de igual poder da contraparte, em uma real e efetiva harmonizacgéo

dos interesses privados reguladas pelo contrato.

Em conformidade com a figura gadameriana da fusdo de horizontes, Joaquim
Ribeiro entende que faz sentido, nessa perspectiva, falar-se em uma fusdo de vontades
que, dando origem a lex contractus, ja ndo estd na disponibilidade individual de cada
um dos contratantes.*® Essa conclusio percorre a diferenciacdo etimolégica e

conceitual do que seja autonomia privada e autonomia da vontade.>®

A partir da nogdo de autonomia bilateralizada se alcanga uma interessantissima
consequéncia no plano hermenéutico, qual seja, a possibilidade da verificacdo de uma
intensidade vinculativa de grau variavel, proporcional a medida de autodeterminacdo e a
amplitude da liberdade de decisdo disponivel perante as circunstancias do caso, o que
surge como uma tese estranha ao regime geral dos contratos, que jamais admitiu a

modulacdo da intensidade vinculativa. Havendo gradacfes no nexo de imputacdo da

%7 RIBEIRO, 1999, p. 72 e 638. Carlos Ferreira de Almeida, por sua vez, entende que a ideia de que haja
uma fuséo de vontades das partes no contrato se constitui em uma “construcao irrealista e inconsistente,
designadamente quando haja uma contraposi¢éo de interesses” (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p.
83). Saliente-se que a pratica forense demonstra que a contraposicdo de interesses geralmente nasce na
fase de execucdo do contrato, mas mesmo quando surge no momento genético, ha sempre um
denominador comum na vontade das partes, o que justifica a contratacdo, até mesmo quando a unido das
vontades dos contratantes se da por razdes meramente utilitaristas.

%08 Enquanto na expressdo autonomia da vontade a énfase se da no termo vontade, indicando a mais
conspicua manifestagdo do voluntarismo voltado a subjetividade e a psicologia do consenso, no conceito
autonomia privada o peso estd no vocabulo autonomia, dizendo com o poder juridico de
autodeterminacdo do individuo na ordem econdmica e na concessao de forca normativa as decisdes
individuais (0 que ndo se restringe a atividade negocial) (MARTINS-COSTA, Judith. Novas reflexdes
sobre o principio da fungdo social dos contratos. Estudos de Direito do Consumidor: separata n. 7.
Coimbra: Faculdade de Direito de Coimbra, 2005a, p. 59-60; MARTINS-COSTA, 2005b, p. 131;
AMARAL, 2006, p. 345-347; FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Principios de Direito das ObrigacGes
no Novo Codigo Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo Cddigo Civil e a Constituicdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 110-111; AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Liberdade
de Iniciativa Econémica: fundamento, natureza e garantia constitucional. In: Revista de Direito Civil, n.
37,1999, p. 26).
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declaracdo ao declarante, deve haver uma correspondente diferenciacdo de eficacia
vinculativa.’® Em razdo dos condicionantes histéricos, culturais e psiquicos que acabam
por ser constituintes do sujeito, a liberdade contratual é sempre liberdade situada e
circunstancial, razdo pela qual também o principio (da liberdade) atuara em medidas de

0

intensidade escalonadas segundo a situacdo fatico-normativa,®® especialmente na

analise prdpria e intrinseca da declaracdo negocial.

Dito isso, mister se faz retomar o exame do papel da vontade no plano da
interpretagéo do contrato. Embora este elemento influencie a atividade hermenéutica,
esta ndo é a Unica (e sequer a mais propria) fonte de interpretacdo, pois sempre acaba se
desprendendo do contrato. Esta afirmacdo é comprovada pela inser¢do da pactuacdo em
uma cadeia de circulacdo de riquezas (autbnoma em relacdo a intencdo subjetiva das

partes),

pela recepcdo juridica das relagdes contratuais de fato (ou paracontratuais) e
pela secundarizagdo do aspecto volitivo nos fendmenos de massificagdo economica e de
adesividade contratual. Ademais, certas teorias de apreensdo do fenébmeno contratual
dao pouca relevancia ao papel da vontade, enfocando mais propriamente a questdo do

trafego negocial (ex.: anélise econdmica do Direito Contratual).**?

309 RIBEIRO, 1999, p. 301 e 304-305. A questdo é complexa e mereceria analise em estudo préprio.
Neste espaco, cabe destacar que o indigitado autor portugués menciona a doutrina de Karl Llewellyn, que
introduz a distingdo entre “consentimento em branco” e “consentimento especifico”, sustentando que
apenas neste, onde o consentimento atua diretamente sobre o tipo e 0s tracos gerais da contratacdo
(termos negociados), se verifica uma eficacia plena da vinculatividade do contrato, pois no caso do
“consentimento em branco”, havido nos contratos de adesdo, a vinculatividade alcanca apenas as
clausulas que ndo sejam desarrazoadas, improprias ou abusivas. Mesmo que ndo se queira admitir a
variabilidade da intensidade vinculativa, no plano hermenéutico deve-se aceitar a existéncia de uma
hierarquia entre as clausulas negociadas e aquelas previstas contratualmente por adeséo (RIBEIRO, 1999,
p. 305 e 315).

310 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 139-140.

11 Carlos Ferreira de Almeida entende que a nocdo de performatividade — indicativa de que os
enunciados contratuais ao dizerem algo estdo fazendo algo (to say something is to do something),
realizando por si certos atos (quando observados determinados requisitos) — acrescenta importante
contribuicdo para a fundamentacdo do negdcio juridico descentrada do critério Unico da vontade humana
(FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 119 e 122).

312 FERREIRA DA SILVA, 2006; FERREIRA DA SILVA, 2008.
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Havendo uma inequivoca tendéncia para a progressiva reducao do papel da

vontade enquanto momento psicolégico da iniciativa contratual **®

0 certo é que
contemporaneamente 0 consenso (proposta e aceitacdo) jamais é formado apenas pela
vontade ou pelo ato de autonomia,®* os quais se constituem em parametros fracos para

explicar a complexidade da vinculagdo contratual e sua manuten¢do, mesmo quando

transcendido o aspecto subjetivo daquelas estruturas.*™

Assim, faz-se necessario agregar a quantificacdo hermenéutica do ato de
autonomia outros elementos que, ao lado da autodeterminacdo (pressuposto
indispensavel ao nascimento da obrigacdo), justifiquem a producdo do efeito obrigatério
do contrato e sua perduracdo.®® De maneira geral, devem ser identificados e valorados,
exegeticamente, a presenca de pelo menos quatro fatores: (1) a confianca (que protege

317

as expectativas)®' e a boa-fé (que surge como dever especifico de direcionamento de

313 No entender de Enzo Roppo, a objetivacdo da atividade exegética satisfaz as exigéncias da sociedade
de mercado, que estando organizada economicamente pelas relacbes de consumo, producdo e
distribuicdo, exige a garantia da celeridade, seguranca e estabilidade das relac6es contratuais. Para servir
ao sistema de producdo capitalista, 0 contrato se desvincula da esfera psicolégica, tornando-se um
instrumento essencialmente objetivo. O modelo subjetivo atendia a uma economia individualista, fechada
e pouco dindmica, enquanto o modelo objetivo atende as exigéncias de uma economia capitalista
altamente desenvolvida. Por fim, cabe salientar que as transformagdes do contrato ndo contrariam, mas
antes secundam, o principio da autonomia privada, que ndo mais se identifica com o dogma da vontade
(ROPPO, 1988, p. 297-298 e 309-311).

%% No entender de Enzo Roppo, é possivel que um contrato se forme validamente e vincule os sujeitos
interessados, mesmo que no momento de sua concluséo falte completamente a vontade de uma das partes
Ou que esta possua uma vontade contréria a pactuacdo, o que ocorre, por exemplo, na subsisténcia da
eficacia da oferta ap6s a morte do proponente e na prevaléncia do negécio juridico aparente quando da
configuracéo da simulagdo (ROPPO, 1988, p. 299-300). No mesmo sentido: MIRANDA, 1989, p. 84.

31> FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 92. A comprovacdo de que 0 negdcio ndo é um ato de pura
manifestacdo de vontade parece consubstanciada na analise dos contratos de adesdo e nos fatores de
invalidade do negdcio juridico.

316 RIBEIRO, 1999, p. 63-68.

317 Carlos Ferreira de Almeida refere que a confianga nem sempre se constitui em fundamento essencial e
decisivo do negocio juridico, pois embora sirva de base explicativa de muitos aspectos dos regimes
juridicos (dizendo com a tutela negocial), ndo serve de fundamento unitario especifico para a vinculagdo
negocial (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 61-62). De outra ordem, interessante a observacdo de
Enzo Roppo, para quem a objetivacdo da hermenéutica contratual atende a tutela da confianca, a qual se
alcanca dando proeminéncia aos elementos exteriores da relacdo contratual, ao significado tipico dos
comportamentos e a sua cognoscibilidade social (ROPPO, 1988, p. 301).
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condutas):**® (2) o interesse comum (art. 112, do CC/02) que esta sempre polarizado

pelo adimplemento e indica uma necesséria externalidade da manifestagdo da vontade e

a consequente “bilateralizacdo” da autonomia privada;**°

(3) a possibilidade (esperada)
de alteragdo da vontade originaria no curso do cumprimento da relacdo contratual
(principalmente nos contratos de longa duragdo), em um desprendimento do ato de
consentimento na vida do contrato;*® (4) a valorizacdo hermenéutica do contexto
socioecondmico (circunstancias do caso e sistema juridico), a partir do que se extraem
importantes vetores exegéticos e juizos atinentes a busca pela manutencdo do equilibrio

contratual (noges de sinalagmaticidade e comutatividade do contrato).***

A partir destas observagoes, torna-se evidente que a vontade deve ser sempre
valorada em conjunto com outras fontes, dentre as quais se destacam aquelas de ordem

objetiva, pois mesmo quando inexiste 0 consentimento (e a vontade em sentido estrito),

318 Como se sabe, a boa-fé atua como critério de interpretacdo e integragdo do contrato (art. 113, do
CC/02), norma criadora de deveres anexos, laterais ou instrumentais (art. 422, do CC/02) e norma
limitadora de direitos subjetivos (art. 187, do CC/02), além de atuar, potencialmente, como elemento
mitigador da intensidade de posigdes juridicas (v.g.: supressio, surrectio, venire contra factum proprium e
tu quoque) e como elemento de validade do contrato (ampliagdo do art. 104, do CC/02). Conforme
sustenta 0 Ministro Ari Pargendler, “nenhum regramento genérico pode ser aplicado em concreto se
contrariar o principio da boa-fé objetiva™ (REsp 554.622, 32 Turma, STJ, Ministro Ari Pargendler, DJ
01.02.2006 p. 527, RB vol. 508 p. 28, RDDP vol. 37 p. 151).

9 RIBEIRO, 1999, p. 51-61, 72, 180, 250-257, 638.

30 A vontade somente pode ser vislumbrada de forma estatica quando o foco de anélise se limita ao ato
contratual (declaracdo negocial), jamais quando se vislumbra a relagdo contratual formada a partir dele. O
corte epistemoldgico feito neste estudo o afasta da construcdo do contrato segundo o modelo do consenso,
cuja analise se centra essencialmente no ato de conclusdo da pactuacdo, sem que o conteudo, as funcées
da contratacdo e a posterior relagdo contratual que se desenvolve merecam especial atencdo, o que ignora
tanto as indissociaveis conexdes externas do contrato e da autonomia privada (e a insercdo destes
elementos no mundo da vida), quanto a dindmica e os efeitos vinculativos situados no plano interno que
comporta aspectos relacionais ndo subsumiveis as declaragfes de vontade dos contraentes (RIBEIRO,
1999, p. 13-14).

%21 MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da ‘Etica da Situagdo’. Revista
da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 20, 2001, p. 240; MARTINS-COSTA, Judith. O
Direito Privado como um ‘Sistema em Construcdo’: as clausulas gerais no Projeto do Cédigo Civil
Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 15, 1998, p. 148-149;
FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Revisdo dos Contratos: do Cédigo Civil ao Codigo do
Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2001b; SILVA, 1976, p. 32; DANZ, 1955, p. 197; RIBEIRO, 1999,
p. 51-61, 72, 180, 250-257, 638.
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podem nascer relacdes de tipo contratual.*** No plano hermenéutico, a consequéncia
desta conclusdo € a produtiva aplicacdo dialética e complementar das regras do arts.
112, do CC/02.3# Como refere Carlos Ferreira de Almeida, se é certo que a vontade
somente se completa com a declaracdo, ndo ha lugar para a autonomizagdo daquela,
sendo imperioso reconhecer que todo fenémeno negocial consiste em um processo de

comunicac&o no qual a vontade ndo tem relevancia positiva.**

Porém, a erosdo do papel da vontade psicolégica no contexto de uma
apreensdo objetiva do fendmeno contratual ndo atinge o ndcleo essencial das
prerrogativas e da centralidade da autonomia privada no ambito hermenéutico.**® Sendo
a declaracdo negocial o ato representativo da autonomia dos contraentes, cabe

questionar: qual o peso da declaragdo negocial na situacdo objetiva complexa?

N&o obstante as mitigagdes que foram anteriormente apresentadas, deve-se
considerar que a autonomia privada sempre se constitui no norte da interpretacéo, e a
declaracao contratual surge como limite a mutacdo normativa que deriva da alteracao

das relacées faticas.’®

Esta consideragdo ganha wvulto no plano dos critérios objetivos de
interpretacdo. Embora a utilizacdo destes vetores (v.g.: boa-fé objetiva, funcdo social,
proporcionalidade, etc.) implique o uso de uma fonte de regulacdo diversa da livre e
voluntaria determinacgdo dos interesses privados, ndo se antagonizam com a vontade das
partes — como se pretendessem a tutela dos interesses publicos em confronto com os

interesses privados —, pois visam suprir as deficiéncias de seu exercicio, respeitando a

%2 FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. A Nocdo de Sinalagma nas Relacdes Contratuais e
Paracontratuais: uma analise a luz da teoria da causa. Tese apresentada na Universidade de Sao Paulo,
Faculdade de Direito, jun. 2001a, p. 72.

323 MIRANDA, 1989, p. 198.

¥4 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 93.

%2> ROPPO, 1988, p. 311.

%26 HESSE, 1991, p. 23.
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I6gica e o espirito de suas escolhas. Nesses termos, ndo cabe ao intérprete modificar o
sentido do contetdo do contrato com o fundamento de que determinadas acepc¢des
seriam mais desejaveis do ponto de vista do interesse geral. E de fundamental
importancia o pensamento de Enzo Roppo, para quem ““interpretar um contrato € coisa
diferente de modifica-lo. Modificar um contrato, mesmo contra a vontade das partes, €

em muitos casos possivel: mas ndo fingindo interpreta-lo.””*’

Em respeito a autonomia privada, na interpretacdo dos contratos nao se pode
abstrair de forma absoluta a intencdo dos contratantes, embora o paradigma
hermenéutico adotado ndo possua um carater subjetivista. O reconhecimento de vetores
como o interesse e a utilidade da pactuacdo é imprescindivel, pois alijar esta dimenséao
do processo hermenéutico coloca o cumprimento contratual a um passo do
inadimplemento. Embora as relagdes contratuais sejam polarizadas pelo adimplemento
(pois é esta dimensdo que perfectibiliza a comum intencdo dos contraentes) e,
consequentemente, pelos interesses do credor, a imersdo subjetiva da atividade
interpretativa deve ser controlada, pois podendo atingir a esfera de interesse de
terceiros, o contrato deve ser interpretado quantificando o elemento objetivo externo
(ex.: fungdo social). No curso do processo organico de cumprimento do contrato os
motivos passam a ser bilaterais, se inserindo, substancialmente, na base do negdcio
juridico (art. 166, I, do CC/02). Em sintese, pode-se afirmar que: (1) a autonomia
privada e a intencdo das partes sdo elementos fundamentais ao agir hermenéutico; (2) a
intencdo das partes deve ser analisada conforme as circunstancias do caso; (3) o

contrato gera legitimas expectativas nas partes e em terceiros (principio da confianca),

%7 ROPPO, 1988, p. 173-174.
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aspectos que devem ser valorados e respeitados mediante a utilizacdo de parametros

objetivos de interpretagdo.®”®

Sequer a relagdo da normatividade contratual com o sistema juridico ilide a
centralidade da autonomia privada na atividade hermenéutica. Embora haja uma estreita
relacdo entre os planos da autonomia e da heteronomia no contexto do universo

normativo do contrato, a analise hermenéutica deste remete a uma discussdo sempre

I 329 330
1

focada na liberdade individua na autodeterminagéo,” na autonomia privada e na

liberdade contratual.®*!

Retomando o exame do peso da declaracdo negocial na situagdo objetiva
complexa, cabe destacar que € a livre disposicao unificada dos contratantes que delimita
0 horizonte do contrato. Assim, enquanto o sentido literal possivel da declaracéo
negocial delimita a interpretacdo terminoldgica do instrumento contratual, € a conjuncéo
das vontades dos contratantes (que ndo pode ser cingida em duas vontades autbnomas)
que baliza a compreensdo da situacdo objetiva complexa que forma e condiciona o

negocio juridico. Embora deva o intérprete deixar que esse contexto objetivo do

%28 FERREIRA DA SILVA, 2006.

29 A liberdade é um conceito politico-filos6fico enquanto a autonomia privada é um conceito técnico-
juridico, correspondendo a um espaco de liberdade jurigena e, portanto, atribuida pelo Direito & pessoas,
relativa a uma permissdo genérica de producdo de efeitos juridicos (MENEZES CORDEIRO, 2000, p.
217).

%0 Autonomia privada e autodeterminacéo ndo se confundem, pois enquanto aquela diz com o processo
de ordenacdo que faculta a livre constituicdo e modelacédo das relagdes juridicas pelos sujeitos que nelas
participam, a autodeterminagdo situa-se em um plano mais abrangente, dizendo com a orienta¢do de vida
e gestdo de interesses referentes a individualidade do cidaddo, implicando juizos de valor que
normativamente se encontram associados aos principios da dignidade e do livre desenvolvimento da
personalidade humana. Nesses termos, a autonomia privada constitui-se em principio operativo da
autodeterminag&o do ser humano (RIBEIRO, 1999, p. 22-23 e 30).

%31 Enquanto Joaquim Ribeiro entende que a liberdade contratual é um componente da autonomia privada
(RIBEIRO, 1999, p. 21), Judith Martins-Costa sustenta que a autonomia privada integra um campo de
funcdo no dominio da liberdade contratual (MARTINS-COSTA, 2005a, p. 75). No campo dos contratos,
esse quadro de garantias é instrumental do direito a livre iniciativa econdmica, apresentando-se como
sendo 0 meio necessario ao exercicio desta garantia constitucional. Adverte Judith Martins-Costa que,
como todo meio, a liberdade de contratar ndo existe em si, mas para algo, estando ““permanentemente
polarizada e conformada para os fins a que se destina” (MARTINS-COSTA, 2005a, p. 64-65).
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contrato fale por si, cabe suscitar dois exemplos elucidativos sobre a importancia da

autonomia como elemento delimitador da atividade interpretativa.

No que se refere a terminologia utilizada pelos contratantes, salienta Erich
Danz que se as partes estdo de acordo quanto ao sentido dos vocébulos empregados, o
intérprete deve entendé-los nesse sentido; ndo podendo, mediante interpretacao, atribuir
significado contréario aquele acordo, ressalvados os casos onde presentes o dolo das
partes ou o fim de alcancar determinado objetivo ilicito ou consequéncia antijuridica
(prejuizo a terceiros). Em razdo do poder nomogenético da autonomia privada, as partes
sdo livres para dar aos seus negocios o contetudo que queiram (observando os limites
legais), e sendo este determinado pelo sentido das palavras empregadas, ao atribuir um
significado diferente o intérprete modifica o teor do negdcio juridico, para o que nao

esta autorizado.>*

J& no que respeita aos efeitos da declaracdo negocial, em matéria de
interpretacéo vige a regra da falsa demonstratio non nocet (a demonstragdo errada ou
imprdpria ndo deve prejudicar o Direito alegado), indicando que quando das declara¢es
emitidas resulta uma concorde manifestacdo de vontade, mas as partes estdo de acordo
que ha de se produzir um resultado diferente do que derivaria do sentido usual (ex.:

333

equivoco ao pronunciar as palavras), se produz o outro resultado,” caso essa vontade

unificada posterior ndo vise fraudar a lei ou direito de terceiros.

Ainda, se a declaracdo é passivel de ser entendida com diversos significados,
mas declarante e declaratario a quiserem no mesmo sentido, deve-se deixar valer com

esta significancia, em respeito a autonomia, ja que ndao ha razdo para a imposicdo de

%2 DANZ, 1955, p. 78 e 168.
%3 DANZ, 1955, p. 78 e 225.
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uma acep¢do que nenhum dos contraentes deseja, quando ndo se avilta a esfera de

interesses de terceiros.®*

Porém, deve ser esclarecido que estas conclusbes derivam da autoridade
determinante da autonomia, a qual se impde, inclusive, perante os resultados da
atividade hermenéutica propriamente dita. Nos casos mencionados se rompem 0S
limites da atividade hermenéutica, pois o intérprete € levado a simplesmente aceitar uma
concluséo derivada da autonomia dos contraentes, mesmo que a atividade interpretativa,
centrada na necessidade de se deixar a coisa falar, culmine no alcance de um significado
contrastante com a disposi¢éo das partes que indica o significado desejado (considerado

entdo como auténtico).

Estas consideracdes remetem a chamada interpretacdo auténtica, que provém
do mesmo autor do preceito ou da declaracdo que se procura compreender (ex.: poder
legislativo ou contraentes). O poder vinculante da interpretacdo auténtica, no plano dos
contratos, opera devido a sua correlagdo natural com a autonomia formadora do preceito
normativo originario (competéncia normativa ligada a identidade do autor) ou, como
quer Betti, porque a interpretagdo auténtica integra 0 ambito dessa autonomia.*** Porém,
cabe destacar que a interpretacdo auténtica, no ambito contratual, também deve ser
bilateral, pois descabe ao intérprete levar em conta apenas as consideracdes de uma das
partes contratantes, mesmo que esta provenha do declarante que redigiu por completo as

clausulas de um instrumento de adesdo.

Ademais, deve-se salientar que, se por um lado a interpretacdo auténtica ndo se
encontra tdo vinculada a situacdo juridica preexistente como estd a atividade

hermenéutica, detendo uma maior discricionariedade na escolha da apreciagédo

34 ARENZ, 1989, p. 360.
35 BETTI, 2007, p. 119, 136 e 156.
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interpretativa (exatamente por estar correlacionada ao poder nomogenético da
autonomia);**® por outro parece de todo evidente que a mesma ndo possui um valor
absoluto. Embora goze de posicdo privilegiada,®*’ deve ser quantificada, no plano

hermenéutico, em conjunto com os demais elementos norteadores da interpretacéo.

Cabe frisar, ainda, que as observagOes dispostas nos paragrafos antecedentes
devem ser vistas com ressalvas, pois poderiam conduzir ao erroneo entendimento de
que ndo ha interpretacdo quando as partes estdo de acordo com determinada significacao

38 3 dimensio

contida na declaragdo negocial, pois como visto anteriormente,
hermenéutica se encontra na base de toda experiéncia de mundo. A interpretacdo
auténtica sobre o acordo de vontades originario é dependente de questdes referentes a

prova, devendo ser avaliada hermeneuticamente no contexto das circunstancias faticas e

normativas presentes na situacdo objetiva complexa.

Por fim, deve ser enfrentada, neste tdpico, a aplicacdo das teorias da vontade e
da declaracdo, discussao que remete a contraposicao entre intencdo e sentido literal da
linguagem, aspecto de enorme relevancia na doutrina da interpretagcdo classica.
Enquanto a teoria da vontade se destina a dar prevaléncia a vontade real e subjetiva do
declarante (na interpretacdo e no consequente juizo de validade do pacto) quando esta

for contraposta & declaracdo negocial, ** a teoria da declaracdo concede prevaléncia a

36 BETTI, 2007, p. 158.

337 N4o é a toa que parte da doutrina qualifica a interpretagdo auténtica como sendo a ““rainha de todas as
interpretacdes” (SANTA MARIA, 1966, p. 48).

%38 Especialmente no topico “O objeto e os limites da atividade hermenéutica”.

9 A teoria da vontade trouxe como elemento inovador o reconhecimento da atribuicdo de um poder
criativo de efeitos juridicos (nomogenético) a vontade humana, o que é aceito por este estudo, como antes
mencionado. Porém, inimeras sdo as criticas a esta concepgao, dentre as quais se destacam: a perspectiva
individualista; o sentido equivoco que a vontade assume na formulagdo da teoria (encarada ora como
poder psiquico gerador de efeitos, ora como contelldo ou objeto da declaracdo); o dualismo vontade-
declaracdo que decompde artificialmente um fato que é ontologicamente uno; o recurso usual a ficcGes e
presuncdes quando os efeitos do negécio juridico ndo se ddo em conformidade com o ponto de vista
subjetivo; a impossibilidade de se explicar certos efeitos juridicos que se produzem sem ou contra a
vontade (ex.: irrelevancia da reserva mental) (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 70, 80-81 e 83).
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declaracéo abstratamente considerada (tal como esta se apresentava ao destinatario no

ambiente socioecondmico) enquanto instrumento tradutor da vontade das partes.®*°

A primeira questdo que merece ser destacada é que as duas teorias extremadas
devem ser consideradas voluntaristas e subjetivistas, uma vez que tém como parametro
finalistico a vontade das partes. As diferencas de concepcao residem apenas no objeto
pelo qual ird se analisar a vontade interna das partes e naquilo que se pretende proteger:
a teoria da vontade resguarda o declarante e a teoria da declaracdo o trafego juridico e o

destinatario.3*

A partir desta premissa, deve-se reconhecer que as teorias da vontade e da
declaracdo, enquanto modelos teoéricos puros, ndo sdo suficientes ao paradigma
hermenéutico aqui adotado. Além de serem unilateralistas,®** estas vertentes tedricas
esquecem o aspecto dindmico do vinculo obrigacional, uma vez que cristalizam a
vontade no momento da formagdo do contrato, sem cuidar de sua evolugdo. Sendo
evidente que as mais variadas teorias da interpretacdo acabam por dar relevancia a
determinados preceitos das correntes ora em exame,**® deve-se abandonar os
radicalismos e buscar uma posicao que represente 0s pontos positivos destes dois grupos
de teorias extremadas — 0 que parece consubstanciado na redacéo do art. 112, do CC/02
—, até mesmo porque seria absurdo conceber, em um determinado sistema normativo,

um subjetivismo ou um objetivismo puro. Como sustenta Karl Larenz, ““a cada uma

340 BETTI, 2003a, p. 188. A doutrina indica que o sistema francés adotou a teoria da vontade, enquanto o
sistema alemao optou pela teoria da declaragdo (MARINO, 2003, p. 142-143; MIRANDA, 1989, p. 224),
0 que ndo significa que o tenham feito seguindo os modelos tedricos de forma pura e acritica.

#! FERREIRA DA SILVA, 2006; MIRANDA, 1989, p. 32.

%2 MIRANDA, 1989, p. 18.

¥ MIRANDA, 1989, p. 132.
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destas teorias subjaz uma parte da verdade” *** razdo pela qual as mesmas podem ser

aceitas com determinadas limitagGes.

Como visto, a vontade consubstanciada na declaracdo negocial €, nos termos
do art. 112, do CC/02, a vontade relevante e, assim, qualificada pela exteriorizacéo e
pela percepcao social, ou seja, € aquela que ultrapassou a esfera psicolégica de seu autor
e fez apelo a compreensdo alheia. Disso deriva a necessidade de uma avaliacdo
hermenéutica que transcenda a literalidade da linguagem empregada, alcangando

345

também o contexto verbal e todas as circunstancias relevantes.”™ Assim, o dispositivo

em comento ndo toma partido de nenhum radicalismo, tornando imperativa a analise da

totalidade do material interpretativo disponivel no caso concreto.>*

O processo de objetivacdo da atividade interpretativa remete a busca por um
sentido que € polarizado ndo mais pela vontade subjetiva dos contraentes, mas pela
comum intencdo dos mesmos, a qual deve ser alcangada no ambito da cognoscibilidade
do comércio juridico, ou seja, sob o prisma de como 0 meio social e 0s usos do trafico
atribuem sentido aquele determinado género de declaracdo, o que é matizado pela boa-
fé objetiva, que possui 0 conddo de situar a analise no plano da concretude da relacéo
contratual (ex.: indicando que a linguagem utilizada ndo foi a usual). Nesses termos,
mesmo sob um Vviés objetivo o contrato ndo se identifica com a letra contida na

declaragéo, pois esta se constitui, em verdade, em um meio de comunicagdo portador de

¥4 | ARENZ, 1989, p. 381.

3% A concepcdo objetivista esta consignada na teoria da protecdo da confianca subjacente & redagdo do
art. 112, do CC/02, conclusdo para a qual a segunda parte do art. 110, do CC/02 (*““a manifestacdo de
vontade subsiste ainda que o0 seu autor haja feito a reserva mental de nédo querer o que manifestou, salvo
se dela o destinatario tinha conhecimento), em um viés sistematico, também serve de apoio.

%6 MARINO, 2003, p. 108-109, 214-215 e 255-256. Francisco Marino ainda entende que o art. 112, do
CC/02, a0 mencionar tanto a intencdo quanto o sentido literal da linguagem, acaba contrapondo um
critério de interpretacdo (intencdo) indicativo da necessidade de se examinar sistematicamente a
totalidade do material interpretativo, com um meio de interpretacédo (sentido literal da linguagem), que
deve servir como ponto de partida da atividade exegética e contraponto necessario ao exame da situacéo
objetiva complexa formada e formadora da relagéo contratual (MARINO, 2003, p. 209).
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um determinado pensamento que somente se objetiva no contexto da situacdo objetiva

complexa.

Tendo sido salientada a natureza comunicacional da declaracdo negocial, cabe
frisar que o aspecto subjetivo desta relacdo (vontade individual) ndo pode deixar de ser
projetada em uma relacdo que é por natureza intersubjetiva (exteriorizacdo e
necessidade de cognoscibilidade social), pois a declaracdo deve ser acessivel a todos,
quer se considere, ou ndo, a cognoscibilidade da declaragdo como sendo algo autbnomo
com relacdo a vontade efetiva que a originou.>*’ Nestes termos, cabe adentrar na anélise

do procedimento, métodos e regras presentes na interpretacdo contratual.

4. O procedimento, os métodos e as regras de interpretacao

Conforme estabelece Pontes de Miranda, a atividade de interpretacdo do
negécio juridico se desenvolve, em termos instrumentais, mediante um complexo de
operacdes.®*® Porém, a complexidade da atividade ndo deriva apenas do labor do

sujeito, mas também da natureza multifacetaria do objeto.

Como a interpretacdo dos contratos tem como objeto os elementos de fato
constitutivos do negdcio juridico, os quais compdem uma situacao objetiva complexa na

qual se insere o instrumento contratual,** a atividade interpretativa deve ter em conta

347 Como salienta Carlos Ferreira de Almeida, a declaragdo é um sinal, fato e/ou ato linguistico dirigido
ao outro. Embora possa ser expressa ou tacita, escrita ou verbal, gestual ou produzida por outras formas,
com ou sem destinatario definido, € sempre emitida, dirigida, expedida, transmitida, recebida ou
simplesmente conhecida, ou seja, é sempre referida como comunicagao ordenada segundo a estrutura que
especificamente corresponda ao tipo contratual em questdo (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 268-
270 e 298).

8 PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 323. Deve-se afastar, desde j&, a concepgéo de parte da doutrina de
que as normas estatais sobre interpretacdo contratual imporiam um determinado procedimento
compreensivo. Embora sejam normas cogentes (como sera delineado ainda neste topico), sua apreensao
sistematica ndo impde um determinado procedimento fechado que guie o intérprete rumo a compreenséo.
¥ DANZ, p. 6,51 e 137.
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todas as circunstancias do caso,**® as quais devem ser fixadas pelo intérprete antes de

proceder & interpretacdo.®*

Este aspecto procedimental merece ser devidamente fixado: a interpretacéo do
negocio juridico depende da fixacdo das circunstancias do caso e deve preceder a
construcdo juridica.®®® O intérprete deve determinar todos os fatos constitutivos do
contrato que sejam notdrios para as partes (circunstancias do caso), mediante prova ou

353
l,

confissdo, para ap6s interpretar a declaracdo negocia quantificando os fins

econdmicos almejados pelos contraentes e aos usos sociais.**

Nesses termos, a atividade exegética ndo deve se cingir aos limites da
construcdo juridica que dé mais tarde ao instrumento (classificacdo do caso concreto em
uma das figuras contratuais tipicas). Em matéria de negdécios juridicos ndo se pode
aplicar uma construgdo juridica qualquer para apds interpretar se atendo a ela. O
conceito técnico que se ponha de etiqueta em um contrato ou em uma relacdo juridica

ndo influi, a priori, na interpretacdo. O juizo de que a declaracdo negocial se trata de um

%0 DANZ, 1955, p. 35 e 93; ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de
Derecho Civil: parte general. tomo |, v. 2, Barcelona: Bosch, 1954, p. 6.

%1 DANZ, 1955, p. 245.

%2 DANZ, 1955, p. 183-184 e 192; BETTI, 2007, p. 182-184; BETTI, 2003a, p. 126. As normas sobre a
interpretacdo ndo se confundem com as normas supletivas e dispositivas. Enquanto aquelas servem para
desvelar o sentido e configurar a prdpria espécie do negdcio juridico, estas (normas supletivas e
dispositivas) servem para delinear os efeitos do mesmo negécio juridico. Acerca da aplicacdo das
espécies, tem-se que as normas sobre a interpretacdo tem precedéncia logica sobre as normas supletivas e
dispositivas, e entre as normas que disciplinam os efeitos da relagdo contratual e as normas supletivas,
estas tem a preferéncia. Onde ha uma declaragdo das partes ou um desenvolvimento integrativo que dela
faca parte, em tese ndo cabe a aplicagdo das normas que tratem de disciplinar diretamente os efeitos do
negécio. (BETTI, 2007, p. 181-182 e 184).

%3 Gadamer refere que se deve elogiar a compreensdo de alguém quando este, julgando, consegue
deslocar-se completamente para a plena concrecao da situagdo em que 0 outro atuou, o que ndo se trata de
um saber técnico ou geral, mas de uma compreensao de carater ontoldgico e situado (GADAMER, 2005,
p. 424-425).

#% Com relacdo ao sentido usual, cabem duas ressalvas. A primeira, no é necessario que a parte conheca
0S USOs sociais para que estes sejam validos e aplicaveis ao negécio juridico. A segunda, ndo ha lugar
para interpretar a declaracdo de vontade no sentido usual quando uma das partes tenha conhecimento do
sentido especial que a outra parte atribuiu (DANZ, 1955, p. 246 e 263-266).
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determinado tipo contratual s6 pode ser alcancado ap6s a interpretacdo do negdécio

juridico concreto.**

Cabe destacar, também, que o procedimento hermenéutico determinativo do
significado e dos efeitos juridicos nada tem a ver com uma opera¢do de prova ou com a
fixacdo de ocorréncia (ou ndo) de fatos. A interpretacdo dos contratos é posterior a
fixacdo das provas, as quais influirdo decisivamente na atividade hermenéutica.®*®
Coisas distintas sdo os fatos (o que se prova) e o significado dos fatos (0 que se alcanca
com a atividade exegética). Emilio Betti diferencia com propriedade os planos de
atuacdo quando afirma que ““na prova trata-se de formar a convic¢do do juiz sobre o
ponto de que o fato a ser provado tenha realmente ocorrido: na interpretacdo, ao
contrario, trata-se de entender o significado e de fixar o alcance da norma juridica ou

de outros preceitos ou espécies juridicas.”**’

Embora haja semelhancas entre o agir hermenéutico e o probatorio, a
natureza,®® finalidade e resultado destas atividades sdo diferentes: a interpretagdo ndo
busca demonstrar que algo existe e/ou ocorreu, mas visa aclarar o sentido e significagcdo
daquilo que existe e/ou ocorreu. A prova dos fatos que constituem 0 caso concreto

jamais determina um efeito juridico, embora o juizo sobre a existéncia ou inexisténcia

%5 DANZ, 1955, p. 29, 49, 86, 183-184, 192, 246 e 263-266.

¥6 DANZ, 1955, p. 3, 6 e 7; GADAMER, 2005, p. 444.

T BETTI, 2007, p. 172.

%8 A interpretacdo néo é suscetivel de ser objeto de prova, ndo sendo uma questéo de fato, mas sempre
(filosoficamente) de Direito, atinente as tarefas de descoberta do sentido, de qualificacdo dos fatos e de
determinacéo dos efeitos juridicos. A aceitacdo de que a atividade hermenéutica esta muito vinculada aos
fatos nédo é suficiente para se concluir que a propria interpretacdo deva ser considerada uma questéo de
fato (SANTA MARIA, 1966, p. 117-122). Larenz suscita que s6 os acontecimentos faticos (questdo de
fato) carecem de prova, ndo sendo objeto desta a apreciacéo juridica dos fatos (questdo de Direito), que
depende essencialmente da interpretagdo e da consequente qualificacdo juridica. Exemplificando a
diferenca entre estas dimensdes, em um acidente de transito causado por derrapagem em uma curva, as
questBes de fato sdo a verificagdo do estado do pavimento e da velocidade do automdvel, sendo questéo
de Direito a qualificacdo da eventual negligéncia do motorista. Porém, h& inimeros casos em que
questBes de fato e de Direito estdo tdo préximas que é dificil, sendo impossivel, efetivar uma separacéo,
como ocorre com a verificacdo da ocorréncia de um “ruido perturbador do repouso”, o qual contém em si
a descricdo do acontecimento e sua apreciagdo juridica (LARENZ, 1989, p. 370).
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de determinados fatos concretos constitutivos do negdcio altere significativamente os
efeitos juridicos, pois se altera a situacdo em que serd construida a resolucdo

hermenéutica.®®

Contudo, deve ser frisado que a acepcdo acerca da significacdo do substrato
probatdrio depende, também, de uma determinada atividade exegética, pois como antes
visto, a dimensdo hermenéutica se encontra na base de toda experiéncia de mundo.
Também na questdo da prova o sujeito cognoscente ndo trabalha diretamente com a
realidade, mas, sim, com a realidade construida pela mediacdo de seu discurso e
universo hermenéutico. Desta feita, além de selecionar a pertinéncia dos fatos no curso
da sua prépria cognicdo, é o sujeito cognoscente que (re)constrdi todas as circunstancias

em jogo.*®°

N&o obstante o que acima foi destacado, cabe mencionar, desde ja, que o

enfrentamento de questdes de ordem procedimental ndo deve ser confundido com a

361

adocdo de um paradigma metodolégico,*" tal como proposto por Emilio Betti.?®? A

%9 DANZ, 1955, p. 44 e 245. No mesmo sentido: SANTA MARIA, 1966, p. 16-17. Erich Danz ainda
observa que as regras estatais de interpretacdo dos negdcios juridicos ndo sdo preceitos probatdrios e nada
tém a ver com presuncdes (DANZ, 1955, p. 143).

360 AVILA, 20086, p. 100.

%! Independente da complexidade cientifica hoje existente, 0 método se apresenta como um conceito
unitério, dizendo com o ideal de conhecimento pautado na ideia de trilhar um determinado caminho
cognitivo de maneira tdo consciente que se torna possivel sempre refazer o mesmo caminhar. Gadamer vé
uma profunda restricdo daquilo que pode resultar desta pretensdo de verdade do proceder da ciéncia, pois
se a verdade sé se da pela possibilidade de verificacdo (seja como for), o pardmetro que mede o
conhecimento deixa de ser sua verdade, mas a sua certeza. O caminho da autocertificacdo impde o
primado da certeza ante a verdade (v.g.: descricdo e analise matematica dos fenémenos), enquanto a
hermenéutica ndo se preocupa primariamente com a certeza se seus postulados, mas, sim, com a carga de
verdade por eles revelada (GADAMER, 2004, p. 61-62; GADAMER, 1998a, p. 15; GADAMER, 19773,
p. 3; SILVA, Maria Luisa Portocarrero. Razdo e Memdria em H./G. Gadamer. In: Revista Portuguesa de
Filosofia, v. 56, fasc. 3-4, Braga: Faculdade de Filosofia de Braga, jul./dez. 2000a, p. 337,
MORATALLA, 2003, p. 30-31; VILA-CHA, 2000, p. 305). A ciéncia cartesiana “s6 admite como
condigdo satisfatoria de verdade aquilo que satisfaz o ideal de certeza™, restringindo o saber ao que €
verificavel (GADAMER, 2004, p. 61-62; GADAMER, 2007b, p. 14; GADAMER, 1998a, p. 167). Juarez
Freitas corretamente sustenta que “Gadamer esta menos preocupado em compreender corretamente do
que com o fato de compreender de modo mais profundo e verdadeiro” (FREITAS, 1987, p. 39).

%2 SILVA, 2005, p. 278. Este é o ponto de maior tensdo entre o paradigma gadameriano e a teoria
bettiana, pois a hermenéutica filosofica vai de encontro a pretensdo de Emilio Betti de criar uma teoria
geral da interpretagdo galgada no ideal metddico e de algar a hermenéutica a categoria de ciéncia, ao
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questdo é de fundamental importancia para a hermenéutica filosofica, tanto que a
elaboracdo de uma concepcdo de verdade que ultrapassa os limites rigidos do ideal

metddico constitui um dos impulsos fundamentais da obra gadameriana.*®®

De forma sintética, pode-se afirmar que o ideal cientifico, conquanto seja
responsavel pela libertacdo de muitos preconceitos e dissolucdo de muitas ilusdes, nao é
a Unica nem a ultima instancia portadora da verdade, razdo pela qual a hermenéutica
filosofica, embora ndo questione a metodologia utilizada pela ciéncia, destréi a sua

pretensdo de autosuficiéncia.®*

Ademais, a hermenéutica filosofica critica a adocao,
pelas ciéncias humanas (do espirito), de um paradigma objetivo nos moldes das ciéncias

naturais.®

invés de posiciona-la mais ao lado da filosofia (MEIRELES, 2004, p. 123). Sempre preocupado com 0
controle de correicdo do procedimento hermenéutico, Betti entende que ““somente na verdadeira
interpretacdo a observancia de critérios metodicos, unida a constante consciéncia da dependéncia em
relagdo a uma perspectiva condicionadora, garante a possibilidade de controle e, nesse sentido, uma
relativa objetividade do entendimento” (BETTI, 2007, p. XLII e XCV). E de todo evidente que a critica
ao método ndo obsta que se considere a existéncia de algumas convergéncias entre 0s canones e métodos
de interpretacdo e os mdultiplos aspectos atendiveis na hermenéutica filosofica (FERREIRA DE
ALMEIDA, 1992, p. 201).

%3 Nas trés partes de Verdade e Método, que enfocam a experiéncia da arte, 0 conhecimento histérico e a
linguagem, Gadamer demonstra a existéncia de verdades ndo produzidas pelo método légico-analitico,
pois nesses niveis (arte, histdria e linguagem) se configuram experiéncias produtoras de verdade fora do
carater logico-semantico. Para a teoria gadameriana, tais experiéncias sdo vias de aproximacado da verdade
tdo ou mais eficazes do que aquelas conduzidas pela experiéncia cientifica. Ernildo Stein refere que o
titulo da grande obra de Gadamer é uma provocagdo deste, pois pode ser lido no sentido de uma Verdade
e Método, Verdade ou Método e Verdade contra 0 Método, sendo esta Gltima a expressdo que capta com
maior exatidao o sentido geral do pensamento do autor (STEIN, 2004, p. 47 e 82).

%4 STEIN, 2004, p. 86.

%5 A contraposicdo existente entre ciéncias humanas e ciéncias da natureza ndo é apenas metodolégica,
mas uma diferenca que alcanca os objetivos do conhecimento de cada ramo do conhecimento, razdo pela
qual aquelas ndo podem cumprir com o mesmo ideal de disciplina metodolégica e de objetividade destas,
até mesmo porque as ciéncias naturais deixam de considerar o conhecimento histérico (GADAMER,
2004, p. 63; GADAMER, 1998a, p. 153-154; GADAMER, 2007b, p. 185; VILA-CHA, 2000, p. 305).
Mesmo quem considera que todas as ciéncias estdo sujeitas aos mesmos critérios de racionalidade, nao
pode ignorar que os interesses e procedimentos das ciéncias do espirito sdo substancialmente diversos
daqueles que animam as ciéncias naturais (GADAMER, 2004, p. 368; GADAMER, 1977a, p. 17-18;
GADAMER, 1977b, p. 281; REALE, 1999, p. 203). Gadamer refere que as ciéncias do espirito, ao lidar
com a rica escala do humano, de tudo o que é demasiadamente humano (Nietzsche), gozam de privilégios
gue ndo possui nem a ciéncia mais exata. Seu objeto ndo esta submetido a uma ciéncia explicativa, pois se
encontra referenciado a ordens criadas e constantemente modificadas pela intervencdo humana, o que
impede a formulacdo e perpetuacdo de garantias tedricas e cientificas (GADAMER, 2004, p. 372;
GADAMER, 2007h, p. 208; GADAMER, 19983, p. 170). A proposta atual de juncéo e diélogo entre os
grupos cientificos ndo se deve ao fato das ciéncias humanas terem ganhado em precisdo, mas, sim, ao fato
das ciéncias naturais terem se transformado, admitindo que seu saber esta adstrito a uma dimenséo
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Assim, ao embasar a hermenéutica filosofica em critérios diversos do
fundamento de certeza defendido pela cientificidade metodoldgica, Gadamer nao

366

empreendeu uma cruzada anticientificista™ e jamais negou a imprescindibilidade do

trabalho metodol6gico nas ciéncias do espirito, tendo se irresignado apenas com relacao

as suas pretensdes monopolistas.®®’

Mesmo no ambito interno, a hermenéutica filosofica
concede relevo ao método cientifico, pois, muito embora traga uma compreensdo que

ndo se reduz ao universo l6gico-semantico, ndo o dispensa.*®®

A hermenéutica filosofica jamais se apresentou como substituto de uma
metodologia cientifica. Nesses termos, a questdo central é saber distinguir até onde a
hermenéutica, dando conta da racionalidade que pretende possuir e produzir, pode se
utilizar do método cientifico, e onde a ciéncia pode se valer da hermenéutica para dar

conta de sua prépria cientificidade.*® Ocorre que o conhecimento fundado na

temporal e que também se valem de explicagdes narrativas essencialmente histéricas (GADAMER,
19983, p. 153-154; GADAMER, 2007b, p. 185). Ademais, as proprias ciéncias (humanas ou naturais) sdo
mais do que o método nelas utilizado, pois como adverte Bruno Latour “a ciéncia ndo é produzida
cientificamente, assim como a técnica ndo o é tecnicamente” (LATOUR, [s.d.], p. 114).

%6 Antes de combater o ideal cientifico, Gadamer pretendeu acabar com a autoridade da ciéncia,
colocando-a em seu devido lugar ao desmistificar suas pretensdes objetivistas e monopolizadoras. Seu
projeto de uma hermenéutica filoséfica jamais se apresentou como substituto de uma metodologia
cientifica. O que Gadamer questiona é o método enquanto garantia de verdade ao reconhecer sua
parcialidade no conjunto da existéncia humana e de sua racionalidade. Assim sendo, cai por terra a
pretensdo de objetividade com o uso de uma determinada metodologia, pois parece ser inegavel que o
método (seja ele qual for) jamais é neutro ou imparcial (GADAMER, 2004, p. 565).

%7 GADAMER, 2005, p. 15; GADAMER, 2004, p. 50, 297, 368, 508-509 e 535; GADAMER, 2007b, p.
193; GADAMER, 19984, p. 159 e 167; GADAMER, 1977b p. 279; GADAMER, Hans-Georg. Gadamer
In Conversation. New Haven: Yale University Press, 2001, p. 41. Nesse contexto, ndo se pode dizer,
sequer, que a teoria gadameriana se encontra em tensdo com o ethos cientifico. Refere Gadamer que o
carater dialégico da compreenséo por ele defendido “em nada prejudica a extraordinaria metodologia da
ciéncia moderna. Quem quiser aprender uma ciéncia precisa dominar sua metodologia. Sabemos
também que a metodologia em si ndo garante a produtividade de sua aplicagdo” (GADAMER, 2004, p.
263-264). Em outra passagem, 0 autor assim se posiciona: “parece-me valido para a ciéncia do homem
gue o conceito moderno de ciéncia metddica possa persistir com todo o rigor de suas exigéncias, que nds,
porém, precisemos reconhecer os seus limites e aprender a retomar 0 nosso poder cognitivo de um saber
refletido, que se nutre da tradicdo cultural da humanidade. N6s deveriamos manter isso constantemente
em vista junto ao fomento das ciéncias pelo homem” (GADAMER, 2007c, p. 25).

%8 STEIN, 2004, p. 31-33.

%9 GADAMER, 2003, p. 47-48. STEIN, 2004, p. 10. Apoiando-se no pensamento aristotélico, na mesma
passagem Gadamer refere que um método unitario, que abarcasse ciéncias do espirito e ciéncias da
natureza, é uma falsa abstracdo, pois é o objeto que deve determinar o método a ser utilizado. Sendo
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metodologia cientifica produz resultados verdadeiros, mas o método sO se torna
realmente produtivo quando vinculado a questdes que ndo se produzem por meio do

conhecimento metodolégico, mas da experiéncia do ser-no-mundo.

Embora a abordagem dos diversos métodos interpretativos ndo esteja
compreendido nos limites do presente estudo, 0 mesmo ndo rechaga a sua utilizacdo
para atingir o sentido da relacéo contratual, ndo entrando, de forma alguma, em choque
com tal possibilidade. A esquematizacdo sintética do raciocinio aqui defendido, que
aceita a relacdo dialética entre experiéncia hermenéutica e experiéncia metodica, é o
seguinte: a conclusdo de que o alcance da verdade se d& para além do procedimento
metddico cientificista ndo significa entender que a pratica cientifica ndo utilize métodos
que podem ser de grande valia no caminho da compreensdo hermenéutica.*”® No que diz
com o combate ao subjetivismo, por exemplo, as regras interpretativas agem como

pautas de padronizacao que visam a controlar ou guiar a pré-compreensao do intérprete.

Ao definir o compreender ndo como um comportamento disciplinado e guiado
por regras (procedimento cientifico), mas como uma atitude enraizada na existéncia
humana (Dasein), a hermenéutica filosofica transcende a critica a0 método, rompendo
com a tradigdo cientificista e convertendo a visdo instrumentalista presente na
interpretacdo classica em uma dimensdo ontoldgica, evitando a “cientifizacdo” da praxis
social e impedindo que o existencial humano que é o compreender seja reduzido a um
método cientifico. Evitar que a ciéncia reduza a riqueza da realidade e das relacdes
humanas por meio de um discurso simplificador e restritivo é questdo de fundamental
importancia no campo da interpretacdo dos contratos, atividade na qual importa a

quantificacdo de diversas questdes existenciais verdadeiramente desconsideradas

dispares os objetos das ciéncias do espirito e das ciéncias da natureza, diferentes devem ser suas praticas
de abordagem.
0 ARAUJO, 2005, p. 214,
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quando o sujeito cognoscente se limita a efetuar processos de subsuncdo e a aplicar

regras e canones exegéticos.>

Contudo, deve-se considerar que o conhecimento hermenéutico se constitui em
uma experiéncia de verdade que ultrapassa o campo do controle da metodologia
cientifica, pois a certeza proporcionada pelo uso dos meétodos cientificos nao é

372 A hermenéutica é antes filosofia,

suficiente para garantir a verdade hermenéutica.
ndo se limitando a prestar contas aos procedimentos que a ciéncia aplica.®”® Embora nas
ciéncias do espirito o método desempenhe papel fundamental, suas significacbes

dificilmente alcancam o ideal de verificabilidade das ciéncias da natureza.>"*

O método limita as possibilidades de compreensdo ao admitir como condicéao
satisfatoria de verdade somente aquilo que satisfaz o seu ideal de certeza, restringindo o
saber ao que é verificavel e impondo como parametro de afericdo do conhecimento a
certeza, e ndo mais a verdade; enquanto a hermenéutica ndo se preocupa primariamente
com a certeza se seus postulados, mas, sim, com a carga de verdade por eles revelada. O
procedimento metodoldgico impede a analise de questdes cruciais e decisivas da vida ao

abandonar certas abordagens que ndo satisfazem seu préprio meio de intermediacéo e de

31 Gadamer rotula como sendo uma perspectiva miope a tentativa de interpretacdo s6 com critérios da
metodologia cientifica, pois a tarefa do intérprete jamais se limita a uma mediacdo légico-técnica do
sentido do objeto, como se prescindisse da verdade do significado (GADAMER, 2004, p. 125, 142 e
331).

32 GADAMER, 2005, p. 29-31, 349-350 e 631.

¥ GADAMER, 2004, p. 369.

374 Nas ciéncias do espirito floresce uma relagéo entre o conhecimento da verdade e a possibilidade de ser
dito de forma propria, 0 que nem sempre pode ser medido pela verificabilidade do enunciado. Esta
assertiva se torna clara quando percebido que as mais fecundas producfes das ciéncias do espirito
(Direito, Historia, Sociologia, Filosofia, Antropologia, Psicologia, etc.) estdo muito distantes do ideal de
verificabilidade mediado pelo dogma da certeza ou da certificagdo pelo método (GADAMER, 2004, p.
64-65). Essa limitacdo trazida pela metodologia cientifica comeca a ser percebida, também, no &mbito das
ciéncias naturais, como ocorre com a fisica tedrica moderna, onde as grandes teorias sdo mais fruto da
capacidade criativa do sujeito do que da aplicacdo de teorias cientificas, assemelhando-se mais a criacao
artistica do que cientifica. Como antes salientado, o préprio Albert Einstein sustentou que as hipdteses
que constituem as modernas teorias da fisica sdo “livres criacdes da mente™, cuja invencdo e elaboracao
requerem dotes imaginativos analogos aos que permitem a criacdo artistica (REALE, 1999, p. 194 e 197-
198).
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comprovacao da verdade, razdo pela qual as ciéncias s6 chegam até o limite permitido
por seus métodos. A absolutizacdo do ideal cientifico exerce tanto fascinio que néo
permite ao intérprete perceber o estreitamento de perspectiva que 0 pensamento
metodoldgico traz consigo: a busca da justeza metodoldgica inibe uma reflexdo

consciente.?”

Diferentemente do que defende o ideal metddico, 0 método jamais se constitui
em uma estrutura situada fora da historicidade e da circularidade hermenéutica, pois o
processo metodolégico se desenvolve no contexto de um determinado processo de
interpretacdo. O método é sempre limitado e dependente da hermenéutica, pois o
discurso légico pressupde o universo da compreensdo (sendo que O inverso nao se

mostra como um premissa sempre verdadeira).>”

A utilizacdo do método cientifico ignora os condicionamentos que envolvem a
compreensdo, principalmente o de que toda experiéncia acontece no interior de uma
tradicdo, que é linguagem. Sendo irrealizavel o ideal de superagdo absoluta dos
condicionamentos historicos do sujeito cognoscente, é ingénua a pretensdo da utilizacao
de uma metodologia cientificista nas ciéncias do espirito que converta a tradicdo e a

linguagem em meros objetos.®"

3 GADAMER, 2004, p. 58-59 e 512; GADAMER, 2007b, p. 203; BIAGIONI, 1983, p. 34. Uma
metafora parece interessante. Assim como ocorre com as criangas, que no processo de formacdo se
encontram mais afeitas a observacao ingénua e imparcial da realidade, a hermenéutica filoséfica ndo
refuta de antemao qualquer hipdtese, confrontando todas aquelas que se apresentam no caso concreto com
a coisa mesma (objeto da interpretagdo). Ja o pensamento cientificista, assim como os adultos, sempre
suficientes de sua maturidade, acaba ignorando possibilidades que, embora possam se constituir em
possiveis instancias portadoras de verdade, de antem&o ndo se enquadram em sua lente metodoldgica. O
método impede que o sujeito cognoscente desconstrua suas concepgdes e com isso adquira uma nova e
singular perspectiva sobre a coisa interpretada. O “se condicional” (v.g.: “se tu fosse um bandido”),
sempre presente no pensamento infantil, indica a importancia do desaprender para que se enxergue a
realidade (coisa mesma) com outras perspectivas.

¥ STEIN, 2004, p. 20. No mesmo sentido: REALE, 1999, p. 91.

" ALMEIDA,; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 112.
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Contudo, deve ser ressaltado que o reconhecimento de que a certeza
proporcionada pelo uso dos métodos cientificos ndo € suficiente para garantir a verdade
nas ciéncias do espirito em nada diminui a sua cientificidade, significando apenas a
reivindicagdo da legitimacdo de uma abordagem diferenciada, que deriva do

reconhecimento das peculiaridades préprias dos seus objetivos do conhecimento.®”

Tendo-se abandonado a apreensdo metodoldgica da atividade hermenéutica,
deve-se referir, inicialmente, que, excetuando a necessidade de fixagdo inicial das
circunstancias do caso — as quais passardo a fazer parte, até mesmo, da pré-compreensao
do sujeito cognoscente —, ndo existe um procedimento fixo, no sentido de que a inser¢édo
da declaracéo negocial em determinadas categorias juridicas precederia a avaliacdo do
caso e de suas circunstancias, ou vice-versa. Embora seja imprescindivel a quantificacdo
de elementos faticos e normativos na hermenéutica que se volta a concre¢do da relagao

contratual, desimporta 0 momento de sua relevancia consciente no iter exegético.

Ademais, a atividade exegética ndo se realiza de forma linear — pois a
avaliacdo dos critérios relevantes a interpretacdo ndo se da com a esgotabilidade de
etapas precedentes —, mas circular, com constantes idas e vindas do projeto prévio de
compreensdo a coisa mesma, quando se da a incorporacdo de novos dados ao objeto
(aquilo que ja foi avaliado ndo se exaure, passando a ser constantemente reavaliado no
caminhar ontoldgico a coisa mesma). Em termos procedimentais, a teoria gadameriana

adota a nocao de circularidade hermenéutica, a qual merece ser devidamente delineada.

Primeiramente, cabe referir que ndo existe interpretacdo livre de
preconceitos,®”® pois o intérprete nunca se debruca sobre o objeto com a mente como

uma tabula rasa, mas com um conjunto de expectativas e preconceitos fundamentais e

8 GADAMER, 2005, p. 14-15, 29-31 e 631.
3% GADAMER, 2005, p. 367-368 e 631.
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sustentadores que constituem sua pré-compreensdo, valendo-se de determinados

contetdos e diretrizes subjetivas e abstratas (que se alteram com o transcurso do

380 381

tempo)™" para desenvolver novas proposi¢des.™" O sujeito cognoscente interpreta sobre

a base de expectativas de sentido que extrai de sua prépria relacdo precedente com o

assunto, 2

razdo pela qual pode-se afirmar que compreender significa ser versado na
coisa em questdo, e somente secundariamente destacar o significado da alteridade da
coisa como tal.*®® Interpretacdo que ndo contém pré-compreensdo é mera adaptacao,

sendo esta instancia um dos elementos produtivos da compreensdo,*®* surgindo apenas a

questdo fundamental da separagéo dos preconceitos legitimos dos ilegitimos.**

%0 REALE; ANTISERI, [s.d.], p. 249 e 251-253.

1 VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 107-108, 187-188 e 232. Mesmo no campo da metodologia ndo ha
formacdo de juizos légicos sem pré-juizos (ENGISCH, 1968, p. 66). Assim, se é verdade que o sentido
literal possivel traca os limites da atividade interpretativa, deve-se reconhecer que ““0 processo de
interpretagdo dos textos normativos encontra na pré-compreensdo o seu momento inicial” (GRAU, 2003,
p. 37). No mesmo sentido a licdo de Karl Larenz: “No inicio do processo de compreender existe, por
regra, uma conjectura de sentido, mesmo que por vezes ainda vaga, que acorre a inserir-se numa
primeira perspectiva, ainda fugidia. O intérprete esta munido de uma ‘pré-compreensdo’, com que
penetra no texto. Esta pré-compreensao refere-se a coisa de que o texto trata e a linguagem em que se
fala dela. Sem uma tal pré-compreensdo, tanto num como noutro aspecto, seria dificil, ou de todo
impossivel, formar-se uma ““conjectura de sentido™. O intérprete necessita da sua para se entranhar no
processo do compreender. Pode surgir como insuficiente no decurso deste processo e entéo tera de ser
retificada por ele de modo adequado. Quanto mais longa e pormenorizadamente alguém se ocupa de
uma coisa, quanto mais profundamente nela tenha penetrado, tanto mais rica sera a sua pré-
compreensdo, tanto mais cedo se formara nele uma adequada conjectura de sentido e tanto mais
rapidamente se concluird o processo do compreender” (LARENZ, 1989, p. 244).

%82 330 0s preconceitos que formam a situagdo hermenéutica a partir da qual o intérprete, dentre as varias
possibilidades de conhecimento presentes em sua visdo de mundo (horizonte), formula a compreensdo
(GADAMER, 2004, p. 261; STEIN, 2004, p. 106).

%3 GADAMER, 2005, p. 389-390. O tema demonstra a determinacdo de Gadamer em reconhecer as
insuperaveis barreiras da finitude e da historicidade na compreensdo (LINGE, David. E. Introduction to
Gadamer’s Philosophical Hermeneutics. In. GADAMER, Hans-Georg. Philosophical Hermeneutics.
Berkeley: University of California Press, 1977, p. XV).

%4 Embora os preconceitos estejam vinculados as ideias de autoridade e tradigao, ndo devem ser vistos de
forma negativa, pois sdo eles que possibilitam a compreensdo, havendo apenas a necessidade do sujeito
separar o0s preconceitos legitimos dos ilegitimos (SILVA, 2000, p. 343). Salienta Karl Larenz que ““o pré-
juizo, neste sentido negativo, como uma barreira ao conhecimento que se transpde com a precaugao pela
questdo, ndo deve, todavia, ser confundido com a ‘pré-compreensdo’ no sentido da hermenéutica, como
uma condicao (positiva) da possibilidade de compreender a questéo de que se trata” (LARENZ, 1989, p.
249). O preconceito dos preconceitos é o ideal cartesiano-cientificista, o qual apregoa uma forma de
raciocinio légico-semantico que ignora todos o0s pressupostos condicionantes da compreensdo
(GADAMER, 2004, p. 215; SILVA, 2000, p. 525-526; REALE; ANTISERI, [s.d.], p. 356-357).
Ademais, a determinacdo de sentido mediada pelos preconceitos ndo depende da vontade humana
consciente e ndo abala sua pretensdo de correi¢do (pois o produto da compreensdo deve se lastrear em
preconceitos legitimos), assim como a aceitagdo da sua produtividade na atividade hermenéutica ndo
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A hermenéutica contratual é uma tarefa que requer que o sujeito cognoscente
detenha diversas competéncias em seu horizonte,*® dentre os quais se destacam as
aptidGes de ordem técnica (v.g.: conhecimento sobre o sistema juridico, a dogmatica e a
jurisprudéncia), filoldgica (ex.: dominio da lingua estrangeira em contratos bilingues) e
fatica-material (v.g.: dominio das condi¢Ges mercantis do negdécio juridico, bem como
dos usos e costumes que envolvem a contratagdo), abrangendo preconceitos trazidos

7

pela doutrina®’ e, especialmente, pela lei estatal (ex.: interpretacdo favoravel ao

transforma a interpretagdo em um fendmeno subjetivo, uma vez que os valores insitos na pré-
compreensdo do sujeito cognoscente, sendo balizados pela tradicdo, ndo sdo experienciados com
exclusividade pelo mesmo (GADAMER, 2005, p. 358 e 385; BITTAR, Eduardo C. B. Hans Georg-
Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a experiéncia juridica. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu;
RODRIGUEZ, José Rodrigo. Hermenéutica Plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 184-185;
SILVA, 2005, p. 286).

%5 Os preconceitos que induzem ao erro derivam da estima ou autoridade pelos outros (impedindo 0 uso
da razdo) ou da precipitacdo do sujeito (impedindo o sujeito de ingressar no circulo hermenéutico e
ocasionando erros no uso da razdo) (GADAMER, 2005, p. 361-362 e 368). A separacdo dos preconceitos
legitimos dos ilegitimos se da por meio da tradigdo, da estrutura dialogica da pergunta orientada (usa-se
tal adjetivacdo porque a pergunta é construida pelo intérprete com base na sua pré-compreensdo em
conjunto com o horizonte do objeto interpretado) e da quantificacdo da coisa mesma (legitimos séo os
preconceitos que estdo de acordo com o objeto interpretado, auxiliando na sua compreensdo), o que
desvela uma estrutura dialégica da compreensdo (GADAMER, 2004, p. 68 e 247; GADAMER, 2005, p.
396 e 474-476; GADAMER, 2007b, p. 39). Destacar um preconceito implica suspender a sua validade, o
que se realiza fundamentalmente por meio da estrutura da ja mencionada pergunta orientada, pois no
horizonte gadameriano tudo o que é compreendido é compreendido como uma resposta a uma pergunta, e
0 sujeito s6 compreende quando compreende a pergunta para o qual o objeto é resposta (compreender a
coisa significa compreendé-la como resposta a uma pergunta) (GADAMER, 2005, p. 482, 487-489, 492-
493, 507 e 510). Por fim, cabe destacar que mesmo 0s preconceitos ilegitimos (ex.: derivado de uma
autoridade autoritaria) podem se mostrar verdadeiros no curso da atividade hermenéutica, pois ndo ha
uma relacdo direta entre ilegitimidade e incorreigéo.

%6 GADAMER, 2004, p. 358-359. E somente com a posse de um horizonte e pré-compreenséo legitimos
que o intérprete estd habilitado a falar de determinado tema de forma objetiva, com propriedade e rigor
cientificos (HECK, 2007a).

%7 O problema da pré-compreensdo assume grande importdncia na atividade préatica do jurista,
especialmente no sistema de civil law, que é tributario de um campo dogmatico de conhecimento. Devido
aos estreitos limites do presente estudo, ndo se ira analisar diretamente a influéncia da doutrina na
criagdo, interpretacdo e aplicagdo do Direito. Porém, deve-se mencionar a autoridade decisiva desta fonte
no plano hermenéutico, ndo apenas pelo fato da mesma estruturar e conformar o Direito, mas porque faz
parte integrante da pré-compreensdo de qualquer operador juridico que pratique a sua atividade com a
minima seriedade. Sustenta Maria Claudia Cachapuz que ““inexiste separacao estanque entre dogmatica e
interpretagdo, ndo apenas pelo fato de os enunciados dogmaticos tornarem-se relevantes para a
interpretacdo juridica, como pela ideia de o enunciado dogmaético existir em funcdo de uma
interpretagdo, determinando esta e sendo por ela também determinado. (...) A relacdo entre dogmaética e
interpretagcdo, por consequéncia, ndo deve ser vista como simples complementariedade entre dois
mundos. Evidencia, antes, o esforco conjunto do intérprete e da propria linguagem para permitir que se
chegue e uma solucéo adequada a cada novo caso concreto, ao mesmo tempo em que se mantenha aberta
a estrutura da norma as experiéncias futuras” (CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e Vida Privada
no Novo Caédigo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Fabris, 2006, p. 180 e 182). Em Gadamer ha uma relagédo
essencial entre hermenéutica e dogmatica (juridica), embora aquela ocupe papel dominante, por ndo ser
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aderente, prevista no art. 423, do CC/02).3® Se o intérprete ndo vé claramente o sentido
da situacdo objetiva complexa porque lhe séo estranhas as relagdes da vida de que se
trata, deve se informar com os conhecedores destas relacdes (v.g.: peritos e técnicos)
para alcancar os conhecimentos objetivos necessarios.**°

O ja mencionado horizonte é o ambito de visdo que abarca e encerra tudo o

0

que pode ser visto a partir de uma determinada situacdo hermenéutica,**® sendo

composto, essencialmente, pela profundidade da pré-compreensédo historica, cultural e

sustentavel a ideia de uma dogmatica totalizante e compreendida fora do ato de interpretagdo, ndo
havendo falar, portanto, em uma doutrina perfeita a ser aplicada por meio de simples ato de subsun¢do
(GADAMER, 2005, p. 433; MUSETTI, Rodrigo Andreotti. A Hermenéutica Juridica de Hans-George
Gadamer e o Pensamento de Sdo Tomas de Aquino. In: Revista do Centro de Estudos Judiciarios, v. 7,
1999, p. 153). Ja Hesse, visando a doutrina constitucional, sustenta que a compreensdo depende da pré-
compreensdo do intérprete “que, por sua vez, carece da fundamentacao tedrico-constitucional. A Teoria
da Constituicao converte-se, com isso, em condi¢do tanto da compreensdo da norma como do problema™
(HESSE, 1998, p. 63). Sobre o tema em exame, a pergunta que se impde € a seguinte: qual o papel e o
poder da doutrina hoje? A importancia da pesquisa cientifica na praxis forense € decisiva, principalmente
em face da pretensdo de resguardar a intersubjetividade da atividade hermenéutica. A questdo € proposta
ndo de maneira emulativa, pois existe uma forte corrente pregando o poder de uma autoridade arbitraria,
que vem de encontro a pretensdo de conceder seguranca juridica & aplicacdo do Direito. Exemplo
emblematico desta situacdo se encontra na fala do Ministro Humberto Gomes de Barros no voto do AgRg
nos Embargos de Divergéncia em RESP 319.997-SC, do qual foi relator para o acérddo: “Nao me
importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justi¢ca, assumo
a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa
como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou
Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs.
Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam
assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Nao somos aprendizes de ninguém. Quando viemos
para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo de que temos notavel saber juridico — uma
imposi¢do da Constituicdo Federal. Pode néo ser verdade. Em relacdo a mim, certamente, ndo €, mas,
para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja.”

¥ Os métodos e canones de interpretacdo estéo situados na pré-compreensdo e na autoridade da tradicio
(jurisprudéncia), auxiliando no controle do subjetivismo (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 136). Embora
ndo se constituam em condicdo necessaria ao compreender, as regras legais e doutrinarias sobre
interpretacdo contratual agem como pautas de padronizagdo que visam controlar ou guiar a pré-
compreensdo do intérprete, contribuindo na tarefa de separar os preconceitos legitimos dos ilegitimos.

%9 DANZ, 1955, p. 100. O encontro do intérprete com o objeto ndo se d4 em um contexto exterior ao
tempo e ao espago que constituem seu horizonte, mas, sim, em um tempo e lugar determinados
(PALMER, 1997, p. 140). No campo da interpretacdo dos contratos, o intérprete, de uma forma ou de
outra, sempre possuira um certo horizonte, porém o que a atividade hermenéutica exige é a existéncia de
um horizonte legitimo, que abarque as competéncias técnicas e a realidade socioecondmica em que
imersa a relacdo contratual.

%0 GADAMER, 2005, p. 399. O horizonte jamais se apresenta verdadeiramente fechado, ndo detendo
limites rigidos, pois ele é “algo no qual trilhamos o nosso caminho e que conosco faz o caminho™, se
deslocando ao passo de quem se move, mesmo no que tange ao aspecto historico, que também forma e
conforma o horizonte do sujeito cognoscente (GADAMER, 2005, p. 400).
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linguistica®* do sujeito cognoscente. Também por este prisma se percebe que a
operacdo hermenéutica néo realiza o conhecimento exaustivo do objeto, mas promove
uma fusdo de horizontes significativa de uma sintonia linguistica entre o sujeito e
objeto, na qual se realiza a composicdo da compreensdo, da interpretacdo e da

aplicacéo.**?

A interpretacdo se d& como um processo de fusdo de horizontes, pois
compreender significa descolar e deslocar o horizonte de compreensdo ao outro sem
suprimir o préprio, sendo a fusdo representativa da interacdo daquilo que se conhece

com o que se propde a conhecer, alcangando a universalidade da compreensdo.*®

Cabe ressaltar que, no ambito da situacdo objetiva complexa, a declaracéo
negocial encerra uma verdadeira fusdo dos horizontes dos contratantes acerca do
negécio juridico regulado pelo instrumento.*** Este, sendo o produto final do acordo de
vontades, ndo encampa nenhuma vontade singularizada, mas, sim, a vontade unificada
dos contratantes que, sendo algo bastante diverso da mera soma das vontades, ndo pode
ser desmembrada, especialmente tendo como pardmetro a vontade particular de

qualquer das partes. O contrato implica a participacdo em um significado comum no

%1 Gadamer adverte que ““o pensamento central das discussdes que se seguem [em Verdade e Método] é
0 de que a fusdo de horizontes que se deu na compreensdo € o genuino desempenho e produgédo da
linguagem” (GADAMER, 2005, p. 492). Assim, o intérprete e a linguagem (que estrutura sua
compreensdo) se movem em um Unico horizonte, que é onde o intérprete trilha seu caminho e com ele
constitui e estrutura tal caminho (GADAMER, 2005, p. 402; GADAMER, 19983, p. 120; STEIN, 2004,
p. 23).

%2 ROCHA, 2000, p. 325.

3% ALMEIDA; FLICHINGER; RHODEN, 2000, p. 176. O deslocamento & alteridade do objeto permite
gue 0 sujeito cognoscente tome consciéncia da individualidade irredutivel do outro, ascendendo sua
compreensdo a uma universalidade mais elevada, superadora da particularidade do intérprete e do objeto,
fazendo surgir algo que antes ndo havia (GACKI, 2006, p. 20).

%4 Refere Gadamer que “o intérprete e o texto possuem cada qual seu préprio ‘horizonte’ e todo
compreender representa uma fusdo desses horizontes” que, mesmo separados como pontos de vista
diferentes, fundem-se em um Unico (GADAMER, 2004, p. 132 e 405). Guardadas as devidas
particularidades teéricas, Betti ndo apenas aceita a existéncia de um horizonte hermenéutico e historico
(embora utilize a expressdo horizonte espiritual do sujeito pensante) (MEGALE, 2005, p. 147), como
alcanca a ideia do carater dialégico da compreensdo e da fusdo de horizontes quando afirma que ““s6 pelo
trdmite de formas representativas (...) 0s homens podem chegar a entender-se entre eles e constituir, nas
relagdes reciprocas, comunhdes de espiritualidade” (BETTI, 2007, p. XXXIV; BETTI, 2003a, p. 79).
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acontecer da comunhdo de autonomias, sendo exatamente sobre essa vontade unificada
que o intérprete se debruca em sua tentativa hermenéutica, e é sobre este horizonte que

procura fundir o seu.

No processo de compreensdo, a unidade de sentido a ser alcangada na
atividade hermenéutica se amplia em circulos concéntricos,** pois 0 movimento da
compreensdo vai constantemente do todo para a parte e desta de volta ao todo, que deve
ser compreendido a partir do individual e o individual a partir do todo, de tal sorte que a
concordancia de cada particularidade com o todo € o correspondente critério para a

justeza da compreensdo (movimento parte-todo-parte),>®

gerando uma concepcao
prévia de perfeicdo (antecipacdo da coeréncia perfeita), que se constitui em uma
pressuposicdo que guia o compreender, indicando que s6 é compreensivel aquilo que

realmente apresenta uma unidade de sentido completa.®*’

Merece destaque a licdo de Judith Martins-Costa, que aponta a circularidade
hermenéutica entre texto, fatos e valores atribuidos pela ordem juridica em conexdo

com a necessidade de um raciocinar concretamente por meio de critérios de ponderacéao

%% Gadamer entende que o circulo hermenéutico ndo detém natureza formal, ndo sendo metodoldgico,
objetivo ou subjetivo, pois descreve um momento estrutural ontoldgico da compreensdao (GADAMER,
2005, p. 388-389), servindo para mediar a interagdo ontoldgico-dialética entre a consciéncia histérica do
intérprete e a abertura interpretativa permitida pelo objeto. Contudo, embora o ideal mediado pela nogao
do circulo hermenéutico se afaste da metodologia cientifica, ndo se pode negar que as consequéncias
pragmaticas do conceito sdo qualificadoras de um determinado método de abordagem do objeto
interpretado. Nesse sentido a observacdo de Ernildo Stein, para quem ““no método hermenéutico a relagéo
entre sujeito e objeto se da numa relacdo de circularidade” (STEIN, 2004, p. 26).

3% GADAMER, 2005, p. 261 e 385-386; HESSE, 1998, p. 62. Ndo é possivel ao intérprete se
desvencilhar da circularidade da compreensao, razdo pela qual a questdo ndo é como sair ou evitar o
circulo, mas, sim, como estar nele de um modo adequado, adquirindo consciéncia dos prejuizos ilegitimos
desconhecidos (LAMEGO, 1990, p. 135; RAMOS, Ana Lépez. H. G. Gadamer. In: Revista Eletrénica A
Parte Rei. n. 22. Disponivel em: <http://www.aparterei.com> Acesso em: 25.09.2007). Enfocando o
plano da constituicdo do ser humano, corrobora com o movimento da compreensdo parte-todo-parte a
observacdo do Ministro Carlos Britto, em voto proferido no processo de extradicdo n. 986: “todo
individuo ¢ um microcosmo: se faz parte de um todo social, é também um todo a parte; se faz parte de
algo, é também algo a parte” (Ext 986/Bolivia, Relator Ministro Eros Roberto Grau, Tribunal Pleno STF,
j. 15.08.2007).

7 GADAMER, 2004, p. 72, 74 e 77. GADAMER, 2003, p. 99-100 e 107-108. Essa pressuposicdo diz
com a coeréncia da interpretagdo em seu sentido formal (expressdo adequada de pensamento) e material
(verdade).
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capazes de conjugar a realidade do negdcio com as escalas normativas dadas pelo

sistema juridico:

Vista a0 modo processual, a atividade hermenéutica inicia com a
qualificacdo dos fatos (em si mesma ja resultante de uma prévia
interpretacdo) — isto é, com a sua insercdo em determinadas
categorias juridicas ou institutos — prossegue com a confrontacdo
entre 0s dados normativos (resultantes daquela qualificacdo) e o caso;
continua com a avaliagdo do caso e de suas circunstancias a luz de
elementos axiol6gico normativos; e finaliza com a ponderacdo (que
inclui a organizacdo de todos esses dados) segundo escalas dadas
pelo sistema, sd entdo se podendo afirmar — e em vista do caso
concreto — qual é o sentido da regulacdo juridica proposta por um
texto abstratamente vazado. (...)

A interpretacdo ndo € “o ato”, mas “a atividade” ou processo de
correlacdo entre palavras, frases, a tradicdo, o contexto do caso, e as
funcbes da norma ou do instituto juridico em causa, bem como a
correlagdo entre aqueles e os valores juridicos implicados. Como
atividade que é sup@e, portanto, um ‘ir e vir’ entre o texto, os fatos e
o valor que a ordem juridica atribui, normativamente, aos fatos
regulados por textos.*®

A antecipacdo de sentido acerca de determinada disposicdo contratual®*® deve
ser confirmada na situacdo objetiva complexa e esta na redacdo do instrumento
representativo da autonomia das partes. Havendo um choque entre a antecipacdo de
sentido e o texto e/ou contexto contratual, o intérprete deve propor um esbo¢o posterior
de sentido, uma outra interpretacdo a ser também submetida ao texto e/ou contexto
contratual. Se esta se mostrar novamente inadequada, cabe ao intérprete a formulacéo de

quantas forem necessarias até alcancar a compreensdo a partir da coisa mesma, pois a

3% MARTINS-COSTA, 2005b, p. 130.

39 A antecipacdo de sentido que guia a interpretagdo ndo ocorre como um ato de subjetividade, pois se
trata de um acontecer que se da a partir de uma comunhio com a tradicio (MOLLER, 2006, p. 87).
Contudo, ndo se pode olvidar que a mesma se trata de um golpe de audacia do sujeito que espera ser
confirmado no objeto (GADAMER, 2003, p. 101). O conhecimento circular é diferente do linear pregado
por concepcBes positivistas, pois depende de constantes idas e vindas e de atos de desprendimento por
parte do intérprete (HECK, 2007a).
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circularidade hermenéutica*® consiste no retorno reflexivo e continuo do projeto prévio

a coisa interpretada.

No campo da interpretacdo dos contratos, 0 movimento da compreenséo parte-
todo-parte alcanca a verificacdo da sistematicidade interna e externa da situacdo

objetiva complexa,*™

0 que remete as diretrizes do pensamento sistematico,
especialmente no que respeita a inseparabilidade da normatividade das disposicdes
juridicas contratuais. No processo exegético, o intérprete parte da ideia do todo contido
na situacdo objetiva complexa para chegar ao fragmento que sdo as clausulas contidas
no instrumento, de onde deve partir, novamente, em dire¢cdo a uma compreensao mais
clara e completa do todo original, alcangando a objetividade do conhecimento mediante
avancos e recuos no caminho da compreensdo. O significado dos termos da declaracéo
negocial sé pode ser compreendido na conexdo de sentido com a totalidade da situagéo

objetiva complexa, sendo que a significancia desta também esta condicionada pelos

termos utilizados na redagéo do instrumento.

Em se tratando da discuss@o acerca do procedimento interpretativo, mister se

faz enfrentar algumas questdes atinentes as regras estatais que influenciam a atividade

0 Talvez 0 mais correto fosse dizer que para Gadamer a compreensdo ndo apresenta uma estrutura
tipicamente circular (o que indicaria um movimento continuo de retorno ao ponto de partida), mas espiral
(LARENZ, 1989, p. 243; ROCHA, 2000, p. 324). insito a esta nocao est4 a ideia de que o processo de
desenvolvimento hermenéutico, sendo essencialmente dialético, nunca retroage ao inicio, uma vez que
cada exegese conduz a um novo patamar, mais alto e abrangente. Esse fendmeno é bem representado
pictoricamente pela metafora geométrica do circulo espiraliforme, referido por Alexandre Pasqualini, o
qual possui circulos que jamais se fecham, sendo uma espécie de “‘redemoinho que esta eternamente
subindo e alargando a harménica ‘triformidade’ (...) entre o sistema, a comunidade dos juristas e o
horizonte da tradigdo” (PASQUALINI, Alexandre Correa da Camara. O Papel Sistematico
Transformador da Hermenéutica Juridica Especialmente no Direito Publico. Dissertagdo (Mestrado em
Direito), Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
1999, p. 68).

1 0 circulo hermenéutico abarca questdes internas do fendmeno interpretativo, dizendo com aspectos
intrinsecos do objeto (parte-todo-parte), mas também externas, da relacdo sujeito-objeto, mediando essa
relacdo (projeto prévio a ser confirmado na coisa) (ESSER, 1983, p. 131-133). Nesses termos, interpretar
é uma tarefa onde se constroem sujeito e objeto, sendo a verdade revelada na integracdo desses dois
mundos, que se movem no nexo entre realidade e integracdo, pois o intérprete modifica a coisa e esta
modifica o sujeito, que a compreende e a experimenta como verdade.
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interpretativa, as quais, embora ndo constituam o conteddo do contrato, integram o
conteldo da interpretacdo do negdcio juridico.

O primeiro grande debate diz com a natureza dessas regras. Embora sejam

normas de segundo grau (normas sobre normas)**

e detenham um elevado grau de
liberdade de apreciacdo,*®® deve-se abandonar a concepcdo de que as regras de
interpretacdo dos negocios juridicos contidas na lei estatal tratam-se de meras diretrizes
I6gicas ou praticas que se encontram sujeitas ao arbitrio do intérprete, pois em verdade
constituem-se de auténticas prescrigdes juridicamente vinculantes, com as quais 0
intéprete é obrigado a se conformar.*®* Esta concluséo é alcancada, analisando-se tanto
o prisma formal, do qual se infere que tais normas também séo leis em sentido estrito (o
fato de darem instrucdes ao intérprete para proceder de determinado modo néo priva sua
natureza de norma estatal), quanto o material, pois, em face do principio democratico e
da constituicdo do Estado de Direito brasileiro, seria um contrassenso supor que 0
legislador, no exercicio do poder legislativo, estivesse a emitir meros conselhos quando

da edicéo destas regras.*® Ao encontro destas consideracdes é o pensamento de Carlos

Ferreira de Almeida:

%2 Emilio Betti menciona que ndo se pode confundir as normas sobre a interpretagdo com as normas
interpretativas. Enquanto estas, na condicdo de normas que pretedem enunciar interpretacdes auténticas,
tornam-se parte integrante da prépria norma interpretada, as normas sobre a interpretacdo emanadas da lei
estatal ndo se encontram no mesmo nivel da norma interpretada, e somente o resultado da atividade
disciplinada por ela “passa a fazer parte” da norma interpretada (BETTI, 2007, p. 178-179).

%3 Sobre o espaco de conformacéo das normas sobre interpretacdo, adverte Erich Danz que o legislador
ndo pode formular os principios gerais das leis em suas normas com tamanha claridade que destas se
possam derivar, mediante simples deducdo, as consequéncias para todos 0s casos especiais que estdo sob
0 império daqueles principios. Tampouco é incumbéncia do legislador ditar uma norma concreta para
cada relacdo especial da vida. Ndo ha ordem juridica capaz de colocar nas méos do juiz tantas regras
concretas como casos planta a pratica juridica. DANZ, 1955, p. 130-131.

0% Cesare Grassetti menciona a vinculatividade das regras interpretativas subsidiarias (GRASSETTI,
1983, p. 55-56).

%5 ROPPO, 1988, p. 170; DANZ, 1955, p. 135-136; MIRANDA, 1989, p. 170-172; SANTA MARIA,
1966, p. 36-37 e 42; REALE, 1997b, p. 5; ZANCHIM, Kleber Luis; ARAUJO, Paulo Déron Rehder de.
Interpretacdo Contratual: o problema do processo. In: FERNANDES, Wanderley. Contratos
Empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 176 e
185-186; MARINO, 2003, p. 71; IRTI, Natalino. Principi e Problemi di Interpretazione contrattuale. In:
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Todas estas regras constantes de fontes formais de direito séo
verdadeiras normas juridicas. Podem corresponder ou ndo a maximas
de experiéncia, podem ter natureza injuntiva ou dispositiva, podem
constituir uma rede mais ou menos apertada de canones
hermenéuticos, mas essa flexibilidade ndo lhes retira natureza
juridica, como ndo perdem natureza juridica quaisquer normas que
inspirem na pratica social (...) ou que exijam na aplicacdo um elevado
grau de liberdade de apreciacio.*®

As normas estatais sobre hermenéutica contratual s&o de fundamental
importancia ndo apenas na constituicdo do significado do objeto, mas na propria
conformacdo deste. Exemplificativamente, refere Francisco Marino que o art. 112, do
CCJ/02, ao prever que a declaracdo negocial ndo é aquilo que resulta do sentido literal da
linguagem, mas o resultante da intencdo consubstanciada na declaragdo, passa a integrar
a propria definicéo de negécio juridico.*’

As questdes tratadas nos paragrafos antecedentes detém enorme relevancia no

1 e na prépria conformacéo da atividade jurisdicional (embora a

plano processua
atividade hermenéutica ndo esteja limitada a/por estas dimensfes). Nao obstante a
maioria das regras estatais ndo sejam normas imperativas (deixando de serem aplicadas
em raz&o dos usos sociais ou de ato expresso da autonomia das partes sobre o sentido as

palavras contratuais),**

sua incidéncia ndo depende do livre arbitrio do juiz/intérprete.
Em se tratando de regras de Direito material determinativas dos efeitos juridicos dos

negocios interpretados, a negativa de vigéncia ou a méa aplicacdo das regras estatais

IRTI, Natalino (org.). L Interpretazione del Contratto nella Dottrina Italiana. Padova: Casa Editrice Dott.
Antonio Milani (CEDAM), 2000, p. 610; BISINGHINI, Alessandra; D’ALESSANDRO, Luigi.
L Interpretazione del Contratto nella Scuola Sistematica. In: IRTI, Natalino (org.). L Interpretazione del
Contratto nella Dottrina Italiana. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani (CEDAM), 2000, p. 59;
D’ALESSANDRO, Carlo. Violazione delle Norme di Interpretazione del Contratto e Ricorso per
Cassazione. In: IRTI, Natalino (org.). L Interpretazione del Contratto nella Dottrina Italiana. Padova:
Casa Editrice Dott. Antonio Milani (CEDAM), 2000, p. 143-144 e 153.

“%® FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 176.

7T MARINO, 2003, p. 72.

8 A questdo tratada tem enorme relevancia no campo processual porque importa na recepco (ou nao)
dos recursos pelos tribunais superiores quando questionada a ofensa a lei federal (ex.: ndo utilizacdo ou
afronta as regras dos arts. 112, 113 ou 423, do CC/02). Sobre o tema na doutrina italiana:
D’ALESSANDRO, 2000, p. 156-159.

‘% DANZ, 1955, p. 140 e 182.
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sobre interpretacdo dos contratos implica a configuracdo de uma infracao passivel de ser

corrigida pelos Tribunais superiores.*

Enfrentada a questdo da natureza, cabe discorrer sobre quem s&o o0s
destinatérios das regras de interpretacdo estatais. Mesmo havendo dissenso doutrinario,
deve-se entender que as regras, em sendo leis de carater geral, se dirigem a todos, tanto
aqueles sujeitos que se encontram submetidos a énus, como ocorre com 0s interessados
(partes e terceiros) que necessitam perceber com exatiddo a extensdo dos vinculos
assumidos, quanto aqueles submetidos a determinadas obrigacfes profissionais que
envolvem diretamente a atividade hermenéutica, o que ocorre com advogados,
pareceristas, juizes e mediadores chamados a fixar o significado e o alcance dos

preceitos juridicos contratuais a serem aplicados a determinada situago de fato.**

Outro aspecto que merece destaque é 0 de que as normas estatais sobre a
interpretacdo dos contratos ndo estdo todas situadas em um mesmo plano.**? Em uma
primeira diferenciacdo, deve-se distinguir, nos cddigos, dois grandes grupos de
preceitos. O primeiro, com precedéncia ldgica, diz com as regras sobre a interpretacéo
direta da comum intencdo das partes, as quais prescindem, para sua aplicacdo, da

existéncia de lacunas, obscuridades ou ambiguidades na declaracdo. J& o segundo grupo

M0 DANZ, 1955, p. 1 e 135-136. Nestas passagens o autor afirma que as regras interpretativas dos
negocios juridicos contidas nas leis do Estado ndo sdo apenas auténticas regras juridicas, mas as normas
mais importantes para a atividade jurisdicional.

ML BETTI, 2007, p. 176-177; AMARAL, 2006, p. 63 e 90; SANTA MARIA, 1966, p. 44. No que tange
aos sujeitos submetidos a obrigagdes concernentes a atividade interpretativa, que sdo aqueles chamados a
fixar o significado e o alcance dos preceitos juridicos a serem aplicados, Betti e a doutrina majoritaria
mencionam apenas 0s juizes. Porém, ndo ha razdo para que deixem de ser elencados nesta mesma
categoria os mediadores (cuja atividade vém ganhando enorme importancia nos Gltimos tempos) e 0s
advogados publicos e privados, tanto quando assumem 0 caso para o ingresso de uma demanda judicial,
como quando emitem um parecer sobre determinado negdcio juridico ou relacdo comercial. Ndo é o grau
de vinculabilidade das consideragdes de cada um dos profissionais o critério decisivo para qualquer
diferenciacao.

M2 A doutrina suscita que o sistema brasileiro, a exemplo do alemio e diferentemente de outros
ordenamentos, como o francés e o italiano, traz poucas normas legislativas gerais sobre a interpretacdo do
negocio juridico, contando diretamente apenas com as normas contidas no arts. 112-113, do CC/02
(MARINO, 2003, p. 6 e 207). Cesare Grassetti aponta a existéncia de um principio de hierarquia nas
normas interpretativas estatais no sistema italiano (GRASSETTI, 1983, p. 225-235).
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pressupde um contrato que ndo seja absolutamente univoco em termos de regulacdo da
situacdo fatica,*® remetendo a outros critérios (fontes de regulacéo diversa da livre e

voluntéria determinacéo dos interesses privados).***

Contudo, como critério de classificacdo pode-se acolher as funcdes
desempenhadas pelas normas estatais no ambito da interpretacdo do contrato, 0 que

assenta os elementos normativos nos seguintes grupos:**®

(1) regras proéprias sobre a interpretagdo dos contratos (ex.: arts. 112, 113,

114, 423, 424, 819 e 2.035, paragrafo Gnico, do CC/02;*'® art. 47, do CDC;*' e arts. 130

e 131, do revogado Cédigo Comercial*?);*'°

M3 Esta circunstancia nada tem a ver com a clareza da declaracdo negocial, pois, como visto
anteriormente — no tdpico “O objeto e os limites da atividade hermenéutica” —, a qualificagdo de clara
concedida a determinada diretriz normativa somente pode ser um resultado do processo interpretativo, e
nunca um dado preexistente e pressuposto, 0 que ignoraria o carater construtivo da exegese.

4 BETTI, 2007, p. 366-367 e 386-387.

% Neste momento, onde mencionadas as normas estatais que se encontram dispostas, principalmente, no
ambito do Cdédigo Civil de 2002, cabe tecer uma breve consideragdo. Ainda que se possa sustentar que o
novo diploma legal se mantém arraigado a uma matriz de ordem positivista (FORGIONI, Paula.
Interpretacdo dos Neg6cios Empresariais. In: FERNANDES, Wanderley. Contratos Empresariais:
fundamentos e principios dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 124), tendo regulado
timidamente as normas proprias sobre a interpretacdo dos contratos — de forma geral (sem atentar para as
especificidades de determinados ramos da ciéncia juridica, como ocorre com o Direito Empresarial)
(FORGIONI, 2007, p. 147) e em menor nimero, quando comparado com ordenamentos estrangeiros
(v.g.: italiano e francés) —, deve-se considerar que a edi¢do de novas disposicdes (ex.: arts. 113, 156, 157,
421, 422 e 423) e o0 novo pano de fundo axiologico da codificacdo (sistematicidade, operabilidade,
socialidade, e eticidade) (REALE, Miguel. O projeto do novo Cdédigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999; MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 247) alteraram significativamente a sistemética e a aplicagdo das regras estatais sobre a hermenéutica
contratual.

8 para facilitar a consulta do leitor, cabe transcrever as disposicoes legais mencionadas: “Art. 112. Nas
declaracfes de vontade se atenderd mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem™; “Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragdo™; “Art. 114. Os negoécios juridicos benéficos e a rendncia interpretam-se
estritamente”; “Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditorias,
dever-se-4 adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente™; “Art. 424. Nos contratos de ades&o, séo
nulas as clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negécio™; “Art. 819. A fianca dar-se-a por escrito, e ndo admite interpretacéo extensiva’; ““Art. 2.035.
(...) Paréagrafo Gnico. Nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a funcao social da propriedade e dos contratos™.
T «Art, 47 - As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.”
Embora ndo se restrinja ao aspecto contratual, cabe mencionar a regra hermenéutica presente no art. 4°,
111, do diploma consumerista.

M8 «Art. 130 - As palavras dos contratos e convengdes mercantis devem inteiramente entender-se
segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo modo e sentido por que 0s negociantes se
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(2) normas imperativas negativas ou proibitivas: sdo as regras que vedam a
previsao de determinadas disposicGes, limitando o espaco de autonomia das partes (ex.:

arts. 286, 318, 426 e 289, do CC/02*?);

(3) normas imperativas positivas ou preceptivas: sao as regras estatais que
incidem na relacdo contratual independentemente da vontade das partes (ex.: arts. 265,

313, 314, 317, 319, 413, 421, 422, 491, 572 e 597, do CC/02*#);

costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte possam significar coisa diversa™; “Art. 131 -
Sendo necessario interpretar as cldusulas do contrato, a interpretagdo, além das regras sobreditas, sera
regulada sobre as seguintes bases: 1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé,
e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita
significacdo das palavras; 2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as
partes tiverem admitido; e as antecedentes e subsequentes, que estiverem em harmonia, explicardo as
ambiguas; 3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagdo com o objeto principal, sera
a melhor explicacdo da vontade que as partes tiverem no ato da celebracdo do mesmo contrato; 4 - 0 uso
e pratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma natureza, e especialmente o costume do
lugar onde o contrato deva ter execucdo, prevalecera a qualquer inteligéncia em contrario que se
pretenda dar as palavras; 5 - nos casos duvidosos, que ndao possam resolver-se segundo as bases
estabelecidas, decidir-se-4 em favor do devedor”. Cabe mencionar que, ndo obstante a revogacédo
expressa do dispositivo, parte significativa da doutrina entende, com acerto, que a regra do mencionado
art. 131 continua exercendo influéncia como pauta de interpretacdo das avencas empresariais. A perda de
sua cogéncia ndo ilide a importancia de seu trato no &mbito do Direito Empresarial. Nesse sentido:
FORGIONI, Paula. Contrato de Distribuicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 524;
FORGIONI, 2007, p. 118.

9 Assim como no ordenamento italiano, o Direito brasileiro convive com a existéncia de canones
subjetivos (art. 112, do CC/02) e objetivos (art. 113, do CC/02), o que remete a mesma problematica
apresentada no Cddigo Civil Alemdo (88 133 e 157). A doutrina majoritaria entende ndo haver uma
relacdo de contrariedade entre as disposi¢des, mas sim de plena complementaridade.

420 «Art, 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso ndo se opuser a natureza da obrigac&o, a lei,
ou a convengdo com o devedor; a clausula proibitiva da cessao ndo podera ser oposta ao cessionario de
boa-fé, se ndo constar do instrumento da obrigacdo™; “Art. 318. S&o nulas as conveng¢des de pagamento
em ouro ou em moeda estrangeira, bem como para compensar a diferenga entre o valor desta e 0 da
moeda nacional, excetuados os casos previstos na legislacdo especial’; “Art. 426. Nao pode ser objeto
de contrato a heranca de pessoa viva™; “Art. 489. Nulo é o contrato de compra e venda, quando se deixa
ao arbitrio exclusivo de uma das partes a fixacao do preco”.

2L «pArt, 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes”; “Art. 313. O
credor ndo é obrigado a receber prestacdo diversa da que lhe é devida, ainda que mais valiosa™; “Art.
314. Ainda que a obrigacdo tenha por objeto prestacdo divisivel, ndo pode o credor ser obrigado a
receber, nem o devedor a pagar, por partes, se assim ndo se ajustou”; ““Art. 317. Quando, por motivos
imprevisiveis, sobrevier desproporcao manifesta entre o valor da prestacdo devida e o do momento de
sua execucdo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor
real da prestacdo™; “Art. 319. O devedor que paga tem direito a quitacdo regular, e pode reter o
pagamento, enquanto ndo lhe seja dada™; “Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente
pelo juiz se a obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio™; “Art. 421. A
liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato™; “Art. 422. Os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucéo, 0s
principios de probidade e boa-fé’; “Art. 491. Ndo sendo a venda a crédito, o vendedor nédo é obrigado a
entregar a coisa antes de receber o pre¢o”; ““Art. 572. Se a obrigacéo de pagar o aluguel pelo tempo que
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(4) normas permissivas: regras que admitem a previsdo de determinadas
matérias pelas partes, mas que para sua real efetivacdo dependem da expressa

manifestacdo de vontade dos contraentes (ex.: arts. 316, 329, 483 e 486, do CC/02%%?);

(5) normas supletivas (default rules): regras que incidem na relagcdo contratual
em caso de omissdo (intencional ou ndo) por parte dos contraentes*® (ex.: arts. 170,
233, 287, 325, 326, 327, 331, 393, 406, 484, 488, 490, 591, 596 e 610, §§ 1° e 2°, do

CCl02*%%;

faltar constituir indenizacao excessiva, sera facultado ao juiz fixa-la em bases razoaveis™; “Art. 597. A
retribuicdo pagar-se-a depois de prestado o servigo, se, por convencdo, ou costume, ndo houver de ser
adiantada, ou paga em prestacdes™.

422 «Art, 316. E licito convencionar o aumento progressivo de prestacdes sucessivas”; “Art. 329.
Ocorrendo motivo grave para que se ndo efetue o pagamento no lugar determinado, podera o devedor
fazé-lo em outro, sem prejuizo para o credor™; “Art. 483. A compra e venda pode ter por objeto coisa
atual ou futura. Neste caso, ficara sem efeito 0 contrato se esta ndo vier a existir, salvo se a intencao das
partes era de concluir contrato aleatorio™; “Art. 486. Também se podera deixar a fixacdo do prego a
taxa de mercado ou de bolsa, em certo e determinado dia e lugar™.

%28 Entende Cesare Grassetti que as normas supletivas de interpretacdo dizem com a determinacéo dos
efeitos juridicos (GRASSETTI, 1983, p. 59).

428 «prt. 170. Se, porém, o negdcio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o
fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade™;
“Art. 233. A obrigacédo de dar coisa certa abrange os acessorios dela embora ndo mencionados, salvo se
o contrario resultar do titulo ou das circunstancias do caso’; ““Art. 287. Salvo disposicdo em contrario,
na cessdo de um crédito abrangem-se todos os seus acessorios™; “Art. 325. Presumem-se a cargo do
devedor as despesas com 0 pagamento e a quitacdo; se ocorrer aumento por fato do credor, suportara
este a despesa acrescida’; “Art. 326. Se 0 pagamento se houver de fazer por medida, ou peso, entender-
se-a, no siléncio das partes, que aceitaram os do lugar da execucdo™; “Art. 327. Efetuar-se-a o
pagamento no domicilio do devedor, salvo se as partes convencionarem diversamente, ou se 0 contrario
resultar da lei, da natureza da obrigacdo ou das circunstancias™; “Art. 331. Salvo disposicao legal em
contrario, ndo tendo sido ajustada época para o pagamento, pode o credor exigi-lo imediatamente™;
“Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado™; “Art. 406. Quando os juros moratdrios nédo
forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinacdo da lei,
serdo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a
Fazenda Nacional; “Art. 484. Se a venda se realizar a vista de amostras, protétipos ou modelos,
entender-se-a que o vendedor assegura ter a coisa as qualidades que a elas correspondem’; “Art. 488.
Convencionada a venda sem fixag@o de prego ou de critérios para a sua determinagéo, se nao houver
tabelamento oficial, entende-se que as partes se sujeitaram ao preco corrente nas vendas habituais do
vendedor’’; “Art. 490. Salvo clausula em contrario, ficardo as despesas de escritura e registro a cargo
do comprador, e a cargo do vendedor as da tradicdo™; “Art. 591. Destinando-se 0 mdtuo a fins
econdmicos, presumem-se devidos juros, os quais, sob pena de reducdo, ndo poderdo exceder a taxa a
que se refere o art. 406, permitida a capitalizacdo anual; “Art. 596. Nao se tendo estipulado, nem
chegado a acordo as partes, fixar-se-a por arbitramento a retribuicdo, segundo o costume do lugar, o
tempo de servico e sua qualidade™ ““Art. 610. (...) 8 1° A obrigacdo de fornecer os materiais ndo se
presume; resulta da lei ou da vontade das partes. § 2° O contrato para elaboragdo de um projeto ndo
implica a obrigacédo de executa-lo, ou de fiscalizar-lhe a execugéo.”
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(6) normas conceituais ou qualificadoras: regras que se limitam a nominar
determinadas particularidades e definir a apreciacdo de determinadas condutas e

previsdes contratuais (ex.: arts. 111, 121, 264, 369, 392, 481, 565 e 579, do CC/02*%).

Visto a conformacdo das regras estatais no sistema juridico nacional, cabe
abordar os métodos de interpretacdo trazidos pela doutrina, embora este estudo nao
esteja voltado ao exame e constru¢cdo de uma vertente metodoldgica da atividade

hermenéutica.

Sobre o tema, cabe delinear inicialmente que os meios, métodos e canones de
interpretacdo ndo possuem uma subordinacéo ou hierarquia rigidas, pois seus elementos
constitutivos se combinam reciprocamente no iter exegético que opta por utilizé-los de
forma consciente.*”® A conexidade é tdo profunda que Emilio Betti chega a questionar a

existéncia de uma diferenciagdo ontoldgica entre os distintos meios interpretativos:

Infelizmente, ainda é amplamente difundido entre os juristas um
modo de ver mecéanico e atomista, que desintegra as sucessivas fases
do processo interpretativo e as trata igualmente como “meios” a
serem empregados indiferentemente ou segundo a oportunidade
contingente. Dessa maneira, ainda se costuma distinguir uma
interpretacdo literal ou gramatical de uma interpretacdo logica e,

425 «Art, 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e ndo for
necessaria a declaracdo de vontade expressa™; “Art. 121. Considera-se condi¢do a clausula que,
derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negécio juridico a evento futuro e
incerto”; “Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obriga¢do concorre mais de um credor, ou
mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda™; “Art. 369. A compensacao
efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas fungiveis™; “Art. 392. Nos contratos benéficos,
responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato aproveite, e por dolo aquele a quem néo
favoreca. Nos contratos onerosos, responde cada uma das partes por culpa, salvo as excegdes previstas
em lei””; ““Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o
dominio de certa coisa, e 0 outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro™; “Art. 565. Na locacdo de
coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou néo, o uso e gozo de coisa
nado fungivel, mediante certa retribuicao™; “Art. 579. O comodato é o empréstimo gratuito de coisas ndo
fungiveis. Perfaz-se com a tradigéo do objeto™.

6 FERRARA, 1987, p. 138; ANDRADE, 1987, p. 30-31; GADAMER, 2004, p. 24. Embora nio haja
uma hierarquia fixa, a doutrina indica que a interpretacdo literal deve iniciar e conformar, de certa
maneira, a atividade hermenéutica, o que importa decisivamente a exegese contratual, onde ganha
importdncia a declaracdo firmada pelas partes. Além de destacar essa complementacdo e restricdo
reciprocas entre os métodos de interpretacdo, Karl Larenz indica sua utilizagdo no contexto de um
processo de concretizacdo (LARENZ, 1989, p. 395 e 417). Cabe destacar, ainda, que 0 uso consciente dos
canones e métodos de interpretacdo pode se realizar no ambito da circularidade hermenéutica
gadameriana que, embora critique a visdo monopolista da metodologia, ndo a rechaca por completo.
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depois, uma interpretacdo historica, sistematica, etc., como se nada
tivessem em comum uma com a outra; (...) Em particular, € um
absurdo estabelecer ou supor uma espécie de concorréncia e de
“desacordo” entre os varios critérios interpretativos, como se estes
devessem ser igualmente representados como pretendentes em luta
entre si, aspirando a uma aplicacdo exclusiva. (...) Na verdade, ndo
sdo tendéncias distintas e divergentes que se encontram em desacordo
entre si, mas sim sucessivos momentos que conspiram para um Gnico
fim e sdo chamados a cooperar para chegar a um resultado comum.**’

No contexto da celeuma doutrinaria, o que parece claro, ndo apenas para a
hermenéutica filoséfica, é a insuficiéncia dos ditos métodos interpretativos. Como
salienta Konrad Hesse, ““0s métodos de interpretacdo individuais, considerados em si,
ndo sdo diretrizes suficientes. (...) Pouco claro é (...) a relacdo dos métodos individuais
um para o outro. E uma questdo aberta qual deles, cada vez, deve ser seguido ou dada
a preferéncia, de todo, quando eles conduzem a resultados diferentes.”**® Como refere
Karl Larenz, a defesa pelo uso de determinados métodos na atividade cognitiva deve-se
a tentativa de controlar essa mesma atividade, com a pretensdo de que a mesma ocorra
“de modo seguro e comprovavel”,*® o que posiciona a questio no campo da
argumentacdo, e ndo propriamente da atividade hermenéutica, onde as condicionantes ja
visitadas impedem por completo a concretizacdo dos ideais de certeza das ciéncias

naturais.

Mesmo em se entendendo que os métodos de interpretacdo se tratam de meros
“pontos de vista metodicos que devem ser (...) tomados em consideracdo para que 0
resultado da interpretacdo deva poder impor a pretensdo de correccdo”,* deve-se
admitir que, diferente do que indicam seus objetivos — conceder seguranca e

previsibilidade a atividade interpretativa —, 0 uso dos métodos conduz a

21 BETTI, 2007, p. 219-220.
28 HESSE, 1998, p. 58.

29 _LARENZ, 1989, p. 384.
0 |_LARENZ, 1989, p. 384.
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arbitrariedade,***

em razdo da inexisténcia de uma metanorma que indique a prevaléncia
de qualquer deles perante o caso concreto. As regras metodoldgicas de interpretacdo
somente teriam real significacdo se definissem em que situacBes o intérprete deve
utilizar os determinados canones, ou seja, porque em um dado contexto um determinado
método deve ser o escolhido.**? Nesse contexto, os métodos e canones ddo apenas uma

explicacdo limitada de como o sujeito compreende, ou melhor, de como este

fundamenta a sua compreensdo.**

Feitas estas importantes ressalvas, cabe mencionar que, no uso dos canones
hermenéuticos doutrinarios, o intérprete possui um maior espectro de liberdade para
trabalhar com as maximas comuns da experiéncia ou da hermenéutica, pois ndo se
encontra vinculado por uma regra legal.”** Os canones interpretativos néo assumem a
condicdo de normas juridicas, embora comunguem com estas na pretensdo de auxiliar o
desenvolvimento da atividade hermenéutica.*®

Sendo imperiosa a realizacdo de uma escolha dentre as inimeras opc¢oes

4
36e

encontradas na doutrina, aqui serdo apresentados os canones de Emilio Betti as

1 Mesmo se do ponto de vista tedrico se entendesse que os canones e métodos de interpretacio sejam
formulados com todo rigor e plenitude, eles nunca poderiam atuar mecanicamente, jA que em sua
aplicacdo sempre subsiste um coeficiente imponderavel e inapreensivel de intui¢do e destreza pessoal
(ANDRADE, 1987, p. 10-11), o que se pode relacionar com a vinculabilidade da pré-compreenséo e a
auséncia de separacdo entre sujeito-objeto presentes no paradigma gadameriano. Como a interpretacao se
da no horizonte do intérprete, ndo se pode conceber que esta corresponda a aplicagdo de um método
exterior ao mesmo, embora se possa entender que 0s canones interpretativos componham o horizonte do
sujeito cognoscente (SILVA, 2005, p. 278-279).

2 GRAU, 2003, p. 39 e 104-105. Este problema é reconhecido até mesmo por autores de matriz
positivista, como se infere da obra de Hans Kelsen (KELSEN, 1998, p. 391-392).

O caréter de arbitrariedade deste proceder metdico somente néo é mais combatido na pratica juridica
porque, além de aceitar uma margem de livre apreciacéo do intérprete, € imposto ao sujeito cognoscente o
onus de levar em conta os diferentes critérios de interpretacdo e fundamentar as raz8es porque, em um
caso especifico, considera algum como determinante, 0 que passa a ser um problema atinente a
argumentacdo (LARENZ, 1989, p. 418).

4 BETTI, 2007, p. 172.

% LARENZ, 1989, p; 295.

% A atualidade do pensamento bettiano e sua importancia para a interpretacdo contractual é de todo
evidente, como destacam Francesco Gambino (GAMBINO, Francesco. L Interpretazione del Contratto in
Emilio Betti. In: IRTI, Natalino (org.). L Interpretazione del Contratto nella Dottrina Italiana. Padova:
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classicas regras de interpretacdo de Pothier, ndo apenas pela importancia dos autores e,
consequentemente, de suas consideracGes, mas também porque estas teorias sao
paradigmaticas e bastante representativas do pensamento doutrinario em geral, tendo
influenciado decisivamente as obras que lhes sucederam. Enquanto os canones de
Emilio Betti se aproximam de normas principiolégicas acerca da atividade
hermenéutica, as regras de interpretacdo de Pothier sdo verdadeiras instrugdes praticas

para a consecucao da tarefa exegética.

Como ja foram apresentadas algumas das principais premissas da teoria de

Emilio Betti,**” cabe iniciar esta exposicdo dos tipos de metodologias delineando os

8

canones hermenéuticos propostos pelo jusfilésofo italiano,*® os quais servem de

contraponto para a critica do método formulada por Gadamer.***

Casa Editrice Dott. Antonio Milani (CEDAM), 2000, p. 232) e Giuseppe Zaccaria (ZACCARIA, 1996, p.
162).

7 As principais questées dizem com seu conceito das formas representativas (que se constituem no seu
objeto da interpretagdo), visto no tépico “O objeto e os limites da atividade hermenéutica”; sua visdo
fragmentaria (ndo-unitaria) do fendmeno hermenéutico embasada em critérios de funcionalidade, visto no
topico “A delimitagdo do horizonte hermenéutico”; e sua nogdo de que a interpretagdo se constitui em um
processo essencialmente reprodutivo, visto no topico “O carater criativo, construtivo e produtivo da
atividade hermenéutica”.

% 0O reducionismo da hermenéutica a0 método, promovido por Emilio Betti, é expressamente criticado
por Gadamer, embora este tenha reconhecido a importdncia da teoria do jusfilésofo italiano no
desenvolvimento de um sistema de regras que descrevessem o procedimento metodoldgico em uma teoria
geral da interpretacdo (GADAMER, 2005, p. 18; GADAMER, 2004, p. 369). As observagdes do fildsofo
alemdo acerca da teoria bettiana derivam das ja mencionadas diferencas dos pontos de partida e chegada
de cada um dos pensamentos. Enquanto Gadamer busca o carater ontolégico da compreensdo e o
encontro com o ser no processo hermenéutico, Betti procura o que é pratico e Gtil ao intérprete, visando
delinear normas que estabelecam a diferenca entre uma interpretacdo certa e errada (ALVARENGA,
1998, p. 80).

*%9 Cabe salientar que existem inimeros pontos de contato entre as correntes de pensamento. Os canones
hermenéuticos, mesmo com as especificidades proprias de estarem inseridos em um pensamento fechado
como o de Emilio Betti, realcam e resguardam importantes aspectos defendidos pela hermenéutica
filosofica, embora por caminhos diversos. A possibilidade de aproximacdo das teorias por meio dos
canones hermenéuticos foi ressaltada por Juarez Freitas (FREITAS, Juarez. A Melhor Interpretacéo
Constitucional “Versus” a Unica Resposta Correta. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo
Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 320).
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Visando uma solucédo que leve em consideracdo os ideais de seguranca juridica
e correcdo, sem recair nos equivocos de pensamentos extremados,**® Emilio Betti
entende garantir o éxito epistemoldgico da interpretagdo ndo apenas com a organizacao
e sistematizacdo da atividade hermenéutica nos varios campos do saber,*** mas também
com o condicionamento da interpretacdo mediante a utilizagdo necessaria de um
ferramental de ordem metodolégica,**> composto por quatro canones hermenéuticos.
Como o jusfilésofo italiano trabalha com a existéncia de uma separacao entre sujeito e
objeto, os dois primeiros canones (autonomia e totalidade-coeréncia) se referem a este
polo da relacdo hermenéutica (formas representativas), enquanto 0s outros dois
(atualidade e adequac&o) dizem com o sujeito cognoscente.*”* Embora a exposicéo
contemple a apresentacdo individual de cada postulado, o que atende a critérios
didaticos, deve-se precisar que ha uma relagcdo de complementacao e restricdo reciproca

entre 0s canones hermenéuticos, cuja utilizacdo s6 pode se dar de forma conjunta.

O primeiro canone hermenéutico proposto é o da autonomia do objeto ou da
imanéncia do critério hermenéutico, sobre o qual refere Betti que ““em verdade, se as

formas representativas, que constituem o objeto da interpretacdo, sdo essencialmente

0 A correta apreensdo da teoria metodoldgica de Emilio Betti passa, inicialmente, pela analise de seu
principal objetivo dogmatico, que era o de refutar as posices extremadas das teorias positivistas e da
escola do direito livre. Para o doutrinador italiano o positivismo, ao privilegiar a seguranca juridica e a
certeza do Direito, acabou adotando uma equivocada concepc¢do estética e anti-histérica do ordenamento
que colocou em risco o ideal de correcdo das decisdes, enquanto a escola do direito livre, ao se afastar do
aspecto negativo da influéncia da teoria positivista, acabou falhando no sentido oposto, deixando muita
liberdade ao operador em sua tarefa de correcdo da lei, 0 que acabou por ignorar a necessaria
subordinacdo do intérprete a norma e, consequentemente, resultou no aniquilamento das garantias da
seguranca juridica e da certeza do Direito (PESSOA, 2002, p. 18-19, 22-25, 36-37 e 99; PESSOA, 2001,
p. 53, 56, 60-63 e 75).

1 BETTI, 19904, p. 59, 157 e 304.

2 A teoria bettiana é ressaltada por Gadamer como sendo um “importante trabalho” e uma “grande
obra” (GADAMER, 2004, p. 455 e 496), o que efetivamente demonstra o reconhecimento da importancia
das consideragdes de ordem procedimental aqui analisadas.

“3 BETTI, 1990a, p. 304. Enquanto os dois primeiros canones, ao se dirigirem ao objeto, preocupam-se
com as garantias da seguranca e da certeza do Direito, os dois Gltimos, ocupando-se do sujeito
cognoscente, visam assegurar a correicdo da decisdo hermenéutica, o que nos limites internos da teoria
bettiana cumpre com seu desiderato de permitir o relacionamento dos fatos aos elementos normativos sem
que qualquer dos ideais supramencionados seja comprometido (PESSOA, 2001, p. 75-76 e 112-113).
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objetivacdes de uma espiritualidade que nelas esta posta, é claro que devem ser
entendidas segundo aquele espirito que nelas esta objetivado.”** O postulado induz a
necessaria subordinacdo do intérprete a coisa ao apontar que o sentido deve
corresponder ao que se encontra no dado e dele se extrai, e ndo ao que para ele se

transfere a partir de fora.**

Nesses termos, Emilio Betti defende a submissdo do hermeneuta & coisa
interpretada, no sentido de que ““a forma representativa deve ser entendida na sua
autonomia, segundo a sua propria lei de formacéo, sua necessidade, sua coeréncia e
sua racionalidade interiores™, e ndo conforme um sentido extrinseco que ao intérprete
pareca mais proximo ou adequado.**® Esta consideracdo reflete, ao seu modo, a
formulagdo gadameriana da forca vinculante do objeto interpretado, pois ambos o0s
conceitos demandam uma abertura do intérprete projetada para o desconhecido e para a
alteridade da coisa, o que implica que aquele deixe valer algo contra suas proprias
convicgdes. O que realmente diferencia as concepc¢des ndo é o teor do postulado, mas
sua consequéncia dentro de cada vertente tedrica. No paradigma bettiano a autonomia
do objeto é radicalizada, pois a mesma é conduzida a nocdo de reconstrucdo e ao
abandono do carater criativo do procedimento hermenéutico, o que resta sintetizado por
Betti com a menc&o ao brocardo sensus non est inferendus, sed efferendus (o sentido

ndo deve ser imposto, mas extraido).

4 BETTI, 19904, p. 305.

% REALE; ANTISERI, [s.d.], p. 265. Essa formulacdo atende ao conceito das formas representativas,
uma vez que a abertura do sujeito a alteridade se da perante a ““superioridade do pensamento imanente a
declaracdo em relacdo ao documento abstratamente considerado™, ou seja, a atividade interpretativa se
debruca sobre o espirito que se manifesta ao sujeito cognoscente por meio da forma, e ndo com o conceito
que possa ser atribuido a forma ao se fazer abstracdo da funcdo representativa da qual € instrumento
(BETTI, 2007, p. XLI-XLIV).

8 BETTI, 2007, p. XLIV.
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O segundo canone, denominado de totalidade e coeréncia da consideracdo
hermenéutica, parte ““da premissa de que o todo do discurso, como de toda
manifestacdo do pensamento, € gerado por um Unico espirito e a um Unico espirito e
sentido tende a retornar e limitar-se” do que se extrai “uma ilacdo fundada na
correspondéncia entre iter genético e iter hermenéutico: o critério de extrair dos
elementos singulares o sentido do todo e de entender o elemento singular em funcéo do
todo do qual é parte integrante.”**’ Este postulado identifica a correlacdo dinamica de
coeréncia (concatenacdo produtiva em movimento) que existente (e deve
necessariamente existir) entre as partes constitutivas de toda manifestacdo de
pensamento e a sua referéncia comum ao todo a que pertencem, o que indica o
esclarecimento da significAncia hermenéutica tanto no entendimento da unidade do todo
por meio de cada parte, quanto no entendimento do valor de cada elemento em virtude

|448

da unidade do todo, ou seja, na relacdo bilateral™ entre o todo e 0s seus elementos

constitutivos.*°

Este postulado possui grande relevancia na formacéo do objeto hermenéutico
contratual enquanto situacdo objetiva complexa®° e na necessidade de concregdo, pois
prega que ““o significado, a intensidade e a nuanca de uma palavra sé podem ser
entendidos no contexto em que tal palavra foi dita ou se encontra, o significado e o
valor de uma proposicdo e daquelas que se associam a ela s6 podem ser
compreendidos pelo nexo reciproco e pelo conjunto organico do discurso a que

pertencem.”*! No caso da interpretacdo contratual, defende Betti que o objeto da

“T BETTI, 19904, p. 309.

8 A relacdo é bilateral, pois se as partes do texto sdo iluminadas pelo sentido do texto inteiro, o texto em
seu conjunto é compreendido no confronto continuo com suas partes e no continuo exame delas (REALE;
ANTISERI, [s.d.], p. 267).

9 BETTI, 2007, p. XLVI-XLVII e 37.

0 BETTI, 2007, p. XLVII e 37.

1 BETTI, 2007, p. XLVII.
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atividade hermenéutica ndo se resume a totalidade individual dos contraentes, mas se
expande até a totalidade do ambiente social em que se encontra inserida a relacdo

obrigacional.**2

Por partir de uma origem comum, que é o pensamento de Schleiermacher, o
presente preceito se aproxima do movimento da compreensdo gadameriano parte-todo-
parte que compde a nogdo de uma circularidade hermenéutica que inicia por um projeto
prévio formado a partir da pré-compreensdo do sujeito cognoscente.”®* Ao encontro

dessa conclusdo, o entendimento de Betti:

(...) desde o inicio do processo interpretativo tem-se um progresso
gradual em diregdo a compreensdo, dos elementos individuais aos
nacleos em que se organizam, até o todo que neles se articula. A
compreensdo, inicialmente proviséria, vai-se aperfeicoando,
corrigindo e integrando com a crescente extensdo do discurso, do
qual o intérprete toma posse, de modo que somente ao final os
elementos individuais, todos entrelacados, resultam quase
imediatamente revelados e representados em contornos precisos e
perspl’cuos.454

Ademais, em nivel normativo parece haver uma profunda relacdo do canone
da totalidade e coeréncia com os postulados do pensamento sistematico, como

expressamente refere Betti com a ideia de sistema coerente,*

0 que resta
consubstanciado na redacéo do art. 1.363, do Cédigo Civil Italiano.”*® Este aspecto
embasa a noc¢ao de concrecdo normativa exposta no presente estudo — que extrapola a

sistematicidade interna com a defesa da existéncia de uma sistematicidade externa e

bilateral —, até porque o filésofo italiano refere que o resguardo da totalidade e

2 BETTI, 2003b, p. 198.

3 PESSOA, 2002, p. 108.

% BETTI, 2007, p. XLVII.

5 BETTI, 2007, p. XLIX-L.

%6 «Art. 1363. Interpretazione complessiva delle clausole. Le clausole del contratto si interpretano le une
per mezzo delle altre, attribuendo a ciascuna il senso che risulta dal complesso dell'atto (1419).”
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coeréncia abrange toda manifestacdo do pensamento, 0 que encampa tanto as normas

juridicas estatais quanto as declaracdes individuais.**’

O terceiro canone, voltado ao resguardo do papel da subjetividade na atividade
hermenéutica, € o da atualidade do entender, “pelo qual o intérprete é chamado a
repercorrer em si mesmo O Processo criativo e, assim, reviver a partir de seu interior e
sempre resolver na propria atualidade um pensamento, uma experiéncia de vida que
pertence ao passado, ou seja, a introduzi-lo como fato de experiéncia préopria, por meio
de uma espécie de transposi¢do, no circulo da propria vida espiritual, em virtude da
mesma sintese com que o reconhece e o reconstr6i.”**® Entende Betti que “aquilo de
gue nossa mente toma posse entra, por essa mesma razao, na totalidade organica do
mundo de representacdes e de conceitos que carregamos em nos e dela se torna, por
uma especie de assimilacdo, uma parte viva, sujeita ao seu proprio desenvolvimento e
as suas vicissitudes.”*® O sentido constante na forma representativa ndo chega ao
intérprete pronto e acabado, de forma passiva e mecanica, cabendo ao sujeito reconstruir
e reproduzir o sentido com sua sensibilidade prépria.*® Deste aspecto dois pontos
merecem destaque.

Em primeiro lugar, quando Betti afirma que o sujeito se apropria do sentido

1,461

contido na forma representativa com as ““categorias de sua mente em uma “atitude,

a0 mesmo tempo, ética e reflexiva”,** acaba remetendo ao mundo de representacdes e

conceitos que o intérprete possui dentro de si,*®® o que importa em um reconhecimento

T BETTI, 2007, p. 189.

8 BETTI, 2007, p. LII; BETTI, 1990a, p. 314. A inversdo do processo criativo e um dos tragos mais
marcantes da teoria bettiana, influenciando decisivamente o carater reprodutivo e declaratério desta
corrente de pensamento hermenéutico (GAMBINO, 2000, p. 228).

9 BETTI, 2007, p. LIII.

%0 BETTI, 2007, p. LIII.

L BETTI, 2007, p. LIII.

2 BETTI, 1990a, p. 318; BETTI, 2007, p. LV.

%8 MEIRELES, 2004, p. 128.
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da importancia dos preconceitos. Contudo, existe uma inegavel dissociacdo com a teoria
gadameriana, ja que Betti critica expressamente a concepc¢do do filésofo alemédo acerca

4

dos preconceitos,*®* refutando o carater produtivo dos mesmos e defendendo a

necessidade do intérprete prescindir de tais elementos.*®®

O segundo aspecto é o fato de que o cAnone em exame determina ao intérprete
a realizacdo de uma tarefa profundamente importante na teoria bettiana: adequar o
elemento normativo & realidade social do momento de sua aplicacdo.*®® Em termos
tedricos, o postulado assegura a especialidade da funcdo normativa da interpretacdo, na
qual o sujeito deve ir além da reconstrucdo de sentido, sintonizando a ideia originaria
com a atualidade presente. Dito figurativamente, para além do necessario movimento
reconstrutivo do sujeito em direcéo ao objeto (promovido pelos canones da autonomia e
da totalidade-coeréncia), o postulado da adequacdo (conjuntamente com o canone da
atualidade do entender, que sera visto a seguir) gera um movimento do objeto em
direcdo ao sujeito, acarretando a evolucdo do Direito e a manutencéo de sua eficécia
normativa por meio da quantificacdo das transformacgdes socioculturais, aspecto que
Betti denomina de interpretagéo histrico-evolutiva.*®’ Nesse contexto, guardando suas
especificidades préprias, os elementos trazidos pelo canone em exame se aproximam
tanto da historicidade da compreenséo defendida por Gadamer,*®® quanto da concepcao

de que a aplicagéo surge como elemento integrante do procedimento hermenéutico.

%4 BETTI, Emilio. L’"Ermeneutica come Metodica Generale delle Scienze dello Spirito. Roma: Citta
Nuova, 1990, p. 88-89.

5 BETTI, 19904, p. 318; BETTI, 2007, p. LV.

6 PESSOA, 2002, p. 90.

T BETTI, 2007, p. LVIII-LIX, LXII-LXVII, CII-CIII, 5 e 42. Este aspecto é t&o caro ao filosofo italiano
que, em sua teoria, se constitui em um carater l6gico da interpretacéo juridica.

8 A relacdo entre as correntes de pensamento é expressamente reconhecida por Gadamer (GADAMER,
2004, p. 128) e por Betti, que utiliza o termo historicidade e refere a necessidade de resguardo deste
aspecto com relacdo ao sujeito e ao objeto (BETTI, 2007, p. LIV).
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Por fim, o quarto postulado, chamado de canone da adequacéo do entender ou
da correspondéncia e consonancia hermenéutica, é aquele “pelo qual o intérprete deve
esforcar-se para colocar a atualidade que esta vivendo em intima adesdo e harmonia
com o incitamento que (...) Ihe provém do objeto, de modo que um e outro vibrem em
perfeito unissono.”*®® Além do interesse vivo e presente, o entendimento do objeto
demanda uma abertura espiritual do sujeito que lhe permita colocar-se na perspectiva
mais favordvel a descoberta da compreensdo, o que se caracteriza por uma postura de
humildade, afinidade e abnegacéo das pretensdes pessoais com relacéo ao objeto.*”® A
utilizacdo do postulado depende de uma transferéncia a uma outra espiritualidade a
partir da atualidade presente (conceito proximo ao de situagdo hermenéutica), ou seja,

demanda uma abertura mental, teérica, congenial e fraterna ao objeto.*”*

Este canone promove uma limitacdo a liberdade garantida pelo cénone da
atualidade do entender,*’? prescrevendo a forma como o intérprete deve repercorrer o

sentido criativo, qual seja, livrando-se de seus preconceitos*”

(aspecto negativo) e
ampliando seu horizonte para se colocar em intima harmonia com a mensagem que é
enviada pela forma representativa (aspecto positivo), fato que remete ao canone da

autonomia do objeto.

Da analise conjunta dos dois canones voltados ao sujeito se infere que nunca
hd uma anulacdo do hermeneuta e de sua atualidade — sequer nos processos

interpretativos voltados a traducdo (de contratos em lingua estrangeira, por ex.:), que

9 BETTI, 19904, p. 319-320.

0 REALE; ANTISERI, [s.d.], p. 268.

4L BETTI, 2007, p. LV

2 PESSOA, 2002, p. 111; PESSOA, 2001, p. 72.

8 E nessa vertente tedrica que Betti ndo assume o caréter produtivo dos preconceitos, se posicionando de
maneira oposta a Gadamer, como j4 frisado.
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sd0 sempre muito restritos e limitados** —, pois se a atualidade do sujeito vai em
direcdo ao objeto, a historicidade deste também vem em direcdo a atualidade do
hermeneuta. Como refere Gadamer, Betti reconhece que ““a vinculagdo do intérprete
com sua propria posicdo representa um momento integrante da verdade
hermenéutica.”*”® Na teoria bettiana ndo ha qualquer pretensdo de anulacdo da
subjetividade do sujeito, mas apenas uma aspiragdo de que este faca calar seus desejos

pessoais com relacéo aos resultados da interpretacéo.*’®

Apresentado este paradigma, cabe mencionar as regras de Pothier, as quais
tratam de prescrigdes de ordem prética. Como adverte Judith Martins-Costa, desde que
atualizadas em sua forma expressiva e deslocadas de seu fundo ideoldgico voluntarista,

477

estas regras classicas de interpretacdo auxiliam a concrecdo.””" Assim sendo, cabe, a

seguir, mencionar pontualmente as normas propostas.

Primeira Regra: o intérprete deve buscar nas convencdes qual foi a intencédo

comum das partes contratantes, antes de buscar o sentido gramatical dos termos.*®

Segunda Regra: quando uma clausula é suscetivel de duplo sentido, deve-se
melhor entendé-la conforme o sentido que possa ser l6gico, e ndo conforme o sentido do

qual resulte néo ser possivel estipulacéo alguma.*”

" BETTI, 19904, p. 324.

> GADAMER, 2004, p. 456.

“® REALE; ANTISERI, [s.d.], p. 268.

T MARTINS-COSTA, 2005b, p. 146. Nesse sentido, remete-se o leitor para as interessantes observacoes
de Paula Forgioni sobre as regras de Pothier: FORGIONI, 2007, p. 113-117.

#® As partes convencionaram o aluguel de uma pequena acomodagdo em uma casa, cuja parte restante é
ocupada pelo locador. A locagdo é renovada nos seguintes termos; “dou minha casa em aluguel a fulano
por tantos anos, pelo preco do aluguel anterior”. Embora “minha casa” em sentido gramatical signifique a
casa inteira, é visivel que a intengdo das partes foi a de renovar o aluguel do quarto j& alugado, devendo
essa intencdo prevalecer sobre os termos do contrato (POTHIER, Robert Joseph. Tratado das
Obrigac@es. Campinas: Servanda, 2001, p. 96). A regra mencionada foi acolhida na redacéo do art. 112,
do CC/02.

"% No fim de uma partilha se acorda: “fica acertado entre Pedro e Paulo que Paulo poderia passar por suas
propriedades”. Mesmo que pelo sentido gramatical de “suas propriedades” se possa entender tanto as
propriedades de Pedro quanto as propriedades de Paulo, a regra diz apenas com as propriedades de Pedro,
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Terceira Regra: quando em um contrato os termos sao suscetiveis de duplo
sentido, deve-se entendé-los segundo o sentido que melhor convenha a natureza do

contrato.*®

Quarta Regra: aquilo que pode parecer ambiguo em um contrato se interpreta

pelo que é de costume do pais.*®

Quinta Regra: o uso tem uma autoridade tdo grande como ponto para a
interpretacdo das convencdes que, em todo contrato, as clausulas que Ihe sdo usuais sao
subentendidas mesmo que n&o venham expressas.*®

Sexta Regra: deve-se interpretar uma clausula pelas outras clausulas contidas

no documento, precedentes ou subsequentes a tal clausula.*®®

pois em outro sentido a clausula ndo contém légica alguma, pois Paulo ndo precisa estipular que podera
passar por suas proprias propriedades (POTHIER, 2001, p. 96-97).

8 Contratado o arrendamento de uma propriedade por nove anos pelo valor de 300 libras, esta deve ser
entendida como a quantia anual, porque é da natureza desses contratos que 0 precgo seja considerado por
anuidades (POTHIER, 2001, p. 97). Judith Martins-Costa adverte que a terceira regra de Pothier
(atribuicdo de sentido conforme “a natureza do contrato”) deve ser lida conforme a fungdo econémica
concreta (ex.: doacdo familiar obedece a uma racionalidade distinta de um contrato de financiamento
interempresarial) (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 148).

81 Feito contrato com um viticultor para cultivo de terra sem declinar os valores do pagamento,
considera-se que estes sdo os de uso e costume na regido (POTHIER, 2001, p. 98). Judith Martins-Costa
sustenta que a atualizacdo da quarta regra de Pothier (usos do pais) indica que a boa-fé nos contratos
deve ser interpretada conforme os usos habituais do local da contratacdo ou do tréfico juridico (8 242, do
Cadigo Civil Alemao) (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 146).

82 No contrato de compra e venda o vendedor deve garantir e defender o comprador de eviccdes, ainda
que nao haja clausula nesse sentido (POTHIER, 2001, p. 98-99). Judith Martins-Costa salienta que a
quinta regra volta-se a integracdo de lacunas, situando como critério também os usos que devem ser
considerados subentendidos, como verdadeiramente deve ser subentendido o contexto em cada texto, e
em cada trecho de qualquer linguagem (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 146).

8 Em um contrato de compra e venda as partes convencionam na 12 clausula que “a propriedade esta
sendo vendida livre de todos os 6nus reais”, e na 22 clausula que “o vendedor s6 entende garantir por seus
atos”. A 22 clausula serve para interpretacdo da primeira, restringe sua generalidade, denotando que o
vendedor garantiu apenas que ele ndo impds nenhum énus ao seu imdvel, estando desobrigado de todos
aqueles que pudessem ter sido impostos por outros e ndo fossem do seu conhecimento (POTHIER, 2001,
p. 99). Como refere Judith Martins-Costa, a sexta regra é determinativa da interpretacdo sistematica, ndo
de um “sistema imanente”, mas no sentido de que “uma clausula se interpreta pelas outras”, sendo que a
ratio desta norma pode ser transposta para os grupos de contratos e para as cadeias contratuais, indicando
gue nesses casos “um contrato se interpreta pelo outro” (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 148).
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Sétima Regra: em caso de divida em uma das clausulas, a interpretacdo deve
ser dada contra aquele que estipulou a coisa, em desoneracdo daquele que contraiu a

obrigago.*®

Oitava Regra: por mais generalizados que sejam os termos com os quais foi
concebida uma convencgdo, compreendem apenas as coisas que a partes contratantes

entenderam contratar, e no aquelas nas quais nem pensaram.*®®

Nona Regra: quando o objeto da convencdo € uma universalidade de coisas,
compreende, nesse caso, todas as coisas que particularmente compBem essa

universalidade, mesmo aquelas das quais as partes ndo tinham conhecimento.**

Décima Regra: quando em um contrato se expressa alguma situacdo, em
consequéncia da davida que alguém possa ter sobre se 0 compromisso resultante do
contrato se estende a uma tal coisa, esse alguém néo € reputado, por isso, ter desejado
restringir a extensdo que tal compromisso tem de Direito para ndo alcancar todas as

outras coisas que néo foram expressas.*®’

“8 Em um contrato de arrendamento se estipula o pagamento com a entrega de certa quantidade de trigo,
sem especificacdo do local. A clausula deve ser interpretada no sentido de que a entrega deve se dar no
domicilio do arrendatario (POTHIER, 2001, p. 99-100). A norma foi incorporada no sistema brasileiro
pelo art. 423, do CC/02, aplicavel aos contratos de adesdo. Ademais, este entendimento ampara a teoria
dos pontos de relevancia hermenéutica dos negdcios juridicos inter vivos, conforme sera delienado no
topico “O ponto de relevancia hermenéutica dos tipos contratuais e a extensdo dos meios interpretativos”.
Aduz Judith Martins-Costa que na sétima regra (observar a natureza do contrato pelo viés da assimetria
de poderes contratuais) transparece o postulado da igualdade, dizendo com a funcdo econémico-social
concreta, ja que relativa a imposicdo no momento da formacdo do contrato (MARTINS-COSTA, 2005b,
p. 148).

5 A transacdo das pretensdes das partes ndo abrange os direitos ndo conhecidos quando da sua
assinatura, o que diz, mesmo que indiretamente, com o ja mencionado siléncio eloquente do contrato
(POTHIER, 2001, p. 100).

“8 O contrato de rendncia de heranca abarca todas as coisas que fazem parte desta heranca, conhecidas ou
ndo (POTHIER, 2001, p. 101-102).

87 No contrato de casamento se acorda que “os futuros esposos viverdo em comunhdo de bens, que
incluird o mobiliario das sucessfes futuras”. Esta clausula ndo impede que todas as outras coisas que por
Direito comum fazem parte da sociedade conjugal estejam incluidas na comunhéo de bens, tendo apenas
esclarecido que “o mobiliario das sucessdes futuras” entra na comunhdo (POTHIER, 2001, p. 102).
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Undécima Regra: nos contratos, assim como nos testamentos, uma clausula

concebida no plural se desdobra, frequentemente, em varias clausulas particulares.*®

Duodécima Regra: as vezes, 0 que se encontra ao final de uma frase refere-se
ao que é comum a toda a frase, e ndo somente ao que a precede imediatamente,

contanto, porém, que este final de frase concorde, em género e niimero, com toda ela.*®

Feitas estas consideracfes sobre o procedimento, os métodos e as regras de
interpretacdo, cabe enfrentar as questdes atinentes a fixacdo do objeto e da dimensao

funcional da hermenéutica contratual.

5. A fixacéo do objeto e da dimenséo funcional da hermenéutica contratual

Gadamer entende que a hermenéutica constitui-se em uma “doutrina” sobre as
condicBes de possibilidade e os modos especificos do compreender e, enquanto teoria
da compreensdo prética, consiste em tomar consciéncia do que realmente ocorre quando
algo se oferece a compreensdo de alguém e esse alguém compreende.*® Neste
paradigma tedrico, a atividade interpretativa torna-se a pedra angular do conhecimento
juridico, que somente se reconhece como exegese, pois compreender € interpretar,

estando a acdo hermenéutica no nicleo essencial do saber humano.***

8 O contrato de doagéo de uma propriedade a Pedro e Paulo dispde: “doacéo da propriedade *X’ a Pedro
e Paulo sob a condicdo de que, caso morram sem deixar filhos, a restituirdo ao doador ou a sua familia”.
Esta clausula, concebida no plural, distribui-se em duas clausulas particulares: “para a obrigagéo de Pedro
que, se morrer sem deixar filhos, depois de sua morte o quinhao da propriedade que Ihe pertencia devera
ser restituido ao doador ou a sua familia” e “para a obrigacdo de Paulo que, se morrer sem deixar filhos,
depois de sua morte o quinhdo da propriedade que lhe pertencia devera ser restituido ao doador ou a sua
familia”) (POTHIER, 2001, p. 102-103).

*8 No contrato de compra e venda de uma casa se expressou: “vendo o imével com tudo aquilo que nele
continha: trigo, grdos moidos, frutas e vinhos colhidos este ano”. A expressdo “colhidos este ano” se
refere a frase toda, e ndo apenas aos vinhos, ja que ndo usado “e o vinho colhido este ano”, pois estando
no singular ndo concordaria em nimero com os demais termos (POTHIER, 2001, p. 103).

0 GADAMER, 19933, p. 144; GADAMER, 2007a, p. 94-95; LARENZ, 1989, p. 292.

1 PASQUALINI, 1999, p. 23.
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Levando em conta estas consideracdes, a hermenéutica contratual pode ser

92 & da validade

conceituada como sendo a atividade voltada a fixacdo do significado
das manifestacbes de vontade objetivadas e bilateralizadas dos particulares,
determinando o efeito juridico produzido e o alcance com que vigora o conteudo
negocial,** mediante a quantificacdo dos compromissos juridicos e dos termos da
operacdo econdémica perseguida por meio do contrato.”** Embora existam diferencas

ontoldgicas entre a determinagdo do sentido e das consequéncias juridicas,** ha uma

relagdo muito proxima entre significado e efeito.

E incontroverso que a interpretacio contratual visa determinar o significado do
negécio juridico,”® havendo dissenso apenas na forma como essa tarefa deva ser
executada. Os paradigmas trabalhados neste estudo divergem neste aspecto, pois,
enquanto a teoria bettiana entende que o intérprete identifica o significado (carater
reconstrutivo), a hermenéutica filos6fica gadameriana entende que 0 sujeito
cognoscente o determina (carater criativo e constitutivo). Assim, o viés interpretativo

adotado nesta pesquisa transcende o entendimento de que a hermenéutica se limita a

2 Como destaca Carlos Ferreira de Almeida, “significado é o que se compreende de um acto de
comunicacao. Por usa vez, a interpretacdo € o acto ou actividade que consiste na determinagédo daquilo
que terd sido compreendido de um acto de comunicagéo. O significado é portanto o objecto imediato da
compreensdo e o objecto mediato (objectivo) da interpretagcdo. Essa incide directamente sobre a
compreensdo e so pela sua mediagéo, no horizonte dos limites do destinatario, procura o significado.”
(FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 177-178).

493 £ sempre a interpretacdo que determina o efeito juridico que nasce (DANZ, 1955, p. 70; MIRANDA,
1989, p. 15, 128-129 e 223), 0 que remete a abrangéncia do horizonte interpretativo fixado por Gadamer,
contemplando os fenémenos da compreensdo, interpretacdo e aplicacao.

% ROPPO, 1988, p. 126-127.

*® FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 135-136. Embora haja uma estreita ligacéo entre significado e
efeito do negoécio juridico (simetria tendencial mediada por um principio de conformidade), ndo ha uma
coincidéncia conceitual ou de referéncia, pois aquilo que se compreende ndo é 0 mesmo que a atribui¢do
juridica que consequentemente se produz, ou seja, ndo ha identificagdo ontoldgica entre os conceitos (ex.:
da frase “por favor, pode dar-me um café” podem ser extraidos diversos significados, segundo cada um
dos contextos situacionais em que for proferida, mas seus efeitos juridicos [A fica obrigado a servir um
café para B, que fica obrigado a pagar o pre¢o] néo estéo contidos diretamente no texto da frase e no seu
contexto). Embora o significado preceda logicamente o efeito e entre os mesmos haja a ja mencionada
simetria tendencial mediada por um principio de conformidade, existem situacfes de existéncia de
significado sem os correspondentes efeitos (ex.: nulidades) e de efeitos independentes (e para além) do
significado (ex.: integracdo) (FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 204-207 e 217).

% GRAU, 2003, p. 21.
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mera fixacdo do significado, alcancando a nocdo de que essa atividade € um ato de

decisdo que constitui e constréi a significacdo de um objeto.*®” Nesse sentido, Peter

Haberle afirma que “no existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada,*®

0 que vem ao encontro dos postulados gadamerianos. Como refere Carlos Ferreira de

Almeida, a interpretacdo é um momento formativo da propria esséncia do negécio, e

ndo uma simples atividade posterior e até mesmo eventual.*®

Em face da abrangéncia da atividade hermenéutica, esta também se

500

responsabiliza pela tarefa de qualificacdo juridica do contrato,”” a qual depende de

conexdes de sentido que ndo estdo prontas antes do processo de interpretagdo que as

501

desvela.”™" Como visto no tdpico antecedente, embora a interpretacdo seja a responsavel

*7 Dito isso, vale recordar a licdo de que norma e texto normativo néo indicam a mesma realidade
juridica, pois enquanto este € objeto da interpretacdo, a norma contratual € o seu resultado, sendo que o
conteldo contratual ndo existe como entidade verdadeiramente normativa antes do momento da
interpretacdo (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 128-129; AVILA, 2006, p. 24, 27, 30-32, 68-70). Contudo,
0 presente estudo ndo limita a hermenéutica a atividade que se presta a transformar textos (disposicoes,
preceitos e enunciados) em normas, pois este é apenas um dos aspectos da interpretacdo em um ambiente
ja delimitado, que é o juridico (limitagcdo dentro de uma limitagdo antecedente). Como visto, a concepg¢édo
da hermenéutica gadameriana € expansiva e, assim, alcancga a propria relagdo do sujeito cognoscente com
a realidade.

*® HABERLE, 1997, p. 9.

% FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 135.

500 SCALFI, Gianguido. La Qualificazione dei Contratti Nell’Interpretazione. Milano: Instituto Editoriale
Cisalpino, 1962, p. 61 e 153-154. Interessante a apreensdo econdmica de Enzo Roppo, para quem a
qualificacdo € a operacdo por meio da qual o intérprete, perante um contrato concreto e situado,
individualiza o tipo a que ele pertence, o qual corresponde a um género de operagdo econdmica
historicamente determinada, que leva em consideracdo a realidade social em que inserido o contrato.
(ROPPO, 1988, p. 133 e 310). Embora sejam operacfes distintas, existe uma estreita conexdo entre
interpretacdo e qualificacdo dos contratos. Porém, se do ponto de vista tedrico é possivel interpretar sem
qualificar, ndo é possivel qualificar sem interpretar, razdo pela qual a doutrina indica que a interpretacéo
precede a qualificacdo juridica (SANTA MARIA, 1966, p. 17-18, 25, 27 e 119). Contudo, em se tratando
aqui de uma interpretacéo contratual situada no contexto da hermenéutica filoséfica, deve-se entender que
a qualificacdo juridica faz parte da atividade exegética que se situa no incessante ir e vir do circulo
hermenéutico (ap6s a analise das circunstancias do caso e da qualificagdo, o sujeito cognoscente se volta
novamente ao objeto na busca de confirmagao ao seu projeto prévio de interpretagdo). Nesses termos, se
ao adentrar no circulo o sujeito deve realizar a atividade interpretativa segundo o entender dos profanos,
prescindindo de toda possivel construgdo juridica (classificagdo do caso concreto em uma das figuras
contratuais tipicas) (DANZ, 1955, p. 29, 49, 86, 246, 263-266), ap6s um primeiro enfrentamento do
objeto ha o necessario cotejo com os tipos regulados na lei, a partir do que deve o intérprete se voltar
novamente ao objeto, percorrendo o todo da circularidade hermenéutica exigida para a compreensao.

01 AVILA, 2006, p. 24, 27, 30-32, 68-70. O autor segue afirmando que as normas n&o sao textos nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos, nao
havendo uma correspondéncia univoca entre dispositivo e norma. Ha casos em que ha normas sem
dispositivos (ex.: principios da seguranca juridica e da certeza do Direito e, no contrato, deveres oriundos
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pela classificacdo da relacdo contratual em uma das figuras tipicas, a acdo exegética ndo
deve ser determinada desde seu inicio pelos limites da construcdo juridica que dé mais
tarde ao instrumento. A qualificacdo juridica € alcancada no ambito da circularidade
hermenéutica, mediante constantes idas e vindas do projeto prévio da compreensao aos
elementos que conformam a relagdo contratual (declaragdo negocial, circunstancias do
caso e normas estatais), sendo equivocada a apreensdo de que 0 sujeito cognoscente
pode aplicar uma construcdo juridica qualquer (rotulando o contrato) para apos
interpretar se atendo a ela, pois 0 conceito técnico que se ponha de etiqueta em uma
relacdo juridica ndo conforma decisivamente a interpretacdo. O juizo de que a
declaracdao negocial se trata de um determinado tipo contratual s6 pode ser alcangado

ap6s o percurso no circulo hermenéutico.*%?

Tendo em vista a natureza abrangente do horizonte hermenéutico — que
abrange compreensdo, interpretacdo e aplicacdo —, deve-se reconhecer que a
interpretacdo sempre implica, em certa medida, o desenvolvimento do contetdo do

objeto analisado,*®

tanto porque é constitutiva do sentido, quanto porque a auséncia de
separagdo entre sujeito e objeto provoca um aporte necessario de novos elementos ao

objeto, o que redunda na inevitavel evolugdo do conteido normativo.*®

Nesse contexto de expansdo dos limites do agir hermenéutico, o intérprete
passa a ser qualquer pessoa interessada na contratacdo ou que entre em contato com a

relacdo contratual (partes, terceiros, destinatarios, juizes, advogados, etc.). Como

da boa-fé), dispositivos sem normas (v.g.: protecdo de Deus no preambulo da Constituicdo e
considerandos do contrato), dispositivo a partir do qual se constroem mais de uma norma (ex.: legalidade
tributéaria) e conjunto de dispositivos que redundam em uma norma (v.g.: legalidade, irretroatividade e
anterioridade garantem a seguranca juridica) (AVILA, 2006, p. 31-32). Seguindo essas consideraces,
pode-se afirmar que, no dmbito da hermenéutica contratual, as disposi¢cBes contidas no instrumento
contratual se constituem no objeto da interpretacdo, e 0 contrato no seu resultado.

%02 DANZ, 1955, p. 29, 49, 86, 183-184, 192, 246 e 263-266.

°% FERRARA, 1987, p. 128 e 153.

% HABERLE, 1997, p. 13-14.
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adverte Carlos Ferreira de Almeida, a tese de que sO ao juiz cabe a interpretacdo do
negocio juridico esta ligada ao preconceito de que a tarefa hermenéutica somente é
exercida em caso de litigio, 0 que evidentemente ndo prospera.”® Nesses termos, este
estudo abandona a tese (institucionalista)®® do intérprete auténtico e encampa, com a
devida adequacdo, a dimensdo contida na teoria da sociedade aberta de intérpretes
formulada por Peter Héberle, para quem *“todo aquele que vive no contexto regulado
por uma norma e que vive com este contexto [mesmo aquele que ndo é diretamente
afetado] é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma [também] € participante ativo, muito mais ativo do que se pode

»%07 | imitar a atividade de

supor tradicionalmente, do processo hermenéutico.
interpretacdo contratual aos intérpretes corporativos ou autorizados juridica ou
funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento injustificado da atividade

exegética.>®

Em face da adocdo do paradigma gadameriano e da tese de que existe uma
relacdo dialética entre contrato e sistema normativo estatal no ambito da interpretacdo
do contrato, deve-se considerar como inadequada e artificiosa a posicdo doutrinaria que

divide esta atividade em dois momentos: recognitivo e complementar.

A decomposicdo da interpretacdo se funda na ideia de que esta atividade diria
com um aspecto recognitivo atinente ao contetido expresso da declaracdo, e apenas de

forma complementar se debrucaria sobre o contetdo implicito ou ndo-declarado do

55 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 185.

506 A tese se encontra arraigada na doutrina, do que é exemplo a obra de Erich Danz (DANZ, 1955, p. 5,
28, 75, 97, 113, 124-125, 127, 135-136, 183-184, 192, 200-201 e 254). Eros Grau menciona a tese do
intérprete auténtico e desvela a existéncia de uma diferenciacdo qualitativa do momento de aplica¢do no
caso do intérprete-juiz, enfatizando a questdo do ato decisério na producdo do discurso do Direito
(GRAU, 2003, p. 62-63, 85 € 87).

" HABERLE, 1997, p. 14 e 32.

*% HABERLE, 1997, p. 34.
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negécio juridico,® o que é de todo falso, uma vez que é a prépria interpretagdo que fixa
0 conteudo (expresso e/ou implicito) do contrato, que inexiste enquanto entidade

autbnoma.

Nesses termos, a conclusdo anteriormente fixada de que o significado e a

extensdo do negdcio juridico sdo resultados de sua interpretacdo — pois € esta atividade

que determina construtivamente o contetido do contrato,”*

0 qual pode ser conformado
hermeneuticamente por meio de normas integrativas —, vem de encontro a posi¢do
dominante ora combatida. No &mbito da hermenéutica filoséfica surge uma concepcao
da atividade hermenéutica ampla o suficiente para abarcar todo o contetdo da regulacéo

objetiva, sem depender de uma cisdo artificial entre interpretacdo e integracdo do

negocio juridico. Nesse sentido, o entendimento de Francisco Amaral:

A interpretacdo e a integracdo juridicas (...) correspondem a
concepgdo tradicional e ainda dominante no direito brasileiro, isto é,
a interpretacdo como processo ou resultado da pesquisa do sentido e
alcance das proposi¢Ges normativas, e a integracdo como técnica de
preenchimento de lacunas da lei. (...)

Estando este normativismo em vias de superacdo, (...) perde sentido a
tradicional diferenca entre interpretacdo e a integracdo. Admite-se
hoje uma interpretagdo ampla que, absorvendo a aplicacdo e
compreendendo a integracdo, se constitua em processo continuo de
realizacdo do direito.*!*

A dissociacdo é falha por estar embasada em duas premissas falsas. Primeiro,
funda-se na vetusta concepgéo liberal oitocentista, centrada no dogma da vontade, no
sentido de que toda atividade que ndo dissesse direta e completamente com a vontade

das partes ndo seria mais interpretacdo, mas sim ato de integracdo do ato de autonomia

509 Nesse sentido, a posicdo majoritaria: MARINO, 2003, p. 108 e 165; MIRANDA, 1989, p. 121. Carlos
Ferreira de Almeida parece aceitar a posicdo dominante, mas refere que ndo lhe parece adequada a
autonomizacdo do que seria uma interpretacdo complementar, pois é ““a partir da interpretacéo, embora
para além dela, que se procede a integracédo” (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 221-224).

> MARINO, 2003, p. 36.

> AMARAL, 2006, p. 100-101.
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(onde a vontade real n3o fosse mais discutida comecaria a integracéo).>** Segundo, por
trabalhar com o paradigma reconstrutivo (contrariando o Vviés criativo e critico da
hermenéutica filoséfica), no sentido de que a interpretacdo e a interpretacdo integrativa
visam o ideal de reconstrugéo do significado, enquanto a integracdo objetiva uma certa
construcdo em cima da reconstrugédo anteriormente realizada. Alforriado destes grilhdes

pelo paradigma gadameriano, ndo ha como sustentar a cisdo.

Sequer a divisdo galgada na premissa de que a integracdo diz com os efeitos
do negdcio juridico é capaz de embasar a particdo do fendmeno hermenéutico,
exatamente porque é a interpretacdo que determina o efeito juridico produzido pelo ato
de autonomia objetivado e bilateralizado, determinando o alcance com que deve vigorar
0 conteudo negocial. Retirar esta funcdo do &mbito da interpretacdo seria absolutamente
contraditério com a visdo abrangente dada pela hermenéutica filoséfica a atividade
interpretativa contratual. Ademais, a cisdo limitaria injustificadamente o agir
hermenéutico, uma vez que a significacdo alcancada pelo uso de normas integrativas
certamente faz parte do procedimento de compreensdo, interpretacdo e aplicacdo do

contrato.

A segmentacdo da atividade contraria, também, a nocdo de circularidade

hermenéutica, ou seja, da ida e vinda do procedimento interpretativo até o alcance do

*12 A doutrina tradicional ndo estabelece uma clara distingdo entre interpretagdo integrativa e integracio
(MIRANDA, 1989, p. 206). Se ambas tomam por base a causa da ordem de interesses no tipo abstrato do
contrato em exame e aplicam em conformidade com ela critérios derivados de outras fontes, a ténue
dissociacdo entre interpretacdo integrativa e integracdo reside no fato de que enquanto aquela pressupe
um determinado conteddo do negdécio juridico (explicito ou implicito), a integracdo supde exatamente a
falta de um preceito que possa ser extraido da férmula da declaragdo (uma lacuna), dizendo
especificamente com os efeitos do negécio (BETTI, 2007, p. 184 e 376-377; BETTI, 2003b, p. 204-205;
MIRANDA, 1989, p. 130). Dito de outra forma: enquanto a interpretacdo integrativa é uma forma de
autointegracdo, a integracdo propriamente dita é uma forma de heterointegracdo que vai além da forca
expansiva ou légica da declaracdo (MIRANDA, 1989, p. 207 e 229). Estas considera¢des ndo séo fortes o
suficiente para embasar a dissociacdo. Até mesmo a pretensdo de correcdo do negdcio, que parte da
doutrina posiciona no campo da integracdo (BETTI, 2007, p. 184 e 378), parece compor o ambito proprio
da atividade hermenéutica (ex.: carater criativo e critico), como ja salientado.
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significado. A utilizacdo das normas cogentes ou dispositivas faz parte de um ato de
aplicacdo que, por sua vez, faz parte indissocidvel da atividade hermenéutica. A
incidéncia da norma supletiva ndo se da apds findo o procedimento de busca de
significagdo (se € que ele finda!), pois sua incidéncia certamente influird na significagdo

da relagdo contratual, em face da sistematicidade interna e externa da declaracéo.’*®

Mesmo que se considere correta a cisdo da interpretagdo em momentos
recognitivo e complementar, deve-se considerar que, apés a integracdo do contrato
(quantificacdo de todas consequéncias que derivam do pacto segundo a lei, 0s usos e/ou
a equidade), é por meio da interpretacdo propriamente dita que se alcancara o

significado e o0 alcance do contetdo a que 0s contraentes estdo obrigados.

Exemplificativamente, sendo celebrado um contrato de compra e venda sem
fixacdo de preco ou de critérios para a sua determinagdo, incide na espécie a norma
supletiva do art. 488, do CC/02,°** o que depende da atividade interpretativa, uma vez
que o topico integrard a obrigatdria circularidade do processo hermenéutico, influindo
na interpretacdo global e situada da relacdo contratual. A facticidade do agir
hermenéutico indica uma atividade unitaria em sua totalidade complexa, sendo as
questdes de auto e heterointegracdo resolvidas no ambito das idas e vindas da

interpretacdo para a integracéo e desta para aquela.

Em sintese, 0 que aqui se propde é que a interpretacdo também se estenda a

pontos do negécio juridico que ndo forem objeto de reflexdo consciente, ampliando o

513 A redacfo do art. 1.374, do Cédigo Civil Italiano, vem ao encontro do posicionamento aqui defendido:
“Integragdo do contrato — O contrato obriga as partes ndo s6 ao que esta expresso no mesmo, mas
também a todas as consequéncias que dele derivam segundo a lei ou, em sua auséncia, segundo 0s usos e
a equidade.”

S14 «pArt. 488. Convencionada a venda sem fixacdo de preco ou de critérios para a sua determinagéo, se
ndo houver tabelamento oficial, entende-se que as partes se sujeitaram ao preco corrente nas vendas
habituais do vendedor.”
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alcance do que a doutrina chama de interpretacdo integrativa.”> Também a integracéo
stricto sensu deve respeitar 0 ato de autonomia e a l6gica de suas escolhas. Sobre o
tema, mister se faz declinar que diante de uma deficiéncia do marco regulatério fixado
pelas partes — lacuna, ambiguidade ou obscuridade derivada da falta de previséo
negocial, da evolucdo do contexto social, da deficiéncia da linguagem ou da auséncia de
correspondéncia desta dimensdo com as circunstancias relevantes do caso —, ndo cabe
ao sujeito cognoscente recorrer de imediato a outras fontes de regulamento negocial

(ex.: normas dispositivas),>*®

pois antes deve aprofundar a interpretacdo, buscando
exaurir as potencialidades do contetdo (expresso e/ou implicito) do negécio juridico,
explorando as referéncias comunicacionais fixadas de forma indeterminada pelas

partes.>*’

A posicdo unitaria aqui defendida estd em consondncia com a relevancia
hermenéutica atribuida a autonomia privada por este estudo, no qual se demonstrou que
0 consenso (proposta e aceitacdo) jamais € formado apenas pela vontade dos
contraentes. Em incidindo naturalmente na interpretagdo outros elementos em conjunto
com a vontade dos contraentes — donde se conclui que o ato de autonomia deve ser

sempre valorado em conjunto com outras fontes, inclusive de ordem integrativa —, ndo é

315 0 conceito de interpretacdo integrativa ndo se identifica com a nocdo de interpretacéo objetiva, a qual
se contrapBe a interpretacdo subjetiva (MIRANDA, 1989, p. 134-135; BETTI, 2007, p. 374). Francisco
Marino apresenta interessante estudo sobre os conceitos de interpretacdo integrativa nos sistemas italiano,
alemao, francés e portugués: MARINO, 2003, p. 175-178.

>1% Como o presente estudo encampa a ideia de que o marco regulatério estatal forma o substrato objeto
da atividade hermenéutica contratual, ha que se dizer que dificilmente uma lacuna do contrato ira se
transformar em uma lacuna normativa ou do Direito, pois a partir do sistema o intérprete sempre podera
alcancar uma conclusdo normativa, ainda mais quando possivel recorrer aos preceitos axioldgicos que
sustentam e conformam o ordenamento.

17 MARINO, 2003, p. 105; FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 223. Descabe ao intérprete explorar
elementos que se encontram na esfera do siléncio eloquente das partes, ou seja, naquele campo que as
partes conscientemente ndo disciplinaram. Como adverte Karl Larenz, siléncio e lacuna ndo sdo conceitos
que se identifiquem, pois esta somente se configura quando ha uma regulacdo almejada pelos contraentes,
pois se as partes ndo desejaram regular determinada matéria, quanto a esta ndo ha falar em lacuna
(LARENZ, 1989, p. 448-454; REALE, Miguel. Processo Legislativo e Normas de Interpretagdo
Auténtica. In: REALE, Miguel. Questdes de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1981b, p. 61).
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técnica e materialmente adequado cindir a atividade interpretativa em razdo da

integracao.

No exemplo anterior, que ressaltou a incidéncia do art. 488, do CC/02, mesmo
quando ausente a fixacdo de preco ou critérios para a sua determinacdo na declaracao,
ndo serd utilizado o “preco corrente nas vendas habituais do vendedor” se as
circunstancias do caso (que podem nao ter sido objeto de reflexdo consciente) indicarem
0 contréario. E mesmo que as circunstancias faticas nao ilidam a aplicacdo do critério do
““preco corrente”, sera a interpretacdo propriamente dita (sem qualquer diferenciacdo
pratica ou teorica) que ira efetivamente aplicar e concretizar o valor do preco corrente.
Assim, ndo parece haver uma diferenciacdo ontoldgica séria que permita a dissocia¢ao,

sendo em um nivel meramente tedrico (e até mesmo retorico).

Assim, a pretensdo de deslocar os aspectos “supletivos” para uma fase
posterior da interpretacdo (como se 0 negdcio juridico fosse convalidado por uma
atividade supletiva posterior)®™® diz com uma falaciosa corrosio da atividade

hermenéutica, atentando contra a forma como a exegese realmente ocorre.

Enfrentada a unidade do fendmeno hermenéutico, cabe referir que a
interpretacdo negocial ndo presta contas a questdes de ordem jurisdicional e processual,
pois ndo diz com o ato de decis@o sobre determinadas pretensdes (embora sempre esteja
subjacente a qualquer ato de deciséo). Nesse sentido, 0 pensamento de Carlos Ferreira

de Almeida:

N&o se trata, na interpretacdo do negécio juridico, de saber quem tem
e quem ndo tem raz&o, ndo se trata de decidir sobre pretensdes, mas
de escolher, entre os sentidos possiveis, aquele que se harmoniza com
0 conjunto de factores relevantes. A interpretacdo negocial ndo é um
problema jurisdicional e processual, nem um problema de prova, a
ndo ser na mesma e justa medida em que todos os problemas sobre o

*18 AZEVEDO, 2000, p. 41; MARINO, 2003, p. 197.
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negdcio juridico podem constituir objeto de litigio judicial. (...) A
finalidade da interpretacdo do negdcio juridico é a determinacdo de
um sentido juridico apenas enquanto sentido “que ha-se valer, se
valer puder”. (...)

A fungdo da interpretacdo ndo é (...) proteger a confianca dos
destinatarios (...) ou obter a solucdo juridicamente mais justa.>*®

Em face destas acertadas consideracGes, ndo é possivel posicionar a atividade
juridica de sentenciar ou de peticionar em juizo como comportamentos de interpretacao,
embora estes dependam previamente da atividade hermenéutica. Se a préatica forense do
advogado é comprometida com os interesses defendidos pelo profissional, a atividade
jurisdicional, teoricamente isenta dessa vinculacdo, se encontra comprometida com a
correcdo sociopolitica e normativa da decisdo, 0 que, muitas vezes, importa em
modificacdo daquele substrato interpretado, ou seja, consciente ou inconscientemente o
juiz se afasta do significado alcangado, na busca de uma tomada de posi¢édo (deciséo)
mais justa perante o caso concreto e/ou a totalidade do sistema juridico,”®® rompendo
conscientemente com o resultado da atividade hermenéutica e com a real significacéo
trazida pela coisa. Essa é evidentemente uma atitude que se d& no plano argumentativo,

apos, inclusive, o momento aplicativo que constitui o iter hermenéutico.

Adentrando na questdo da subjetividade, tem-se que a grande importancia da
autonomia privada no ambito da interpretacdo dos negécios juridicos ndo implica a
prevaléncia da vontade interna como objeto hermenéutico, campo no qual aquela se
mostra, inclusive, indiferente, excetuando-se a singularidade prépria dos atos unilaterais

(ex.: art. 1.899, do CC/02).°* A interpretagdo ndo tem que Se preocupar com 0S

°9 FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 172 e 197-198.

520 Embora a deciséo judicial se constitua, por exceléncia, como sendo um ato de aplicagdo do Direito,
Gadamer refere que na tarefa pratica de decretar a sentenca entram em jogo muitas consideracfes
politico-juridicas (GADAMER, 2005, p. 19), sendo que as questdes de conviccdo sociopoliticas nédo
podem ser respondidas do ponto de vista estrito da atividade hermenéutica (GADAMER, 2004, p. 313).
>21 A indagacdo acerca da vontade interna das partes teria sua justificacdo na teoria da vontade (DANZ,
1955, p. 75), a qual, devidamente corrigida, tem seu lugar como orientacdo interpretativa nos atos
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pensamentos interiores, pois a vontade interna, se ndo se exterioriza, ndo influi em nada
para o contetdo do negdcio juridico, pois além do contrato ndo ser o que determinado
contratante quis exprimir, mas, sim, o que a vontade bilateralizada dos contraentes
efetivamente exprimiu (em conjunto e na forma da lei), 0 comando normativo do pacto
tem um valor autdbnomo, que ndo coincide com a vontade subjetiva de seus artifices e
redatores, pois na sua aplicacdo o contrato se contrapde a individualidade dos

contratantes na condicio de um produto novo.*?

Assim, verifica-se que as suposi¢des, crencas, propositos e intencdes
subjetivas (ndo-objetivadas ou matizadas pela confiangca) ndo tém transcendéncia
juridica ou importancia para determinar o sentido do negécio (significado das palavras e

sua eficacia juridica).®*® Gadamer chega a afirmar que “é evidente que uma

juridicos unilaterais (v.g.: mortis causa) (BETTI, 2003b, p. 191-192). Embora as teorias da declaracdo e
da vontade se constituam em concepgdes subjetivistas (FERREIRA DA SILVA, 2006), cabe ressaltar que
para Betti a opcdo de prevaléncia da declaracdo ou da vontade interior é mal colocada, pois a vontade s
adquire relevancia juridica quando for reconhecivel na forma de declaracdo, ndo havendo aqui valores
distintos ou antitéticos (BETTI, 2007, p. 359). Esta observacdo se coaduna com a regra do art. 112, do
CC/02, que, ao falar em intencdo consubstanciada na declaracdo de vontade, certamente ndo diz com a
vontade interna das partes, mas, sim, com a intencdo concorde formada entre as partes. Atendendo a estas
consideracdes, o limite de significacdo do contrato ndo é buscado na subjetividade dos contratantes, mas
na situacdo objetiva complexa em que estas estdo inseridas. Salienta Erich Danz que se o legislador
tivesse querido que somente se produzissem efeitos juridicos da vontade interna estaria cometendo uma
injustica, especialmente nos contratos sinalagmaticos, pois a parte contraria s6 pode atender a vontade
exteriorizada e ao significado usual da declaragdo, sendo iniquo fazer com que os efeitos juridicos
dependam do que se passa na interioridade do sujeito. O dogma da vontade é insustentavel na pratica,
pois é dificil provar as inten¢gdes (DANZ, 1955, p. 26). A vontade interna das partes somente adquire
relevancia quando o parceiro contratual esteja ciente do sentido em que aquela emprega as palavras
(DANZ, 1955, p. 246) ou quanto a prova e ao cancelamento de efeitos juridicos ja produzidos (eficacia
destrutiva, como no caso do erro e do dolo) (DANZ, 1955, p. 29, 49 e 86).

522 HESSE, 1991, p. 56-58; FERRARA, 1987, p. 134-135; MIRANDA, 1989, p. 29. Enzo Roppo elenca
importante observacéo, no sentido de que ndo existe coincidéncia necessaria entre dogma da vontade e
tutela da autonomia privada, pois para garantir o respeito a dimensao de autonomia e liberdade (interesse
dos contratantes) ndo é necessario recorrer a posicao psiquica das partes, assim como a busca pela comum
intencdo dos contraentes ndo equivale a desenvolver uma tarefa de introspec¢do mental, individualizando
as atitudes psiquicas das partes no momento da conclusao do contrato (ROPPO, 1988, p. 142-143 e 171).
Carlos Ferreira de Almeida refere que, embora as conclusGes da psicologia sobre os mecanismos da
vontade ndo possam ser diretamente transpostas para o Direito — uma vez que para o0s juristas a vontade
ndo tem o mesmo significado que tem para os psicélogos —, ndo hd uma refutacdo plena de sua
admissibilidade, havendo, inclusive, uma proposicéo legal de utilizagdo em determinados campos, como
ocorre na interpretacdo dos testamentos (art. 1.899, do CC/02) e no Direito Penal, onde € licito e
imprescindivel perscrutar os niveis de consciéncia e intengdo que precedem ou acompanham a conduta do
agente quando da préatica do ato delitivo (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 88-89).

°2 DANZ, 1955, p. 49 e 83-84; SANTA MARIA, 1966, p. 15.
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hermenéutica juridica séria ndo pode contentar-se em utilizar como céanon de

interpretacdo o principio subjetivo da opinido e a intengéo originaria™.>**

Tamanha é a importancia deste aspecto que as diretrizes legais rechacam a
validade da vontade interna ndo apenas no plano da interpretacdo, mas também no que
concerne a validade do negdcio juridico (cuja analise depende e advém da atividade
hermenéutica), conforme estabelece o art. 110, do CC/02: ““a manifestagéo de vontade
subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de ndo querer o que

manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento™.

A vontade interna ndo pode ser sequer ponto de partida da atividade
hermenéutica, pois, como afirma Gadamer, “partir da subjetividade, como se tornou
natural ao pensamento de hoje, é um total equivoco.””** Como refere Ronald Dworkin,
embasar a interpretacdo em uma pretensa intengdo ou vontade é ““apenas uma cortina
de fumaca atras da qual eles (sujeitos cognoscentes) impdem sua propria visao acerca
do que a lei deveria ter sido.”®?® Na compreensdo de um texto, o intérprete ndo se
transfere para a estrutura espiritual do autor, mas, sim, ao seu pensamento objetivado, o

que néo é refutado sequer pelo ideal objetivista e metédico de Emilio Betti.*

A razdo para afastar a vontade interna da condi¢do de objeto da interpretacédo é
6bvia: o sentido de um texto (como o contrato) ndo se esgota no sentido que o autor tem

em mente.®® Assim, a interpretacio ndo se limita ao esclarecimento de motivos

524 GADAMER, 2004, p. 465.

52 GADAMER, 2004, p. 92.

526 DWORKIN, 2000, p. 220.

52T GADAMER, 2004, p. 73; GADAMER, Hans-Georg. Sentido y Ocultacién de Sentido em Paul Celan.
In: GADAMER, Hans-Georg. Poema y Dialogo: ensayos sobre los poemas alemanes mas significativos
del siglo XX. Barcelona: Gedisa Editorial, 1993b, p. 121. Perceba-se que esta concep¢do aproxima a
teoria gadameriana da defesa de Emilio Betti acerca das formas representativas, guardadas as devidas
ressalvas que foram e ainda serdo apontadas no decorrer deste estudo.

%28 Gadamer afirma que o canone hermenéutico de que ao texto ndo deve ser introduzido
interpretativamente nada que o autor ndo pudesse ter tido em mente quando de sua feitura somente pode
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inconscientes (embora os quantifique, mesmo que indiretamente, pela analise das
circunstancias objetivas relevantes), devendo, antes, ultrapassar o horizonte limitado do

individuo.>?®

Também para Emilio Betti a vontade, enquanto fato psicoldgico interno, é
incompreensivel e incontroldvel, pertencendo ao foro intimo da consciéncia individual,
tornando-se suscetivel de interpretacdo e de valoracdo (vinculativa) apenas quando se
torna reconhecivel no ambiente social por meio de declaracdes e/ou comportamentos®*
ndo-ocasionais e acidentais.’® Enquanto formas de representagdo, os instrumentos da
autonomia privada sdo as declaragfes e 0s comportamentos, e ndo a vontade interna dos
agentes, a qual ndo se apresenta como sendo objeto da interpretagdo, mas como um
resultado desta (meta de controle hermenéutico).’*> Em sintese, no caso de um contrato,
0 sentido deve ser buscado ndo na individualidade dos contraentes, mas, sim, na
totalidade do ambiente social em que nasceu e se desenvolveu a relagdo contratual,

segundo as visdes nele correntes sobre o ato de autonomia privada.”*

ser aplicado a casos extremos, pois “0s textos ndo pretendem ser compreendidos como expresséo de vida
da subjetividade do autor. Assim, ndo é a partir dai que podem ser tracados os limites de um texto”
(GADAMER, 2005, p. 486 e 511). Refere Sérgio Mendes que a hermenéutica filosofica tem a grande
vantagem de por em evidencia discursos que diziam perscrutar a vontade interna quando, em realidade,
acabavam por traduzir a vontade do intérprete (MENDES, 2007, p. 210).

529 Esta conclusdo conduz ao abandono do ideal iluminista da estética do génio, que visava compreender
um autor melhor do que ele mesmo se compreendeu, pois 0 texto objetivado deixa de depender de seu
autor e das opinibes que este tenha (GADAMER, 2004, p. 126, 317 e 486; GADAMER, 1998a, p. 76),
afirmacdo Ultima que deve ser vista com ressalvas no que tange aos contratos, instrumento normativo
conformado pela autonomia privada.

%30 A distingdo destas acBes humanas leva em conta a natureza do ato e o evento que a conduz. Enquanto
a declaracao se dirige, necessariamente, a outrem (que podera, ou ndo, vir a conhecé-la), contando
geralmente com a colaboracdo psiquica alheia (atos juridicos bilaterais), 0 comportamento ndo possui
necessariamente destinatarios, razdo pela qual ndo diz com a consciéncia ou vontade dos agentes,
esgotando seu resultado numa modificacéo fética, objetiva, relevante e socialmente reconhecivel (BETTI,
20033, p. 185).

31 BETTI, 2003b, p. 211-212.

*2 BETTI, 2007, p. XXXVIII, 5 e 350; BETTI, 2003a, 80 e 181; BETTI, 2003b, p. 175 e 182. Betti refuta
a colocacdo da vontade interna como objeto da atividade hermenéutica pelo fato de que a admissao desta
situacdo implicaria a aceitacdo de que a interpretacdo pode prescindir de uma forma representativa.

%3 BETTI, 2007, p. 369.
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E interessante notar que a convergéncia dos autores supramencionados atende
também ao resguardo de uma importante caracteristica da hermenéutica, defendida por
ambos: a historicidade (temporalidade da histéria no estabelecimento de sentido dos
textos). A consideragdo do instrumento normativo como expressdo de uma vontade
exaurida colocaria a propria normatividade fora do fluir do desenvolvimento histérico,
adotando uma postura do Direito enquanto sistema fechado e estatico, o que ndo merece

prosperar.®*

Em face da dinamicidade das relagcdes sociais sob as quais o contrato é
constituido e desenvolvido, a relacdo contratual deve ser assumida como sendo um
processo privado em constante construcdo (private law in action) que visa a resolugéo
de uma situacdo concreta, e ndo como uma norma estatuida de forma impermeéavel ao
transcurso da evolucdo do pacto. A procedimentalidade da relagdo contratual alcanca
ndo apenas a sequéncia de atos praticados pelos contraentes em conformidade com a lei
(providéncia necessaria para que o pacto alcance efeitos juridicamente vinculantes),”®
mas também seu aspecto vinculativo em torno das circunstancias do caso concreto, as
quais podem se encontrar em dissonancia com as regulacdes legais.>*® O contrato é uma

lei em movimento ndo apenas quando é interpretado,®*’ mas sempre.

Contudo, também sdo objetos de interpretacdo as reflexdes inconscientes e 0s
contetdos implicitos e marginais do negocio que estejam consubstanciados na situacéo
objetiva complexa, elementos que nada tém a ver com a vontade interna dos
contratantes.”® Nesse sentido, cabe ressaltar que, embora a atividade interpretativa

contratual ndo perquira a vontade interna dos contraentes, sempre diz, de uma maneira

5% BETTI, 2007, p. 93-94.

%% ROPPO, 1988, p. 125.

%% RIBEIRO, 1999, p. 173.

>3 Nesse sentido o entendimento de Karl Larenz: LARENZ, 1989, p. 489.
% BETTI, 2007, p. 204 e 374.
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ou de outra, com o a&mbito subjetivo das partes.”** Em certa medida, a intengdo dos
contratantes poderia ser considerada objeto da interpretacdo, ja que estes somente
contratam em razdo de seus interesses proprios. Porém, a atividade hermenéutica ndo
deve recair em parametros subjetivos, pois aquilo que deve ser interpretado é a intencédo
bilateralizada mediada pela confiangca. A conjugacdo das intencbes e vontade com as
circunstancias do caso e a vontade do outro (inten¢cdo comum voltada ao adimplemento)

é 0 que alarga o espectro da interpretacdo e a resgata de um espirito voluntarista.>*

Questdo atinente ao tema em exame € o de que a palavra escrita é apenas uma
das formas comunicativas, ndo se podendo excluir que o contrato seja formado e
desenvolvido com sinais de tipos diferentes (v.g.: gestos, entoacdo e simbologias),>*
que nesta condicdo se tornam absolutamente relevantes para a atividade interpretativa.
A intencdo consciente desta pesquisa € ampliar o objeto hermenéutico, o que se realiza

tanto ao se expandir o que seja a declaragdo, quanto ao se deslocar o eixo do que seja o

objeto da exegese.

Nesta tentativa de expansdo do objeto da atividade hermenéutica, o estudo
encampa parcialmente a nogdo de enunciado negocial de Carlos Ferreira de Almeida, a
qual abrange toda e qualquer comunicacdo adequada ao negocio juridico determinado e
situado, independente de constituir ou integrar uma declaracdo negocial considerada
classicamente como completa ou incompleta, tendo como requisitos apenas a unidade
de emissor e a coeréncia da linguagem.>* Deve-se considerar que nem mesmo o texto
fechado, em sua pureza objetiva, escapa da sistematicidade de suas unidades internas e

de relagdes de intertextualidade, as quais dizem com o cruzamento de enunciados de

5% FERREIRA DA SILVA, 2008.

%0 FERREIRA DA SILVA, 2008.

> ROPPO, 1988, p. 93; FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 668.
2 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 278 e 281.
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outros textos contemporaneos e histéricos,>** desde aqueles que se referem & relacio

pregressa das partes (contratos anteriores ou fase de tratativas),”*

quanto aqueles
emanados do ordenamento juridico. E por isso que o intérprete deve encarar a
declaracdo sempre como sendo um texto e/ou enunciado aberto ao mundo, tendo-o0, na
I6gica gadameriana, como resposta a determinada pergunta que é formulada pelas partes

quando da conclusio do pacto®®

(contrato como resposta as necessidades concretas dos
contratantes). Assim, o texto contratual passa a ser o conjunto coerente e ordenado dos

componentes do negécio juridico constantes de seus respectivos enunciados.>*

Contudo, a grande questdo a ser enfrentada neste topico € a exata delimitacéo
do objeto da interpretacdo contratual. Se a doutrina classica entende que essa atividade
tem como objeto a declaragdo negocial, este estudo encampa a tese de que o agir
interpretativo se debruca sobre o conteddo global do negdcio (expresso e/ou implicito),
abrangendo o elemento textual (em sua dimensdo intertextual), a historicidade do
sujeito-objeto, a pré-compreensdo do intérprete, a situacdo contextual do ato
hermenéutico, os preceitos juridicos estatais implicados e outras situacdes

hermeneuticamente relevantes ao significado procurado.>*’

Por abarcar uma complexidade de elementos, a interpretacdo envolve um

constante ir e vir entre o texto da declaragdo negocial, os fatos e as diretrizes atribuidas

>3 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 294

>4 A concluséo de que a fase de tratativas integra o objeto da atividade interpretativa é aceita pelo proprio
sistema juridico, conforme se depreende das regras dos arts. 427 e 429, do CC/02, as quais definem que a
proposta de contrato obriga o proponente, e a oferta ao publico equivale a proposta quando encerra 0s
requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrario resultar dos termos da manifestagdo comunicativa,
da natureza do negécio, das circunstancias do caso ou dos usos. Estas regras legais denotam ndo apenas a
importancia da interpretacdo na fase anterior a conclusdo do contrato, mas também a relevancia desta fase
na posterior declaragdo constituida.

5 V/IOLA, ZACCARIA, 1999, p. 189.

¢ FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 297

T LARENZ, 1989, p. 239-240. A declaracdo negocial somente poderia ser considerada como o objeto
exclusivo da interpretacdo se o seu conceito foi expandido para abarcar uma entidade ideal que integra
todos os elementos adequados a formagdo do contrato (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 1.100).
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pela ordem juridica (fungdes do instituto juridico em causa e valores juridicos
implicados), quando entdo se realiza a qualificagdo normativa do caso concreto, o que
culmina em um necessario processo de concrecdo por meio de ponderacdo que visa a

548

organizar todos esses dados,”™ tendo por objetivo o alcance de uma unidade de sentido

e significacdo presente em uma situacdo que é inequivocamente objetiva e complexa.

Se o regulamento contratual resulta construido por meio de um concurso de
fontes,>*° a conceituacéo, abrangéncia e objeto da interpretacdo devem acompanhar esta
realidade, onde “as declaracdes de vontade ndo sdo o contrato, mas apenas um
componente de sua complexa estrutura normativa, que integra, num todo organico e
unitario, ‘elementos ndo consensuais’, fontes de vinculagdo que ndo promanam ex
voluntate, mas da acc¢do performativa dos contextos situacionais em que a relagdo se

estabelece e se desenrola”, como refere Joaquim Ribeiro.”*

O objeto do procedimento interpretativo esta voltado, ainda, ndo apenas ao
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contrato enquanto instrumento normativo (por vezes fixado por escrito),”" mas também

ao relacionamento geral dos contratantes entre si e com o mundo, ou seja, com a

situacdo concreta e objetiva que os cerca,”? conforme salienta Judith Martins-Costa:

De tudo resulta um novo modo de pensar-se a hermenéutica
contratual. O intérprete ndo mais — ou ndo mais apenas — se V€ as
voltas da “comum intengdo” dos contratantes. Cabe-lhe agora,
compreender o ajuste, considerando a racionalidade econfmica e
estratégica do “sistema contratual” no qual eventualmente alocados
os singulares acordos; atentar para as circunstancias que ditaram a
sua conformacdo e para a posicdo social concreta dos contraentes,
pois o principio da desigualdade material convive com o da igualdade
formal; ter presentes 0s motivos que ensejaram 0 ato comunicativo,

8 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 130.

9 ROPPO, 1988, p. 187.

50 RIBEIRO, 1999, p. 15-16. No mesmo sentido: FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 262-263.

%1 Como salienta Gadamer, ““é preciso assinalar que o problema hermenéutico no procedimento oral e
no escrito é no fundo o mesmo” (GADAMER, 2004, p. 399).

>2 GADAMER, 2004, p. 381.
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percebendo, no espirito e na letra do Cddigo Civil, o relevantissimo
papel reservado as ‘circunstancias do caso’.>>

Considerando o que foi dito, deve-se entender que o horizonte do contrato é

constituido por uma situacdo objetiva complexa,®™* uma totalidade organica,”® unitéria

%3 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 135-136.

>4 Carlos Ferreira de Almeida afirma existir uma composicao complexa do negécio juridico, formado por
mais do que uma declaragdo e por outros atos praticados pelas partes ou terceiros (FERREIRA DE
ALMEIDA, 1992, p. 262). Em outra obra, refere o autor que se o significado negocial é uno, sua
determinacdo é complexa (FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 154). Nesse contexto, o conceito de
situacdo objetiva foi adjetivado de complexo em aproximacgdo com a teoria do pensamento complexo de
Edgar Morin, a qual reagrupa unidade e diversidade no campo do conhecimento ao procurar “ao mesmo
tempo distinglir (mas ndo disjuntar) e reunir” (MORIN, Edgar. O Pensamento Complexo, Um
Pensamento que Pensa. In MORIN, Edgar; LE MOIGNE, Jean-Louis. A Inteligéncia da Complexidade.
Séo Paulo: Petropolis, 2000, p. 207). Salienta o autor que, “a primeira vista, a complexidade é um tecido
(...) de constituintes heterogéneos inseparavelmente associados: coloca o paradoxo do uno e do maltiplo.
Na segunda abordagem, a complexidade é efetivamente o tecido de acontecimentos, acfes, interacdes,
retroacdes, determinacBes e acasos que constituem o nosso mundo fenomenal” (MORIN, Edgar.
Introdugdo ao Pensamento Complexo. Lisboa: Instituto Piaget, 1990, p. 20). Em outra passagem, o
paradigma da complexidade é definido como sendo “o0 conjunto de principios de inteligibilidade que,
ligados uns aos outros, poderiam determinar as condi¢cGes de uma visdo complexa do universo fisico,
bioldgico, antropossocial”” (MORIN, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. Lisboa: Europa-Ameérica, 1982, p.
246), o que leva a conclusdo de que o pensamento ndo produz nem determina a inteligibilidade, mas
incita o sujeito a investigar e considerar a complexidade do problema estudado. Os procedimentos
cognitivos do pensamento complexo, que tratam com a incerteza e a organizagdo, sdo guiados pelos
seguintes principios: (1) sisttmico-organizacional: liga 0o conhecimento das partes ao conhecimento do
todo; (2) hologramético: inspirado no holograma (onde cada ponto contém a quase totalidade da
informacdo do objeto representado), evidencia o paradoxo dos sistemas complexos, onde a parte estad no
todo e o todo se inscreve na parte (ex.: cada célula contém todo o material genético do individuo); (3)
anel retroativo: media os processos de autorregulacdo e rompe com o principio da causalidade linear ao
entender que a causa age sobre o efeito, e este sobre a causa; (4) anel recursivo: supera a nogdo de
regulacdo com a de autoproducdo e auto-organizacdo ao defender que os produtos e os efeitos séo
produtores e causadores do que os produz (ex.: o individuo produz a sociedade que € produtora da
humanidade desse individuo ao aportar-lhe a linguagem, a cultura e as normas); (5) auto-eco-organizagao:
media as nogdes de autonomia e dependéncia por intermédio do entendimento de que, embora o individuo
seja auto-organizado, depende da energia, informacdo e organizacdo do meio ambiente social (ex.:
cultura) para salvaguardar a prépria autonomia, 0 que denota que esta caracteristica é inseparavel de sua
dependéncia; (6) dialégico: une paradigmas que, embora excludentes entre si, sdo indissociaveis numa
mesma realidade, ou seja, assume termos que tendem a se excluir ao trabalhar com a dialdgica
ordem/desordem/organizacdo (ex.: sempre vislumbra o todo, mesmo que ao considerar a sociedade o
individuo desapareca e ao considerar o individuo a sociedade desapareca); (7) reintroducdo do sujeito
cognoscente: admite que todo conhecimento é uma reconstrucdo e tradugdo por um espirito situado em
um determinado tempo e cultura (MORIN, 1990, p. 93-95 e 106-109; MORIN, Edgar. Da Necessidade de
um Pensamento Complexo. In: MARTINS, Francisco Menezes; SILVA, Juremir Machado da (Org). Para
Navegar no Século XXI. Porto Alegre: Sulina e Edipucrs. 2000. Disponivel em:
<http://geccom.incubadora.fapesp.br/portal/tarefas/projetos-em-multimeios-i-e-ii-puc-sp/textos-uteis/
pensamentocomplexo.pdf> Acesso em: 28.01.2008). Mister se faz salientar que, embora a simplificagdo
separe e reduza, enquanto o paradigma da complexidade une enquanto distingue, na teoria de Morin a
complexidade e a simplificacdo ndo sdo excludentes, pois esta é geralmente necesséria para a
compreensdo do todo (mesmo com os riscos que lhe sdo inerentes), embora deva ser frisado que nédo
existe o simples, mas apenas o simplificado (Bachelard). Ademais, a complexidade de Morin ndo se
assemelha ao conceito de totalidade. Dito isto, cabe salientar os principais pontos de contato da teoria ora
em destaque com o paradigma teérico gadameriano. Primeiro, Morin também parte de uma compreenséo
critica do ideal cientificista cartesiano por adotar o paradigma da simplicidade, restringindo suas analises
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e dinamica,>®® sempre dotada de sentido (concatenacdo produtiva), a qual é formada

pelo instrumento contratual representativo da autonomia dos contraentes, sua relacdo

ao tematiza-las por areas, na va tentativa de evitar a desordem (natural e necessaria), o que acaba
mutilando o pensamento do ser humano e relegando a complexidade das questdes tratadas. Para o autor, a
ciéncia deixa de circunscrever suas competéncias especializadas no contexto natural (realidade) que é
multidimensional (simultaneamente econémico, psicol6gico, mitoldgico, socioldgico, etc.). Ignorando o
fendmeno sistémico, a ciéncia compreende estas dimensdes separadamente, em uma “inteligéncia
parcelar, compartimentada, mecénica, disjuntiva e reducionista que quebra o complexo do mundo,
produz fragmentos, fraciona os problemas, separa o que é ligado, unidimensionaliza o multidimensional
(...) matando assim todas as chances de julgamento corretivo ou de visdo a longo termo”, o que talvez a
torne mais licida sobre uma pequena parte separada do seu contexto, mas a mantém cega sobre a relacao
entre a parte e o seu contexto (MORIN, 2000). Tal visdo é bem representada no pensamento aneddético de
George Bernard Shaw: “o especialista € 0 homem que sabe cada vez mais coisas num terreno cada vez
menor, o que o fara saber tudo sobre nada.” Morin prop8e a quebra de paradigmas por meio de uma
abordagem transdisciplinar dos fendmenos, abandonando o reducionismo que tem pautado a investigacdo
cientifica e privilegiando a criatividade, traco marcante da hermenéutica filosdfica. Nesses termos, o
pensamento complexo liga a autonomia da filosofia (tradicionalmente pensada de um ponto de vista
puramente metafisico) com a dependéncia do determinismo cientifico, evitando tanto a manutencdo de
uma ciéncia com dependéncia e sem autonomia, quanto uma filosofia com autonomia e sem dependéncia.
Embora o pensamento complexo ndo se reduza a ciéncia ou a filosofia, permite a comunicacéo entre elas,
servindo-lhes de ponte (MORIN, 2000). Essa linha de raciocinio transcende a importancia da
transdisciplinariedade na pesquisa cientifica, uma vez que a destaca ndo apenas em seu aspecto externo
(uso de varios ramos da ciéncia na analise de determinado objeto, em uma espécie de
interdisciplinaridade), mas também em seu viés interno, que diz com a necessidade de assimilagdo da
multidimensionalidade da realidade por cada um dos ramos da ciéncia (ex.: a prdpria hermenéutica
juridica deve reconhecer a complexidade de seu objeto), o que se constitui em no¢do muito valiosa ao
presente estudo. Segundo, a partir das no¢des acima mencionadas, Morin aceita a ideia do movimento da
compreensdo parte-todo-parte (contida no conceito gadameriano de circulo hermenéutico), quando afirma
que ““sé podemos conhecer, como dizia Pascal, as partes se conhecermos o todo em que se situam, e s6
podemos conhecer o0 todo se conhecermos as partes que o compdem”, devendo o sujeito ligar as coisas
que parecem separadas umas em relacdo as outras. Em termos sociais (interessante do ponto de vista da
tipificacdo contratual), Morin entende que o sujeito produz a sociedade que o produz, ou seja, 0 homem é
uma pequena parte do todo social que se encontra em seu interior por meio das regras sociais, da
linguagem social e da cultura. Parafraseando Marcel Mauss, 0 autor entende que ““é preciso recompor o
todo” (MORIN, 2000). Terceiro, assim como em Gadamer, a concepc¢do de Morin acerca da construgdo
de conhecimento tem natureza dialogica e aberta, ndo permitindo a exclusdo de argumentos. O quarto,
Morin liga o objeto ao sujeito e ao seu ambiente, em uma auséncia de separacéo de tais polos da relagdo
hermenéutica, defendendo, ainda, que o objeto deve ser considerado mais como um sistema-organizacao.
O quinto, o entendimento de Morin vai ao encontro do ideal de concrecédo (fatica e normativa) e de sua
sistematicidade, quando propde a necessidade do sujeito cognoscente contextualizar cada acontecimento
em um viés sistematico, vislumbrando que as coisas ndo acontecem separadamente, pois ‘““toda e
qualquer informacdo tem apenas um sentido em relacdo a uma situacdo, a um contexto”, o que
linguisticamente é percebido com a regra de que “o sentido de um texto é esclarecido pelo seu contexto™
(ex.: a declaracdo amo-te pode expressar uma paix&o sincera ou a farsa de um sedutor). (MORIN, 2000).
> Betti utiliza reiteradamente expressdes como complexo organico e conjunto organico, em consonancia
com o conceito aqui formulado de situacdo objetiva complexa (BETTI, 2007, p. XLVII, 11, 29 e 37). Em
outra obra, o filésofo adverte que “0 negdcio é considerado como um todo unitario, a interpretar na sua
totalidade: um todo, entre cujas diferentes partes, preliminares e conclusivas, ndo é admissivel uma clara
separacdo” (BETTI, 2003b, p. 176).

%% GRAU, 2003, p. 55. A apreensdo da existéncia de uma unidade no curso da relacéo contratual impinge
o0 entendimento de que as condutas subsequentes ao contrato formam um todo Unico com este (BETTI,
2007, p. 367). Essa conclusdo € decisiva do ponto de vista hermenéutico, pois alcanca a dimenséao
construtiva e relacional desta fase comportamental e comunicacional, transcendendo o paradigma cléassico
gue vé os comportamentos posteriores a conclusdo do pacto de forma estatica e meramente comparativa
com uma declaracdo inexplicavelmente cristalizada no tempo e no curso das rela¢fes humanas.
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com o sistema juridico e todas as circunstancias do caso relevantes que permearam sua
génese e desenvolvimento,”™ de cujo amélgama reside a imprescindibilidade da

concrecdo normativa e fatica no procedimento hermenéutico.

Seguindo as preciosas licbes de Clovis do Couto e Silva acerca da relacdo
obrigacional, tem-se que a unidade desta situacdo objetiva complexa ndo se esgota na
soma dos elementos que a comp&em e deve ser considerada em seu aspecto dinamico, ja
que a relagdo contratual se encadeia e se desdobra, temporaria e historicamente, em
direcdo ao adimplemento de todos os direitos e posi¢cdes juridicas objetos da
pactuacéo,>®® o que impde a verificacdo de um aspecto cooperativo, tendo em vista a

exigéncia geral da socialidade.™

A construcdo do conceito estd centrado na ideia de que tudo o que é dito ndo
contempla toda a verdade daquilo que pretendia ser comunicado, remetendo sempre ao

que ndo foi dito, a sua motivacdo (causa e conteudo do negocio juridico). Refere

%7 580 exemplos disso a situacdo pessoal dos contratantes e as condicdes gerais do negdcio. Karl Larenz
e Judith Martins-Costa mencionam que a atividade de interpretar ndo se restringe ao que consta no
instrumento contratual, pois este ndo é formado apenas por manifestaces de vontade ou por condutas,
mas igualmente pelas circunstancias e dados contextuais particulares que o cercam, mesmo aqueles de
natureza extrajuridica, como os interesses empresariais estratégicos, onde devem ser levadas em conta as
regras que regem o setor econdmico no qual inserida a operacdo (econdmica) a que o0 contrato visa
instrumentalizar (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 122; LARENZ, 1989, p. 223). Ademais, o conceito
engloba, inclusive, as motivagdes conscientes e inconscientes da acdo humana que foram objetivadas e
que também sdo suscetiveis de interpretacdo (GADAMER, 2004, p. 506), pois a no¢do posta ndo se limita
as declaragBes externadas, abarcando até mesmo o siléncio, objeto de grande significancia no &mbito
juridico (MEGALE, 2005, p. 155).

%% O conceito de situacdo objetiva complexa atende & concepgdo da obrigacdo como processo suscitada
por Karl Larenz e desenvolvida nacionalmente por Clévis do Couto e Silva, a qual entende a relagdo
obrigacional como um sistema de processos (cuja unidade ndo se esgota na soma dos elementos que a
compBem); uma totalidade orgénica de cooperacdo (onde credor e devedor ndo ocupam mais posices
antagdnicas) que se encadeia e se desdobra, temporariamente, em dire¢cdo ao adimplemento (a satisfacdo
dos interesses do credor), que atrai e polariza a obrigacéo, abrangendo “todos os direitos, inclusive os
formativos, pretensdes e acOes, deveres (principais e secundarios dependentes e independentes),
obrigac0es, excecdes, e ainda posic¢des juridicas™ (SILVA, 1976, p. 5). Em termos complementares, cabe
mencionar a acepcao de Enzo Roppo sobre a processualidade no ambito do Direito Contratual (ROPPO,
1988, p. 125) e de Miguel Reale sobre a processualidade do pensar (REALE, 1999, p. 89). Com relagdo
ao tema, mister se faz destacar, ainda, que a no¢do do contrato como processo engloba o uso da
terminologia processo (série de atos conformados no tempo, tendentes a um fim, que é o adimplemento) e
procedimento (forma como os atos processuais se dao) (ex.: conclusdo imediata e sumaria nos contratos
de adesédo e mais longa e negociada nos contratos paritarios) (FERREIRA DA SILVA, 2008).

9 BETTI, 2007, p. 355.

163



Gadamer que uma pergunta da qual ndo se sabe a motivacdo ndo pode ser respondida,
sendo na histéria da motivacdo da pergunta que se abre o &mbito no qual é possivel a
busca de uma resposta. E s6 o ndo-dito que converte o dito em palavra que pode nos
alcancar, ou seja, um enunciado somente se torna compreensivel quando no dito se

compreende também o n&o-dito.>®

Isso ocorre precisamente e sempre no ambito da interpretacdo dos contratos,
onde o instrumento € compreendido nos limites das motivagdes dos contraentes, ou
melhor, no limite da motivacéo bilateralizada dos contratantes quando da realizagdo do
pacto e de sua execucdo. O ambito do contrato ndo se esgota naquilo que o instrumento
diz, no que a partir dele vem a fala. Sua linguagem remete para além dela mesma e da
expressividade que apresenta, ndo porque a linguagem seja imprecisa, mas porque
sempre permanece aquém do que evoca e comunica, possuindo um sentido implicito
que funciona como um pano de fundo diverso da vontade subjetiva e que

%1 E exatamente pela

necessariamente precisa ser quantificada pelo intérprete.
necessidade de abarcar esses fendmenos que ndo se encontram no contrato, mas, sim, no
conjunto global das circunstancias relevantes (faticas e normativas), que o objeto da
interpretacdo adotado neste estudo (situacdo objetiva complexa) € tdo abrangente,
confrontando-se com a doutrina cléassica (oitocentista e voluntarista) que limita o objeto

da interpretacdo a declaracéo de vontade.*®

Joaquim Ribeiro ja delineou a complexidade organica e unitaria da estrutura

normativa do contrato formada ndo apenas pela declaracdo negocial, mas também por

%0 GADAMER, 2004, p. 67, 181 e 575; GADAMER, 2007c, p. 78-79. Ao seguir Urban, Emilio Betti
aceita o fato de que o sujeito compreende mais do que foi expresso (BETTI, 1990b, p. 850).

%1 GADAMER, 2004, p. 209-210. Nesta Gltima passagem, Gadamer ainda refere que o dizer movimenta-
se para tras de si mesmo de duas formas: o que no dizer permanece ndo-dito, tornando-se presente como
ndo dito no dizer, e o que no dizer se encobre. Todos esses niveis da linguagem devem ser captados pelo
intérprete em seu esforgo hermenéutico.

%2 MIRANDA, 1989, p. 178; LARENZ, 1989, p. 377; SANTA MARIA, 1966, p. 8.
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fontes performativas oriundas dos contextos situacionais (elementos ndo-consensuais).
O autor refere que a concepgdo do contrato como sendo um sistema particularizado
imerso em outros sistemas mais amplos possui duas grandes virtudes. A primeira, que
permite melhor captar no plano da relacdo dos contraentes (autonomia presente no
desenvolvimento da relagdo contratual) a producdo de efeitos vinculativos que néo
poderiam ser normativamente reconduzidos a abstracdo juridica do acordo de vontades
(aspecto nomogenético que alarga o espectro dos efeitos obrigatérios do contrato,
dotando-o de uma desejavel mobilidade relacional). A segunda, que alcanca a viséo do
contrato como instrumento de normacgdo de relagdes sociais permite dar relevo a
aspectos estruturais e funcionais da realidade a ordenar, potencializando o raciocinar por
concregéo, pois a conduta das partes passa a ser analisada de forma situada, abarcando

aspectos institucionais dos sistemas social, econémico e juridico.”®

Ressalte-se, ainda, que, se estando liberto do dogma da vontade — pois a partir
do conceito de situagdo objetiva complexa a hermenéutica contratual passa a buscar o
significado do contetdo global do negdcio juridico, e ndo mais do parametro subjetivo
do contedo da declaragdo negocial —, ndo subsiste a minima razdo para posicionar as
circunstancias do caso fora do objeto da interpretacdo. A ideia de que as circunstancias
relevantes (ex.: comportamento do declarante) se constituem em mero material
interpretativo (facta concludentia) do qual o intérprete extrai a declaracdo e 0 seu

sentido,®*

parece mais um artificialismo do que realmente ocorre na factualidade do
agir interpretativo. Esta desconexdo com a realidade hermenéutica fica bem
demonstrada quando se observa, por exemplo, que de simples comportamentos resultam

relacbes de tipo contratual, razdo pela qual ndo se pode negar que estes elementos

*%3 RIBEIRO, 1999, p. 15-19.
** MARINO, 2003, p. 164.

165



faticos e normativos sdo objeto da interpretacdo que procurara desvelar o significado,
alcance e validade dos contratos ou das mencionadas relacdes paracontratuais. J& na
introducdo de sua publicacdo sobre hermenéutica, Eros Grau € enfatico ao defender que
as circunstancias do caso englobam o objeto da interpretacdo, por serem constitutivas da
norma: ““ao interpretar os textos normativos e os fatos, elementos do caso, o intérprete
toma também como objeto de compreensdo a realidade em cujo contexto da-se a

interpretacdo, no momento histérico em que ela se da.””>®

Deve ser salientado, por fim, que, no @mbito da situacéo objetiva complexa, a
declaracdo negocial encerra uma verdadeira fusdo dos horizontes dos contratantes
acerca do negécio juridico regulado pelo instrumento que, sendo o produto final do
acordo de vontades, ndo encampa a vontade do contratante “A” e do contratante “B”,
mas a vontade unificada dos contratantes. Esta vontade bilateralizada ¢é algo bastante
diverso da soma das motivagdes subjetivas, ndo podendo ser desmembrada,
especialmente tendo como parametro a vontade particular de qualquer das partes. Ha
um potencial de alteridade em todo consenso, ndo sendo o contrato excec&0.”®® O
contrato implica a participacdo em um significado comum. Além da natureza normativa,
o contrato encerra uma dimensdo de solidariedade ético-social no acontecer da
comunhdo de autonomias. Nesses termos, cabe salientar que é exatamente sobre essa

vontade unificada que o intérprete se debruga em seu esfor¢o hermenéutico.

%% GRAU, 2003, p. 17. Esta afirmacéo é ratificada em diversas outras passagens de sua obra: GRAU,
2003, p. 22, 28, 84,93, 97 e 186.

%6 Ao encontro destas consideracdes, a concepgdo dialégica gadameriana acerca da comunicacdo
humana, a qual se encontra fundada na premissa de que o didlogo ndo se constitui em opinides
contrapostas ou na mera soma da opinido dos interlocutores, mas em uma comunhao de opinides, em uma
interpretacdo comum do mundo, pois ele transforma a ambos. O carater dialogal presente no horizonte do
contrato ultrapassa o ponto de partida da subjetividade dos contratantes (GADAMER, 2004, p. 140, 221 e
387).
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Em face da natureza socioeconémica do contrato, interpretar é sempre dar
concrecdo (= concretizar) a pactuacdo, pois é a atividade hermenéutica que opera a
insercdo do elemento normativo na sua realidade constitutiva (retorno ao contexto social
que originou e desenvolveu o contrato). E essa a dimensio que passa a ser analisada na
segunda parte do estudo, onde serdo apresentadas as premissas do raciocinio por
concrecdo, bem como o instrumental necessario e 0s limites presentes na consecucao
desta tarefa, explorando as potencialidades hermenéuticas dos postulados das

circunstancias do caso e da proporcionalidade.

Il. HERMENEUTICA E CONCRECAO

Assentadas as premissas acerca dos pressupostos necessarios ao fenémeno
hermenéutico que se debruca sobre o instituto do contrato, nesta segunda parte o estudo
procura a complementacdo tedrica do paradigma interpretativo aqui tratado,
apresentando a essencialidade do raciocinio por concrecdo no iter exegético.”®’ Para
tanto, inicialmente serdo apresentadas as consideracdes gerais sobre o método
concretista e, posteriormente, serdo enfrentadas as peculiaridades da concrecéo fatica,
relativa ao contexto material significativo da relacdo contratual, e normativa, atinente a

relacdo da pactuacao privada com as diretrizes do ordenamento juridico.

Antes de enfrentar os temas supramencionados, cabe destacar que neste topico

sera enfatizada a influéncia do método concretista no &mbito da interpretacdo contratual,

%67 Os vetores que guardam maior correlagdo com o raciocinio por concrecéo sdo: o postulado do Dasein,
a contemplacdo hermenéutica da finitude humana, o améalgama interpretacdo-compreensdo-aplicacdo, o
carater criativo da atividade exegética, a auséncia de separagdo entre sujeito e objeto, a forca vinculante
do objeto interpretado, a historicidade e a dimensdo linguistica do fenémeno hermenéutico, a
imprescindibilidade da pré-compreensdo do sujeito cognoscente e a nogao de circularidade hermenéutica.
No &mbito do assunto ora tratado, Larenz chama a atencdo para o movimento essencial todo-parte-todo
presente na nocéo de circularidade hermenéutica (LARENZ, 1989, p. 337).
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apresentando-0 como premissa necessaria e instrumento indissociavel da busca pela
compreensdo do contrato. Assim, aqui serdo enfrentados os pressupostos que permitirdo
a correta e efetiva mensuracdo dos aspectos faticos e normativos contidos na situagédo
objetiva complexa, o que se fard mediante a respectiva utilizacdo dos postulados

normativos das circunstancias do caso e da proporcionalidade.’®®

Desenvolvendo uma concepgéo concretista centrada na tese de que existe uma
dialética produtiva de complementacdo e restricdo reciprocas na relacdo entre os
pensamentos (formas de raciocinio) tdpico e sistemético, o estudo ira examinar duas
vertentes possiveis da concregdo. Primeira, sua dimensdo fatica, que envolve a
mensuracdo hermenéutica dos elementos concretos formadores da situacdo objetiva
complexa por meio do postulado normativo das circunstancias do caso. Segunda, seu
viés normativo, que encampa a relacdo entre o ato de autonomia representado pela
declaracdo negocial e o sistema juridico, o que abrange uma dimensdo sistémica

mediada pelo postulado da proporcionalidade.

Contudo, deve-se salientar que a cisdo destes planos se da por razdes
eminentemente didaticas, pois € somente na andlise conjunta dos aspectos faticos e
normativos da concrecdo contratual que se alcangara a desejada completude no agir
hermenéutico. Enfatizar apenas um dos planos (fatico-topico ou normativo-sistematico)
no iter interpretativo redundaria em uma apreensdo apenas parcial de um fendémeno

complexo que se desencadeia de forma absolutamente unitéria.

%68 Devido ao seu objeto, o estudo enfoca a importancia hermenéutica das circunstancias do caso. Porém,
cabe ressaltar que as mesmas, na condi¢cdo de vetores materiais, possuem fundamental importancia,
também, na formacdo e conformacdo da relacdo contratual. Exemplo desta situacdo ocorre com as
chamadas relacGes contratuais de fato ou paracontratuais (surgidas da protecéo da confianca), advindas do
contato social, comportamentos socialmente tipicos (Larenz), relagdes comunitarias (societarias e de
trabalho) e resultantes da prestacdo de bens e servigos essenciais (ex.: agua, luz, transporte coletivo).
FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 27-28; FERREIRA DA SILVA, 2001a.
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E por meio destes vetores, conformadores da concrecéo individualizadora, que
a atividade hermenéutica passa a considerar a estrutura Unica do caso e, a partir desta,
constroi uma compreensao e consequéncia juridica estruturada de forma singular —
embora com pretensdes de universalidade e intersubjetividade —, de forma que todas as
circunstancias faticas e normativas repercutam no produto final de uma atividade

interpretativa sempre considerada como instancia produtiva, incompleta e critica.>®

Nestes termos, aqui se pretende afastar o erro (e a facil tentacdo!) que deriva
do entendimento de que os problemas hermenéuticos podem ser resolvidos tdo somente
a partir da analise das declaragcdes formais que constituem a relagdo contratual, pois,
como bem salienta Miguel Reale, estas devem sempre ser situadas no complexo unitério
de seus motivos e circunstancias. A um agir hermenéutico que se pretenda
minimamente sério do ponto de vista cientifico, ndo basta a exegese puramente formal
das clausulas contratuais, uma vez que estes elementos somente tém significacdo real
quando apreciados em sua concretude, dimensdo que desvela ndo apenas o sentido das
palavras empregadas, mas o0 significado destas na conjuntura e na

circunstancialidade/facticidade em que foram proferidas.””

A. O Raciocinio Juridico por Concrecao

No presente topico serd apresentada a estrutura tedrica do raciocinio juridico

por concre¢cdo. O cumprimento desta tarefa consistirA no enfrentamento dos

569 ENGISCH, 1968, p. 389

0 REALE, 1997b, p. 1 e 3-4. Em outro texto, o jusfilésofo brasileiro ressalta que “toda interpretagéo é
condicionada pelas mutagdes supervenientes, implicando tanto a intencionalidade originaria do
contrato, quanto as exigéncias faticas e axiolégicas ocorridas, numa compreensdo global, a0 mesmo
tempo restrospectiva e prospectiva (natureza historico-concreta do ato interpretativo)” (REALE,
Miguel. Caracteristicos do Contrato de Concessdo Comercial. In: REALE, Miguel. Questdes de Direito
Privado. S8o Paulo: Saraiva, 19973, p. 184).
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pressupostos gerais desta vertente hermenéutica, na necessaria imposicdo de limites a
sua utilizacdo, na apresentacdo de sua correlagdo com a manutencéo da for¢a normativa
do contrato, na atribuicdo dos pontos de relevancia hermenéutica dos diversos tipos
contratuais e, por fim, no desvelamento da natureza juridica das circunstancias do caso e
da proporcionalidade, preceitos que irdo nortear as duas parcelas finais desta segunda

parte do estudo.

1. Os pressupostos gerais sobre o raciocinio por concrecao

Em termos conceituais, salienta Miguel Reale que, no plano legislativo, a
concrecdo juridica constitui-se na “obrigacao que tem o legislador de n&o legislar em
abstrato, para um individuo perdido na estratosfera, mas quando possivel legislar para
o individuo situado.”®"* Voltada ao exame da interpretacdo contratual, Judith Martins-

Costa assim se posiciona:

A concrecdo é um método hermenéutico pelo qual as normas de
dever ser (...) sdo compreendidas ‘em essencial coordenagdo com o
caso concreto, que os complementa e Ihes garante forga enunciativa’,
assim se possibilitando a sua determinacdo ou especificacdo. (...)
trata-se de um processo multidirecional em que direito e realidade se
complementam e interpenetram continuamente, fornecendo o0s
elementos necessarios a decisdo final. Em tal sentido, o termo
‘concrecdo’ designa a construcdo, no caso, do significado da norma
juridica (legal ou contratual) levando-se em consideracdo as
circunstancias concretas do caso analisado (elementos faticos) em sua
correlacdo com determinados elementos normativos, a saber, 0s
principios, o0s postulados normativos e as regras juridicas
considerados relevantes para aquele caso. Por essa razdo, concretizar
implica sopesar os referidos elementos faticos e normativos, de modo
que ao ‘tornar concreto’ o intérprete adota uma atitude de ordenagéo
e de estabelecimento de relagdes compondo e entretecendo elementos
de ordem fatica e normativa.’’

™' REALE, Miguel. O Projeto de Cddigo Civil: situacdo atual e seus problemas fundamentais, 1986, p. 6
el3.
2 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 137.

170



Em termos estruturais,’’> o método concretista®’*

gravita em torno de trés
dados essenciais: compreensdo prévia do intérprete (pré-compreensdo), elemento
normativo a ser concretizado (em sua dimensdo sistematica) e problema concreto a ser

solucionado.”™ Tais elementos sdo encarados de forma dialética e organica, pois a

teoria da concrecdo juridica ndo aceita nenhuma explicagdo do fendmeno juridico®’® que

57 Historicamente, o método concretista foi desenvolvido no campo do Direito por meio de estudos
voltados ao plano da heteronomia, especialmente do Direito Constitucional, por grandes expoentes, cada
qual oferecendo valiosas contribuicfes que merecem ser a0 menos sumariamente mencionadas, pois
podem ser aplicadas ao plano da interpretacdo contratual, até porque o Direito Privado é um dos ramos
mais afeitos ao raciocinio situado (HESSE, 1998, p. 70; LARENZ, 1989, p. 160; GRAU, 2003, p. 54).
Konrad Hesse comunga do entendimento gadameriano de que a norma somente se completa no ato
interpretativo (carater criativo da atividade hermenéutica) e de que a compreensdo pressupde a pré-
compreensdo do intérprete (STRECK, 2000, p. 244). O autor entende que a compreensdo somente surge
em face do problema concreto, de forma que a determinacdo do sentido do objeto e a sua aplicacdo ao
caso concreto constituem um processo unitario. A ideia de concrecdo desenvolvida por este pensador € a
de que o Direito tem a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida e a interpretagdo tem
significado decisivo para a consolidacdo e preservagdo da forca normativa (da Constituicdo)
(procedimento hermenéutico submetido ao principio da 6tima concretizagdo da norma [Gebot optimaler
Verklichung der Norm]), sendo o procedimento interpretativo adequado quando o intérprete consegue
concretizar o sentido (Sinn) da proposi¢cdo normativa no contexto das condicGes reais de uma determinada
situacdo hermenéutica (HESSE, 1991, p. 22; HESSE, 1998, p. 50-51 e 61). J& Friedrich Miller entende
que o texto juridico é apenas a parte descoberta de um iceberg normativo composto pela situacdo
concreta, pois a interpretacdo engloba tanto o programa normativo (dados linguisticos da disposicéo
analisada) quanto o seu dominio normativo (parcela da realidade concreta a que a norma se dirige), o qual
é apenas parcialmente contemplado por aquela dimensdo (programa normativo), cabendo ao sujeito
cognoscente articular, dentro da atividade de concretizagdo, estes dois processos parciais que se
encontram teoricamente separados (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994, p. 456). Esta apreensdo estd construida sobre a negacdo da contraposicdo entre ser e
dever-ser, ou seja, entre a norma e a realidade a que ela se dirige. Nessas condi¢cdes, o elemento
normativo ndo é apenas a premissa maior do silogismo, pois 0 seu dominio é parte integrante da
configuracdo da previsdo normativa. Contudo, cabe mencionar que o autor em exame deixa transparecer
gue esta simbiose entre norma e realidade se daria apenas nos casos em que 0 elemento normativo nao
define de modo suficiente e preciso o seu &mbito de aplicacdo, 0 que ndo se coaduna com a matriz tedrica
aqui utilizada (LARENZ, 1989, p. 154-157). Por fim, galgado em uma ideologia democratica e como
consequéncia da necessidade de integracdo da realidade no processo de interpretacdo, Peter Haberle
defende a ideia de que todo aquele que vive a norma (constitucional) acaba por interpreté-la, razdo pela
qual toda a sociedade se converte em forca produtiva de interpretacdo (alargamento do circulo de
intérpretes, alcangando todos os 6rgdos estatais, poténcias publicas, cidaddos e grupos). Nesses termos, a
interpretacdo surge como elemento da sociedade aberta, sendo a0 mesmo tempo um componente
resultante da influéncia desta e um fator formador e/ou constituinte da mesma (HABERLE, 1997, p. 10,
13 e 30; BONAVIDES, 1994, p. 228 e 472).

™ A expressdo método concretista deve ser vista com ressalvas. Embora seja amplamente aceita pela
doutrina, a forma de raciocinar por concrecdo nao atende, necessariamente, a um pensamento galgado no
ideal metddico, o que por certo ndo ocorre perante o paradigma hermenéutico adotado neste estudo.

> HECK, 2006, p. 14. Engisch refere que o raciocinio por concrecdo contempla referéncias da
individualidade do caso quanto e da individualidade de quem decide (ENGISCH, 1968, p. 183).

576 O método concretista também assume feicBes substanciais na seara material de outras areas do Direito.
E o que ocorre, por exemplo, no Direito de Familia, onde esta ganhando vulto o entendimento de que a
paternidade socioafetiva goza de primazia com relacdo ao reconhecimento formal de paternidade. Nesta
seara, a consubstanciacdo do raciocinio por concre¢do ainda assume relevancia na questdo do
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derive tio somente de um dos seus aspectos,”’’ procurando, antes, integra-los em uma

unidade sociodindmica que detenha natureza l6gico-normativa (conciliando as

578

exigéncias estruturais e funcionais do Direito).”" Assim sendo, a interpretacdo surge

como elemento necessario e imprescindivel da constru¢do normativa, e a concre¢do nao
se debruca apenas por sobre o caso concreto, como a nomenclatura poderia falsamente
indicar.”’® Nesse sentido o pensamento de Konrad Hesse, que alcanca a concregéo

normativa (e sistematica) aqui proposta:

A vincula¢do da interpretacdo a norma a ser concretizada, a (pré)
compreensdao do intérprete e ao problema concreto a ser resolvido,
cada vez, significa, negativamente, que ndo pode haver método de
interpretacdo autdbnomo, separado desses fatores, positivamente, que
0 procedimento de concretizacdo deve ser determinado pelo objeto da
interpretacdo, pela Constituicao e pelo problema respectivo.’®

procedimento de adocéo, onde, considerando as circunstancias do caso (demonstracdo da paternidade
socioafetiva e de outras provas relevantes acerca do desejo de ser pai/méde do menor), a jurisprudéncia
tem reconhecido inclusive a adogcdo postuma (tacita e preexistente aos processos normativos formais),
realizando uma interpretacdo extensiva do art. 1.628, do CC/02 (RESP 457635/PB, 4 Turma, STJ Relator
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, j. em 19.11.2002; AC 70014741557, 7% Camara Civel, TJRS,
Relator Desembargador Ricardo Raupp Ruschel, j. em 07.06.2006; AC 70003643145, 72 Camara Civel,
TJRS, Relator Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, j. em 29.05.2002). Maiores exemplos poderiam
ser trazidos do Direito Penal, area mais afeita a analise material das questdes judicializadas (situacéo
normada). Nesse campo, pode-se citar a aplicacdo do principio da insignificancia, que em razdo da analise
do contexto fatico, afasta a tipicidade da conduta delitiva, raciocinio que pode ser utilizado na seara civil,
como decidido pelo TIRS na AC 70012886412 (agdo civil publica sobre improbidade administrativa que
tinha como objeto dano ao erério apurado em R$ 8,47): “a incidéncia indiscriminada da norma, sem que
tenha o julgador a nocdo da proporcionalidade e da razoabilidade, importa materializar a opresséo e a
injustica. Por isso, condutas que do ponto de vista formal se amoldam ao tipo ndo devem ensejar
puni¢do, quando de nenhuma relevancia material. O principio da insignificancia d& solucéo a situacdes
de iniquidade na medida em que ‘descriminaliza’ condutas que embora formalmente tipicas, ndo atingem
0 bem juridico protegido ou o atingem de modo irrelevante” (AC 70012886412, 212 Camara Civel,
TJRS, Relator Desembargador Genaro José Baroni Borges, j. em 08.02.2006). Também no ambito da
responsabilidade civil verifica-se a necessidade de um raciocinio por concrecdo, tal como ocorreu no caso
da AC 1.0024.05.750908-5/001 do TIMG, onde a Corte entendeu que, embora ofendido o procedimento
exigido pelo art. 43, 8 2° do CDC (que exige a comprovacdo da informagdo do consumidor acerca da
inclusdo do seu nome no banco de dados), 0 que em tese geraria danos morais, no caso em analise este
tipo de prejuizo ndo estaria configurado, pois o cidaddo anteriormente ja possuia ma reputagdo devido a
varias outras inscri¢cdes em cadastros de inadimplentes (AC 1.0024.05.750908-5/001, 182 Camara Civel,
TIMG, Relator Desembargador Elpidio Donizetti, j. em 21.11.2006).

7 No que tange ao processo de subsuncdo, poder-se-ia dizer que, no método concretista, as
circunstancias do caso ndo atuam mais apenas como elementos da premissa menor da construcdo
silogistica, pois passa a concatenar produtivamente a norma que constitui a premissa maior (VIOLA,
ZACCARIA, 1999, p. 180).

58 REALE, 1981a, p. 7. No mesmo artigo o jurista brasileiro chega a afirmar que “a norma juridica é a
sua interpretacdo” (REALE, 1981a, p. 9).

°¥ MARTINS-COSTA, 2008; AMARAL, 2006, p. 86-87.

%80 HESSE, 1998, p. 63.
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Embora o raciocinio por concrecdo ndo possa ser considerado um tema novo

para a teoria da compreensdo,”™

ganha enorme relevancia no atual contexto, onde 0s
operadores juridicos, a doutrina e a jurisprudéncia trabalham, de maneira geral, com
opostos indesejaveis, optando ora por ignorar a necessidade de um raciocinar por

concrecdo, ora por se utilizar de uma concrecdo alienante, o que se mostra igualmente

prejudicial para o desenvolvimento cientifico do Direito.

Como se ndo bastassem os radicalismos, extrai-se da préxis juridica outra
forma problemética no uso hermenéutico da concrecdo, que é a ado¢do meramente
retorica desta forma de pensar o fenémeno hermenéutico. Embora seja usual na doutrina
e na jurisprudéncia a adocdo de um discurso de desvinculagdo com o positivismo
normativo radical (para o qual Direito e fato concreto sdo duas entidades objetivas,
independentes e separadas),”® é inequivoco que a posicdo majoritaria entende a norma
estatal ou contratual como um imperativo dado e acabado antes do caso concreto ao

583

qual o determinado elemento normativo se aplica,”™” atividade esta que é realizada de

%81 Subjacente 0s tema em exame estd o antigo problema metafisico da concrecdo do universal.
(GADAMER, 2004, p. 33).

*2 HOMMERDING, 2003, p. 40. Seguindo a observacdo de Tercio Sampaio Ferraz Janior, este estudo,
ao buscar um normativismo concreto que desvele a complexidade das estruturas normativas e possa
responder a chamada crise do direito (REALE, 1968, p. 188), se volta “contra uma certa indecisao
existente ainda na doutrina atual, que permite que a combatida concepc¢éo da ‘normatividade juridica
abstrata’, expulsa pela porta da frente, entre, sorrateira, pela porta dos fundos” (FERRAZ JUNIOR,
1981). O préprio Gadamer sugere que ““um positivismo legal que quisesse reduzir toda a realidade
juridica ao direito positivo e a sua aplicagcdo correta dificilmente encontraria hoje alguém que o
adotasse” (GADAMER, 2004, p. 465). No mesmo sentido Larenz, para quem “a interpretacdo das leis,
como toda a compreensdo de expressfes alheias, tem lugar em um processo que se nao pode adequar as
estritas exigéncias do conceito positivista de ciéncia. Exige, em rigor, a constatacdo dos factos e, assim,
a constatacdo do texto e de toda e qualquer circunstancia que possa vir a relevar para a interpretacdo™
(LARENZ, 1989, p. 141).

*%3 FERRAZ JUNIOR, 1981.
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forma isolada dos vetores axiologicos que regem o ordenamento em sua condigdo de

totalidade normativa.>

Karl Larenz afirma que o problema fundamental da hermenéutica juridica ndo
é a distdncia temporal entre a concepcdo da norma e o momento de sua aplicacéo
(historicidade), mas, sim, a distancia entre a sua generalidade (presente em menor
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medida nos contratos paritarios)> e as especificidades do caso concreto, sendo tarefa

da concretizacao a superagéo deste hiato.?®®

Nesses termos, 0 que se busca raciocinando por concrecéo € a (re)qualificacdo
do elemento normativo em face das exigéncias particulares da situacdo concreta, ja que

mesmo no ambito juridico o desenvolvimento do problema hermenéutico ndo pode

%84 A falta de um discurso concretista na doutrina é, em certa medida, explicada pela adog&o do paradigma
da codificacdo e da instrumentalizacéo (e do ideal cientifico que lhe da suporte), importado das ciéncias
naturais e aplicado “a forceps” a uma dita ciéncia social que é o Direito. Esta no¢cdo compreende a
aplicacdo de regras normativas particulares aos individuos para que, a partir deste “experimento”, se
alcance a possibilidade de derivar normas gerais que devem ser aplicadas, posteriormente, de forma
dedutiva por meio de um processo de simples subsuncdo. O grande problema deste procedimento tedrico
é 0 grau de autonomia e independéncia que alcanca o axioma, a tal ponto de ndo permitir ao operador
juridico efetivar o raciocinio em contrario, ou seja, efetivar a verificacdo de que o axioma deriva da
“juncdo” de casos particulares. FERREIRA DA SILVA, 2008.

%5 O grau de generalidade presente no plano dos contratos é variével, porém sempre existente (ex.: maior
generalidade nos contratos de adesdo). Mesmo que o contrato se constitua em um elemento normativo
representativo de uma situagdo particular, ndo deixa de possuir uma pretensdo de generalizacdo de suas
regras, exatamente por nao conseguir prever todas as contingéncias da realidade. Essa dimensdo é
facilmente percebida nos modernos contratos relacionais que, devido a complexidade da situacdo fatica
regulada e da grande duragdo temporal da pactuagdo, se limitam ao estabelecimento de processos
institucionais pelos quais os termos de trocas e ajustes serdo efetivados no curso do cumprimento
contratual. A classificacdo aqui mencionada atende ao paradigma teérico que se encontra na estrutura de
modelos contratuais proposta por lan Macneil. Se no modelo classico o contrato possui como
caracteristicas a descontinuidade (atos contratuais independentes e autbnomos), a impessoalidade
(transacdo definida sem quantificar a qualidade das partes), a presentificagdo (contrato planeja no
presente todos comportamentos futuros) e o individualismo (conduta egoista e antagbnica dos
contratantes, visando a obtengdo da maior vantagem econdmica possivel); no modelo relacional (que
supera 0 modelo neoclassico) o contrato (de longa duragdo) detém como peculiaridades as transacées
continuas, a abertura (grande mutabilidade de parametros contratuais), a procedimentalidade ou
desmaterializagdo do objeto (pacto se limita a estabelecer processos institucionais pelos quais os termos
de trocas e ajustes serdo especificados no curso do cumprimento contratual), a alta exigéncia de relacfes
primérias e a cooperacdo e solidariedade como vetores intrinsecos da pactuacdo (contrato estabelece
processos de cooperacdo interorganizacional na atividade comercial) (MACNEIL, lan. The Relational
Theory os Contract: selected works of lan Macneil. Londres: Sweet & Maxwell, 2001; MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Direito do Consumidor. S&o Paulo: Max Limonad,
1999, p. 105-107; 116-117 e 125-131).

%8 L ARENZ, 1989, p. 250-251. No mesmo sentido: GADAMER, 2004, p. 359.
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levar em consideragdo apenas questdes normativas, pois a concretizacdo do Direito nem
sempre (ou quase nunca) representa um problema juridico independente,®®” uma vez que
0 universo normativo é sempre voltado a regulacdo de questBes faticas (tenham elas
uma dimensdo social ou individual).

588 9

No curso de seu pensamento culturalista®™® e ontognoseoldgico,”® afirma
Miguel Reale que a relevancia hermenéutica ndo estd na norma, mas na situagéo
normada, referindo expressamente que “a ‘concrecdo juridica’ caracteriza-se pelas
observacOes das species juris, ndo em abstrato, mas no conjunto de suas circunstancias
existenciais, levando-se em conta a totalidade congruente dos motivos e fatos
ocorrentes.”* Trazendo estas licBes para o horizonte da hermenéutica filoséfica,
conclui-se que a identidade existencial do elemento normativo e a realidade (ser-ai)

estdo completamente fundidas, sendo a norma (seja de que espécie for) sempre uma

norma-no-mundo (norma-mundana).

7 GADAMER, 2004, p. 454; AMARAL, 2006, p. 90.

%88 A concepcdo culturalista de Miguel Reale est4 embasada na correlacdo entre bens culturais e fatos
normativos e entre realidade social e experiéncia juridica, apresentando os regulamentos normativos
como sintese e integracdo do ser e dever-ser, da experiéncia particular e da experiéncia do ordenamento,
ambas objetivadas na histéria (REALE, Miguel. Teoria e Préatica do Direito: concubinato e sociedade
concubinaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 54 e 165; REALE, 1986, p. 112). Esse é um paradigma
modelar e interessante para este estudo, onde se pretendeu inserir uma matriz hermenéutica ontoldgica
(situada no plano do ser) no universo normativo do Direito (situado no plano do dever-ser).

%89 A ontognoseologia é uma proposta de teoria do conhecimento que parte de referéncias objetivas e
trabalha com o sujeito e o objeto com sendo duas polaridades que se complementam (REALE, 1999, p.
54 e 60), entendendo que ndo existe universalidade ou concrecdo fora dos nexos relacionais que se
constituem na simbiose destes polos, 0 que se afina com o pensamento gadameriano da auséncia de
separacdo entre sujeito e objeto. A teoria de Reale se divide em gnoseologia (parte subjecti), que indaga
as condicBes transcendentais de cognoscibilidade de algo, e ontologia (parte objecti), que investiga as
condi¢Bes segundo as quais algo pode se tornar objeto de conhecimento (REALE, 1999, p. 84),
procurando retirar todas as cargas excessivas de filosofias extremamente objetivistas e de disciplinas
subjetivistas em geral. Como refere o fildsofo, ““na ontognoseologia, ora o problema é posto do ponto de
vista do sujeito, ora do ponto de vista do objeto, sendo estas duas consideragdes complementares, ndo
podendo ser separadas. SO podem ser distintas como aspectos ou momentos de um Unico
processo”.(REALE, 2002, p. 301). O filésofo ainda afirma que se “sujeito e objeto ndo se co-
implicassem na consciéncia intencional, ndo haveria concretitude no ato de conhecer; se, por outro lado,
qualquer dos dois termos se reduzisse ou se resolvesse no outro, ndo haveria processo cognitivo™
(REALE, 1999, p.114). J& a ontognoseologia juridica € considerada como sendo uma parte especial da
Filosofia do Direito, enquanto estudo especifico de cada um dos elementos da Teoria Tridimensional de
Reale (fato, valor e norma), de acordo com perspectivas éticas, logicas e/ou histérico-culturais.

0 REALE, 1984, p. 175 e 201. Gerson Branco desvela a juncdo dos pensamento culturalista e
ontognoseolégico na obra de Miguel Reale: BRANCO, 2006, p. 62.
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A situacdo normada nédo deve ser concebida como sendo um terceiro elemento
na atividade interpretativa ou um produto desta, pois além da dimensédo linguistica do
contrato ndo exprimir de modo suficiente e adequado a sua validez, inexiste uma radical
oposicdo entre norma e realidade. No contexto da hermenéutica juridica, ndo ha como
falar em fato e norma enquanto conceitos apartados, até mesmo porque nao é possivel
uma distin¢do absoluta entre Direito e fato, pois “toda questao de direito é uma questédo
de fato e toda questdo de fato é uma questdio de direito.”** Como estabelece Enzo
Roppo, € a interpretacdo que constitui a atuacdo concreta da pactuacdo e realiza,
efetivamente, a operacdo econdmica que lhe corresponde ao individualizar, em

concreto, a medida e a qualidade das obrigages que respeitam a cada contraente.>*

Nesse contexto, ha uma solidariedade entre Direito e fato em todo problema
juridico concreto, o que inviabiliza uma distin¢do absoluta nos campos pratico e teérico.
Formando um todo unitério incindivel, descabe ao intérprete efetivar uma artificiosa
decomposicdo da situacdo normada ou da norma-no-mundo. Ao encontro destas

considerac0es, a licdo de Castanheira Neves:

O “puro facto” e o “puro direito” ndo se encontram nunca na vida
juridica: o facto ndo tem existéncia sendo a partir do momento em
que se torna matéria de aplicacdo do direito; o direito ndo tem
interesse sendo no momento em que se trata de aplicar ao facto: pelo
que, quando o jurista pensa o facto, pensa-o como matéria de direito,
quando pensa o direito, pensa-o como forma destinada ao facto.>*

No Direito ndo pode subsistir uma separacdo absoluta entre ser (Sein) e dever-
ser (Sollen), pois o contetdo e o significado da norma de dever-ser ndo é estabelecido

sem observancia das relacdes faticas que envolvem a dimensdo do ser. Nesse sentido,

1 HOMMERDING, 2003, p. 10.

%2 ROPPO, 1988, p. 169-170.

%% NEVES, Ant6nio Castanheira. Questao-de-Facto, Questao-de-Direito ou O Problema Metodolégico
da Juridicidade: ensaio de uma resposta critica. Coimbra: Almedina, 1967, p. 55-56. No mesmo sentido:
AMARAL, 2006, p. 90.
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tem o Direito e todos seus elementos normativos (dos quais o contrato faz parte) uma

vinculago basica e fundamental & realidade.>®

Sendo o contrato produto da autonomia humana, deve ser analisado na
totalidade dos fatores materiais e espirituais que lhe ddo substrato, *““integrado nas
razGes histdricas de seu desenvolvimento, nas interacdes e correlacdes necessarias com
o mundo envolvente da cultura a que pertence”.>®® Reale tem a arglcia de demonstrar,
ainda, que esta renovada investigacdo da objetividade tem como consequéncia nédo a
negacdo da subjetividade, mas seu enriquecimento enquanto subjetividade concreta e

intersubjetividade.>®

A ciéncia juridica deve se esforcar para superar 0os conceitos legais e alcancar
as formas concretas e reais da vida (historica, econdmica, socioldgica, religiosa,
filosofica, etc.), substrato que ndo deve apenas se apresentar como objeto do Direito
(material a ser ordenado pelo universo normativo), mas também como conteddo do
mesmo. A prética juridica deve rechacar uma existéncia burocratica, tanto porque os
conceitos juridicos devem operar de forma concreta e vinculada, quanto porque as

consequéncias juridicas se destinam a situacGes reais.

Como assinala Reale, é inequivoca a correlagdo entre o ato interpretativo e o
ato normativo, “ndo se podendo, sendo por abstracdo e como linha de orientacdo da
pesquisa, separar a regra e a situacdo regrada™.>®’ Engisch ressalta que o sentido

juridico de uma norma néo se descura por meio da deducdo de conceitos legais, mas sim

%% | ARENZ, 1989, p. 154; VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 186; ZACCARIA, 1996, p. 121-122.

%% REALE, 1999, p. 63. No mesmo sentido: VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 127, 180, 183-184, 186-187
e 202.

% REALE, 1999, p. 65.

" REALE, 1968, p. 247.
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““de la relacion entre norma y realidad”, ou seja, com a quantificacdo hermenéutica das

peculiaridades do caso em quest&o.>%

No mesmo sentido, Karl Larenz adverte que ““o jurista tem que atender aos
factos sociais a que se refere uma norma e toméa-los em conta quando a interpreta. Isto
¢ tdo Obvio que so aqui se refere porque se tornou modo o censurar a Jurisprudéncia o
seu ‘ensimesmamenro auto-suficiente’, como se 0 que constitui 0 objecto da regulacéo
juridica para ela ndo existisse.”*® Enfocando a relacdo bilateral entre elemento
normativo e fatos concretos, salienta Judith Martins-Costa que a norma deve variar na
situacdo fatica, sob pena de perder sua visdo instrumental, o que determina a correlacéo
entre o raciocinar por concrecao e a necesséria evolucdo da ciéncia juridica,*® com o
que concorda Karl Larenz, para quem a concre¢do contribui decisivamente para o

desenvolvimento do Direito.?*

Eros Roberto Grau, por sua vez, também admite que “a aplicacdo do Direito
ndo pode ser reduzida meramente a um exercicio de aplicacdo de uma regra ou de um
principio”, pois o intérprete aplica o Direito enquanto sistema complexo de

normatizacdo do caso concreto, 0 que demonstra que as normas sao produzidas caso por

cas0.%%? O jurista ainda faz as seguintes consideragdes:

O intérprete procede a interpretagdo de textos normativos e,
concomitantemente, dos fatos, de sorte que o modo sob o qual os
acontecimentos que compdem 0 caso se apresentam vai também
pesar de maneira determinante na producdo da(s) norma(s)
aplicavel(veis) ao caso.

(...) a norma é produzida, pelo intérprete, ndo apenas a partir de
elementos que se desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas
também a partir de elementos do caso ao qual sera ela aplicada, isto

5% ENGISCH, 1968, p. 63.

%9 | ARENZ, 1989, p. 223.

% MARTINS-COSTA, 2008.

601 | ARENZ, 1989, p. 352.

%02 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988: interpretacéo e critica. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 131-132.
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é, a partir de elementos da realidade (mundo do ser). Interpreta-se
também o caso, necessariamente, além dos textos e da realidade — no
momento histérico no qual se opera a interpretacdo — em cujo
contexto serdo eles aplicados.

(...) Além disso, os fatos, elementos do caso, hdo de ser também
interpretados. (...)

O que incisivamente deve ser aqui afirmado, a partir da metéafora de
Kelsen (...), é o fato de a moldura da norma ser, diversamente,
moldura do texto, mas ndo apenas dele; ela é, concomitantemente,
moldura do texto e moldura do caso. O intérprete interpreta também o
caso, necessariamente, além dos textos e da realidade — no momento
historico no qual se opera a interpretacdo — em cujo contexto serdo
eles aplicados, ao empreender a producéo pratica do direito.

A norma juridica é o resultado da interpretagdo. Interpretagcdo que —
sabemos — ndo é sO do texto escrito — e da propria realidade, no
momento histérico em que se opera a interpretacdo —, mas também
dos fatos. (...)

Pois agora sabemos — repita-se — ndo apenas gque a norma € 0
resultado da interpretacdo, cujo objeto é o texto, mas também que o
intérprete ndo interpreta apenas 0s textos, porém, em conjunto com 0s
textos, os fatos. E, mais, ao contrdrio do que pensam muitos,
imaginando que basta o saber ler para que se possa interpretar
corretamente o direito, sabemos ainda que ndo se interpretam
simplesmente os textos ou um texto. Interpretamos o direito, todo ele,
na sua totalidade, desde a Constituicdo até os atos normativos menos
importantes na hierarquia das fontes do direito.®”®

E por isso que Eros Grau é enfatico ao afirmar que “o direito é contemporaneo
a realidade.”®* A relacdo entre elemento normativo e realidade — que opera a insercio
da norma na vida — parece ser indissociavel, ocorrendo até mesmo no plano teorico, ja
que o momento de aplicacdo integra o agir hermenéutico e o operador sempre supde a

aplicacdo do elemento normativo a um caso real ou ficticio.*®

Enzo Roppo explicita um interessante vies acerca do método concretista no
plano dos contratos, entendendo que o raciocinio por concre¢do (dimensdo concreta)
atua no préprio conceito do instituto. Entende o autor que o contrato, embora seja um
conceito juridico, ndo pode ser entendido com a mera consideracdo de sua dimensédo

normativa, pois esta ndo constitui uma realidade autbnoma. O conceito de contrato

603 GRAU, 2003, p. 22, 28, 84, 93, 97 e 186.
%04 GRAU, 2003, p. 38. No mesmo sentido: GRAU; FORGIONI, 2007, p. 26, 40 e 315.
%05 GRAU, 2003, p. 25, 27 e 34.

179



reflete uma realidade exterior a si proprio, uma realidade de interesses, relacbes e
situacOes socioeconémicas, razéo pela qual o conhecimento do contrato depende sempre
da atenta consideracdo da realidade que lhe subjaz e da qual ele representa a tradugéo
cientifico-juridica. Sequer os fins do contrato sdo relativos ao aspecto juridico,
porquanto se encontram voltados a operacdo econdmica instrumentalizada, sem a
analise da qual o contrato se torna vazio, abstrato e, consequentemente,
incompreensivel, ja que a propria estrutura da pactuacdo se altera segundo o contexto

em que est4 inserido, inclusive na fase de cumprimento.®®

A incorporagdo da dimensdo fatica no discurso juridico ndo deveria chocar os
operadores, eis que o proprio Direito é um nivel da realidade social, mais proxima da
qual se encontra o instituto do contrato.®®” Os operadores nédo podem se compadecer
com os limites tranquilizantes da tradicdo metodoldgica ou com posi¢cdes tedricas
positivistas que pregam o simples processo de subsuncdo na atividade hermenéutica,
pois é de todo evidente que os elementos normativos ndo determinam completamente o
todo relevante para o deslinde dos problemas juridicos e sociais.®® Como indica Emilio
Betti, trata-se de um grande equivoco confundir a légica do Direito com a logica formal,
reduzindo a tarefa da interpretacdo a uma operacdo de subsuncéo silogistica semelhante,

em seu rigido automatismo, as operacdes aritméticas.®®

A distin¢do absoluta (logicamente pura) entre Direito e fato ndo é realizavel,
pois se é correto afirmar que a relevancia dos fatos é mensurada em funcao do elemento
normativo a ser compreendido e aplicado — em funcéo de uma determinada perspectiva

juridica e situacdo hermenéutica —, também é verdadeiro que a norma é selecionada e

%06 ROPPO, 1988, p. 7-10 e 24.
%7 GRAU, 2003, p. 124.

%08 ENGISCH, 1968, p. 45.

%9 BETTI, 2007, p. 229-230.
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determinada (mesmo no campo da significacdo) em fungdo da estrutura concreta do
caso a decidir.®*® Como sustenta Engisch, o processo de aplicagdo do Direito apresenta
duas faces: a assimilacdo do fato pela norma e a assimilacdo da norma pelo fato, o que
traduz uma abertura do fato a norma, e vice-versa. Essa dimensdo complexa ndo pode
ser compreendida por meio de singularidades conceituais como inducédo e deducao, pois

o raciocinio por concrecdo se utiliza destes dois juizos a0 mesmo tempo.®**

Apropriando-se da metafora de Peter Haberle, poder-se-ia dizer que o contrato
é um espelho da realidade que o conformou, mas é também, e a0 mesmo tempo, a
propria fonte de luz da normatividade desta situacdo concreta, em face da sua poténcia
nomogenética e funcdo diretiva propria.®*?> A interpretacio do contrato traduz a
realidade concreta do negdcio juridico normatizado pelo instrumento, o0 que encampa as
necessidades e possibilidades dos contraentes que transparecem no instrumento ou no
curso da relacdo contratual, razdo pela qual a atividade hermenéutica ndo pode

superestimar o significado do texto, como ocorre em néo raras oportunidades.®*®

O instante de encontro do texto com a situacdo fatica é a prdopria norma
juridica, sintese hermenéutica do complexo fatico e axioldgico, elementos inseparaveis
da norma estatal ou contratual nos quadros da sua normatividade. Assim, as
circunstancias do caso e os vetores axioldgicos do sistema juridico se apresentam,
hermeneuticamente, como sendo componentes constitutivos da prépria norma. A partir
desta nocdo se identifica facilmente que a concrecdo diz com o entrelacamento do
614

dever-ser (texto normativo) com o ser (dados da realidade fatica e normativa).

Quando o sujeito cogita dos elementos e situagdes do mundo da vida referentes a

610 | ARENZ, 1989, p. 336; MIRANDA, 1989, p. 115-116.
811 ENGISCH, 1968, p. 63.

612 HABERLE, 1997, p. 34.

3 HABERLE, 1997, p. 43.

® GRAU, 2003, p. 31.
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determinada norma, ndo adentra em um aspecto metajuridico, pois a propria norma €
composta pela historia, cultura e demais caracteristicas do ambiente socioecondmico no

qual surgiu e se aplica.®™

Também no campo normativo a facticidade adquire o carater de preceito, de
ponto de partida primeiro e determinante, impedindo que o sujeito cognoscente tome a
significacdo do objeto em seu sentido meramente abstrato.®'® Gadamer afirma ser tarefa
da hermenéutica criar uma ponte que supere a distancia entre o elemento normativo e o
caso concreto, defendendo existir uma “forca produtora de direito inerente ao caso

particular’®’

e referindo que ““o sentido juridico de uma lei determina-se através da
judicacéo e a universalidade da norma determina-se basicamente através da concrecao
do caso™.®*® Sob o prisma de um elemento normativo formado sob o jugo da autonomia,
como €é o caso do contrato, hd muito mais razdo para a defesa desta forma da raciocinar

por concrecdo, até mesmo porque a narrativa do contrato s pode ser entendida

intertextualmente.

O contrato, enquanto elemento textual (texto ou verbo), ndo passa de uma
mera proposicdo normativa,®’® pois o objeto da interpretacdo ha de ser a totalidade
significativa e axiologica dos elementos normativos contratuais e sistematicos com a
situacdo normada.’® E essencial que o intérprete coloque a vida real como pano de
fundo da atividade hermenéutica, uma vez que os conceitos juridicos (ex.: contrato) nao
abarcam toda a realidade fenomenoldgica. Esta dimensdo parece bem definida até

mesmo no plano tedrico, pois o contrato é uma categoria plural — especialmente devido

815 GRAU, 2003, p. 74.

616 GADAMER, 2004, p. 376 e 397.
617 GADAMER, 2004, p. 465.

68 GADAMER, 2004, p. 516.

®19 KELSEN, 1998, p. 390-391 e 393.
%20 REALE, 1968, p. 188.
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a inabarcavel realidade dos negdcios que estrutura —, ndo havendo razéo para falar em

uma teoria contratual unitaria.®?

A premissa tedrica deste estudo € a de que a concre¢do nao esta separada da
interpretacdo contratual, pois interpretar implica em concretizar.°” Como refere Eros
Grau, ““interpretacédo e concretizacdo se superpdem. Inexiste, hoje, interpretacdo do
direito sem concretizacdo: esta é a derradeira etapa daquela.””®* Por sua vez, Gadamer
afirma que “o jurista toma o sentido da lei a partir de e em virtude de um determinado
caso concreto, mas procura determinar o sentido da lei, visualizando construtivamente
a totalidade do ambito de aplicagdo da lei. E s6 no conjunto dessas aplicacdes que o
sentido de uma lei se torna concreto.””®®* Segue o filésofo sustentando que “o jurista
sempre tem em mente a lei em si mesma. Mas seu conteido normativo deve ser
determinado em relacdo ao caso em que deve ser aplicado.”®® Imerso no plano da

interpretagéo constitucional, Hesse assim se posiciona:

(...) entendimento e, com isso, concretizacdo, somente é possivel com
vista a um problema concreto. O intérprete deve relacionar a norma,
que ele quer entender, a esse problema, se ele quer determinar seu
conteudo decisivo hic et nunc. Essa determinacdo e a “aplicacdo” da
norma ao caso concreto sdo um procedimento uniforme, ndo
aplicacdo posterior de algo dado, geral, que em primeiro lugar é
entendido em si, a um fato. N&o existe interpretacdo constitucional
independente de problemas concretos.®?

Como refere Stein, “a interpretacdo do mundo é a interpretacdo da condicéo

fatica do ser humano”,®*" a qual contempla a soma de todos os elementos de ordem

®2L MARTINS-COSTA, 2008.

622 0 estudo rechaga a ideia de que interpretacdo e concretizagdo se constituem em tarefas dissociadas,
como defende parte significativa da doutrina (ex.: ALVARENGA, 1998, p. 90 e 216).

622 GRAU, 2003, p. 25 e 75.

624 GADAMER, 2005, p. 428.

625 GADAMER, 2005, p. 429.

626 HESSE, 1998, p. 62.

%27 STEIN, 2004, p. 74-75.
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historica e cultural concernentes ao caso analisado (ambiente social historicamente

condicionado).®?®

Embora a concrecdo implique relacionar algo geral e prévio com uma situacao
particular, o objeto da interpretacdo ndo é sempre compreendido como algo universal
que sé poderia ser aplicado posteriormente a uma situacdo particular. Como refere
Humberto Avila, “n&o se interpreta a norma e depois o fato, mas o fato de acordo com

a norma e a norma de acordo com o fato, simultaneamente.””%%°

A ideia chave do raciocinio por concrecdo é a necessidade do intérprete
sempre atentar para uma determinada realidade concreta, ndo limitando a atividade
hermenéutica aos formalismos meramente abstratos ou as explicacdes mediadas pela
fundamentacéo logica dos silogismos juridicos, como antes delineado. Em certa medida,
torna-se ingénua a préatica de um raciocinar hermenéutico tdo-somente por géneros, pois
faticamente ndo existe a figura abstrata do “sujeito de direito”, mas, sim, 0 homem em
seu caréater situado.®®® Conceitos sdo forjados na vida. Conceitos juridicos sdo
construidos sobre a vida. A interpretacdo cléssica, devido ao seu corte tedrico, sO
enxerga metade do problema. Os conceitos abstratos do Direito (v.g.: o casal, 0 homem
médio e a mulher honesta) funcionam como standards, elementos de comparacao de
significacdo e de conformacdo das consequéncias juridicas, mas apenas isso, nao
alcancando a condicdo de elementos substitutivos da realidade, razdo pela qual nédo

podem ser al¢ados a condicao de instrumentos de mediagdo com o real.

No campo dos contratos, Jorge Cesa Ferreira da Silva defende a existéncia de

um ““processo interpretativo ndo limitado as declaracbes das partes”, apontando a

% BETTI, 1990b, p. 833-836.
%29 AVILA, 20086, p. 99.
%30 MARTINS-COSTA, 2008.
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existéncia de uma diretriz da concretude orientadora do novo Cédigo Civil.®** Nesse
contexto, a concretizagdo da diretriz normativa é determinada pela realidade social e, ao
mesmo tempo, é determinante em relacdo a ela, sendo impossivel definir como
fundamental e prevalente somente a pura normatividade ou a eficacia das condicGes
sociais e econbmicas que geram e regulam a relacdo contratual. H4 uma verdadeira
reproblematizacdo do Direito, por meio do redimensionamento do elemento normativo,
que passa a ser analisado de uma forma mais ampla, em conexdo com a realidade e com
0 papel criativo do sujeito cognoscente que esta, assim, obrigado a relacionar o
instrumento contratual com a situagdo hermenéutica concreta na qual se encontra

juntamente com o objeto.

A captacdo da situacdo na sua particularidade concreta é funcéo incindivel e
indelegavel da atividade exegética, aspecto que, no entendimento de Sérgio André
Silva, ““tem particular importancia no ambito juridico, na medida em que se
reconhecem as implicacGes entre norma e fato, ndo havendo que se falar em uma
interpretacdo isolada dos textos normativos, desconsiderando-se os fatos envolvidos em
dado caso concreto.”®? E por esta razdo que Gadamer entende que “a tarefa da
interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada caso, ou seja, é a tarefa da

aplicacdo.”®*

No entanto, até mesmo o sujeito cognoscente (intérprete, contratantes e
terceiros) é alcangado pela nogdo de concrecdo, especialmente em razdo da sua finitude
e da importancia da pré-compreensdo no ambito da atividade hermenéutica. Ao ser

humano é impossivel se desvincular de suas circunstancias internas (estruturas do ser

%! FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Adimplemento e Extincdo das Obrigacdes. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 44-45 e 225.

%32 SILVA, 2005, p. 292-293.

%33 GADAMER, 2005, p. 418, 432 e 439.
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existencial) e externas (horizonte do modo de ser da pessoa no meio social, cultural e
historico). A circunstancialidade do ser humano (aspecto organico de sua finitude) inicia
pela corporeidade e se estende a correlacdo intersubjetiva e vinculagao afetiva com seus
pares, o que implica, desde suas origens, razfes de conflito e de solidariedade,
elementos sempre presentes no panorama complexo da relacio contratual.®** E a partir
desta dimensdo que Miguel Reale constroi a nogdo de ética da situagdo, a qual busca a

635

correlagdo entre o homem situado e a comunidade concreta, ™ proposta que assume

grande relevancia para a interpretagdo do contrato.

Sendo evidente que ““a propria exigéncia de racionalidade na interpretacéo e
aplicacdo das normas impde que se analisem todas as circunstancias do caso

concreto”,®*® ainda subsiste a questido fundamental de se saber em que medida a

vinculagdo com a realidade deve determinar o contetido da interpretacio do contrato,®®

temaética que sera objeto do topico subsequente.

2. A necessaria imposicao de limites ao raciocinio por concrecao

Como ja delineado, a separacdo absoluta entre norma e realidade traz
indesejaveis consequéncias, especialmente no plano dos contratos. Contudo, a utilizagao
de uma concrecdo alienante se mostra igualmente perniciosa, razdo pela qual se faz

necessario ressaltar a imprescindibilidade do alcance de um ponto de equilibrio entre o

6% RIBEIRO, 1998, p. 751-752.

635 REALE, 1999, p. 210-212 e 226.

836 AVILA, 2006, p. 154.

837 Deve ser considerado tanto que o Direito fixa suas raizes sobre a estrutura ontolégica dos homens e da
comunidade, quanto que o contrato possui destinatarios especificos e um ambito de aplicacdo bem mais
situado que a norma legal, somente fazendo sentido, portanto, perante o fato concreto (ENGISCH, 1968,
p. 193, 195, 198, 201, 203-204, 222, 346 e 361).
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abandono da normatividade em favor da dominacdo das relacdes faticas e a concepcgéo

de uma normatividade despida de qualquer elemento de realidade.®®

Nessa relagdo dialética entre a necessidade hermenéutica de quantificacdo dos
elementos faticos e normativos relevantes e subjacentes a declaracdo negocial — que traz

consigo um contributo produtivo de complementacéo do Direito®*

— e 0 resguardo da
segurancga do tréafico juridico, existe a necessidade imperiosa de se impor limites ao
raciocinio por concre¢do, fixando balizas ao arbitrio do sujeito cognoscente. O recurso

retérico a figura do caso concreto ndo pode se transformar em um apandgio para a

ditadura da subjetividade e do descritério.

Assim, nesta segunda parte do estudo serdo definidas algumas das condi¢cfes
de procedibilidade do raciocinio por concrecdo, fixando os perimetros da teoria e
algumas balizas a atuacdo do hermeneuta. Judith Martins-Costa externa com precisao a

necessidade de se impor limites ao raciocinio hermenéutico por concrecéo:

Numa época em que a tarefa hermenéutica esta por vezes como que
intoxicada por um excesso de concretizagdo — impeditiva do
discernir, separar, valorar, ordenar e sistematizar e, por isso, abstrair,
isto €, pensar — cabe a doutrina, mais que tudo, fixar critérios que
possibilitem a concrecdo num quadro de inteligibilidade e controle
intersubjetivos.®*

638 HESSE, 1991, p. 14; VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 183.

639 |_LARENZ, 1989, p. 251. Sendo o Direito matizado pelo valor justica, a tarefa de interpretar envolve a
busca pela decisdo justa dentro do sentido juridico do elemento normativo analisado (GADAMER, 2005,
p. 432). Vislumbrando o plano da heteronomia, Gadamer entende que na situa¢do concreta o jurista que
se vé obrigado a atenuar o rigor da lei o faz para ndo cometer uma incorrecdo, pois atenuando a lei ndo
faz reducgdes ao Direito, “mas encontra um direito melhor” (GADAMER, 2005, p. 419). Aduz Judith
Martins-Costa que o canone fundamental da certeza juridica pode ser relativizado, em numerosas
hipoteses, pelo principio superior da justica material (MARTINS-COSTA, 1998, p. 147). No julgamento
da AC 590086831, o TJRS corretamente delineou a premissa de que “a lei ndo esgota o direito e 0
direito ndo esgota a realidade™, raz&o pela qual no exercicio da prestacdo jurisdicional o juiz (enquanto
intérprete/aplicador) ““quando cria ndo usurpa: completa o direito” (AC 590086831, 32 Camara Civel,
TJRS, Relator Desembargador Décio Antbnio Erpen, j. em 20.02.1991). Esta decisdo ainda posiciona a
jurisprudéncia como fonte normativa, afirmando o seguinte: “a lei da a seguranca juridica. A
jurisprudéncia faz justica no caso concreto.”

0 MARTINS-COSTA, 2006, p. 35.
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Refere Miguel Reale que o sujeito cognoscente deve superar a fratura do
pensamento contemporéneo. Se o hermeneuta ndo pode se desvencilhar da experiéncia
humana, também n&o pode abrir mdo dos imperativos das categorias racionais. E este o
grande desafio da teoria do conhecimento: abranger os aspectos da realidade,

assegurando relativa unidade as conclusées hermenéuticas.®**

O tema proposto transita por duas questdes que merecem destaque. A primeira,
diretamente relacionada a atividade hermenéutica, diz com a solucédo a ser alcangada em
concreto entre o privilégio a realizacdo da justica particular ou o resguardo da certeza
juridica.®** A segunda, inserta no plano da argumentaco, diz com a necessidade do
operador sistematizar os critérios de decisdo utilizados em seu esforco hermenéutico.
No campo da pratica juridica, o uso do método concretista recai sempre no perigo da
“assistematicidade” de suas conclusdes, cabendo ao operador quantificar, no ambito da

circularidade hermenéutica, elementos que permitam a promocdo, a0 menos paulatina,

da sistematizacdo das conclusdes exegéticas, em respeito a seguranca.®®

No plano abstrato, ja foram definidos, nas duas primeiras partes deste estudo,
alguns destes balizamentos que derivam dos pressupostos condicionantes da atividade
hermenéutica. No paradigma gadameriano, os principais limites objetivos ao raciocinio
por concrecdo estdo situados no carater vinculante do objeto interpretado (aspecto
tedrico que paradoxalmente também resta por determinar o uso do método concretista) e
na pretensdo de universalidade do procedimento hermenéutico, aspectos que atendem
aos postulados da seguranca juridica e da justica (aspecto pratico), pois exigem tanto

uma generalizacdo tipificadora que garanta a igualdade de tratamento, quanto uma

! REALE, 1999, p. 17-18.

%42 Sobre a realizacéo da justica particular, em detrimento do resguardo da seguranca juridica, remete-se o
leitor a discussao ja travada no topico “O carater critico da atividade hermenéutica”.

3 MARTINS-COSTA, 1998, p. 130.
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individualizacdo que garanta a quantificacdo das especificidades proprias do caso em
exame.®** Ademais, estas dimensdes hermenéuticas se encontram em constante relacdo

de complementac&o e restri¢do reciprocas.

Quanto a universalidade, cabe mencionar o pensamento de Miguel Reale, para
quem “ndo ha condi¢cbes do conhecimento a ndo ser em funcdo de um mundo
circundante, mas sé@o condi¢des universais e necessarias a quantos se situem naquelas
circunstancias”.®® No plano da préaxis juridica (principalmente jurisprudencial),
destaca-se a maxima de que o sujeito cognoscente deve interpretar determinado
elemento normativo de maneira que a sua interpretacdo possa ser efetiva e valida para
todos os outros casos similares, ou seja, para as outras situacdes normadas adstritas a
mesma situagdo hermenéutica.’*® Essa é uma valiosa licdo para que se evite um

raciocinio por concrecdo que conduza a conclusdes subjetivas, arbitrérias e alienantes.

N&o obstante, a principal chave de limitacdo esta no controle do carater
criativo da atividade interpretativa por meio do resguardo da forca vinculante do objeto
interpretado.®®’ A necessidade de abertura do intérprete para a alteridade da coisa,
deixando que esta Ihe fale algo contra suas préprias convicgbes (forca vinculante do
objeto interpretado), parece ser o grande critério presente na teoria gadameriana para a

648

afericdo da correcdo do produto da interpretagdo”™ e, consequentemente, para se evitar

a dimensdo alienante do método concretista. Nesse sentido, Gadamer sustenta que “a

64 ENGISCH, 1968, p. 59-60.

%5 REALE, 1999, p. 44.

*% LARENZ, 1989, p. 378; VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 98.

%47 Hesse admite tanto que a hermenéutica importa em uma tarefa concretizadora (conte(ido normativo
determinado sob inclusdo da realidade a ser ordenada), quanto o fato de que a interpretacdo juridica tem
cardter criador (o conteddo da norma interpretada se conclui primeiro na interpretacdo), mas
expressamente refere que a atividade exegética ““tem somente neste aspecto carater criador: a atividade
interpretativa permanece vinculada a norma” (HESSE, 1998, p. 61).

*8 GRAU, 2003, p. 109.
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tarefa hermenéutica se converte por si mesma num questionamento pautado na coisa

em questdo, e j& se encontra sempre co-determinada por esta.”®.

A fim de evitar o predominio da subjetividade, deve-se esclarecer como se
realiza a construcao do significado por via da concrecdo da situacao objetiva complexa,
formadora de um sistema que se constitui em fator de legitimacéo e de limite para a
aplicagdo dessa espécie de raciocinio.®® O método da concrecéio ndo afasta — antes
requer — a referéncia ao ordenamento e aos seus principios e, apesar de impor um viés
topico, ndo se apresenta como substitutivo do processo de subsuncdo nem da logica da

inferéncia, peculiar ao raciocinio dedutivo.®*

Nesse contexto, a concrecdo ndo pode renunciar a uma possibilidade de analise
abstrata dos casos e da argumentagdo juridica. Ndo se pode confundir a critica ao
silogismo formal com a defesa de que essa forma de raciocinio seria desimportante, pois
0 processo de subsungdo se constitui em fator essencial ao fazer cientifico (v.g.:

classificacdo, tipificacdo e qualificacdo da declaracdo negocial).®>

O problema esta na
escolha das premissas pelo operador juridico. Em outros termos: a interpretacdo e a
jurisprudéncia devem conseguir se elevar do concreto, embora devam sempre

quantifica-10.%

A interpretacdo deve voltar-se e desenvolver-se em consonancia com as
peculiaridades do caso concreto, mas jamais pode admitir a supremacia do problema

sobre o0 elemento normativo, 0 que importaria em uma agressao ao nucleo fundamental

% GADAMER, 2005, p. 358.

80 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 137-138. Refere Gadamer que a Unica pertenca a lei que se exige na
tarefa de concrecdo é que a ordem juridica seja reconhecida como vélida para todos (GADAMER, 2005,
p. 433).

1 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 138.

2 MARTINS-COSTA, 2008.

%3 MARTINS-COSTA, 2008.
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do ato de autonomia. Essa conclusdo afasta o paradigma aqui proposto das apreensdes

mais radicais sobre 0 método topico-problematico.®>

Também acerca da aplicacdo de critérios de proporcionalidade e ponderacdo,
que acompanham o método concretista, faz-se necesséaria a fixacdo de balizas, a fim de
evitar o que Judith Martins-Costa denominou de vulgata da ponderacdo, que se
constitui em uma “epidemia quase endémica segundo a qual ‘o caso’ é tudo, cabendo

a0 juiz ‘ponderar’ segundo a impressdo provocada pelo caso em sua sensibilidade.”®

Enfocando o discurso moral, Maria Claudia Cachapuz aduz que ndo ha uma
dissociacdo necessaria entre as fungdes da universalidade (necessaria a estrutura aberta)
e da particularidade (reservada a experiéncia concreta). Somente com a conciliacdo
destas duas dimensbes é que se dard a equalizacdo entre a seguranca da estrutura

normativa e a imprescindivel abertura ao caso fatico em exame.®*®

Feitas estas consideracOes, cabe delinear um interessante exemplo do uso
meramente retdrico do raciocinio por concrecgdo, consubstanciado no voto do Ministro
Nelson Jobim na ADI 2.212, processo que tinha como objeto a discussdo acerca da
constitucionalidade da previsdo legal do instituto da reclamagcdo na Constituicdo
Estadual do Estado do Ceara e do Regimento Interno da sua Corte Estadual. Como na
época o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal era no sentido de que a
figura da reclamacdo possuia natureza processual, 0 Governador do Estado ingressou
com a demanda, alegando, fundamentalmente, usurpacdo da competéncia da Unido para
legislar sobre processo civil (art. 22, I, da CRFB/88) e ofensa ao principio da simetria.

Nesse contexto, em sendo mantido o entendimento da Corte (natureza processual da

4 GRAU, 2003, p. 98.
5 MARTINS-COSTA, 2006, p. 34.
%% CACHAPUZ, 2006, p. 144.
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reclamacdo), estaria configurada a inconstitucionalidade, o que se conclui por meio de
um simples raciocinio silogistico. Contudo, a decisdo tornou-se um leading case pelo
fato do STF, naquela oportunidade, ter alterado sua posic¢éo, passando a considerar que
a natureza do instituto da reclamacdo se situa no @mbito do direito constitucional de
peticdo (art. 5°, XXXI1V, da CRFB/88), do que deriva a consequéncia de que a sua
adocdo pelo estado membro, pela via legislativa local, ndo implica invasdo da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Processual (ja que o instituto

ndo se insere neste dominio).

No entanto, o Ministro Nelson Jobim encaminhou voto no sentido de que,
embora o instituto da reclamacdo tenha, em seu entendimento, natureza processual, o
caso concreto excepcionaria o0 vicio de inconstitucionalidade, o que culminou em um
verdadeiro excesso de concretizacdo — por se afastar do sistema e da dogmatica juridica
sem explicitar as razfGes concretas que conduziram sua conclusdo hermenéutica —,
afastando seu raciocinio de um quadro de inteligibilidade e controle intersubjetivos.
Segue abaixo o representativo dialogo travado entre os Ministros Nelson Jobim e
Moreira Alves, o qual se percebe a tentativa deste julgador coibir 0 uso meramente

retdrico do discurso juridico:

Nelson Jobim — (...) Considerando o art. 22, se trabalharmos na area
processual, teriamos, no caso do art. 125, uma excecdo, porque
poderia ele definir a competéncia ao Tribunal para processar
reclamacGes regulamentadas por leis federais, ou seja, temos
legislacdo federal que regulamenta o procedimento. (...)

Moreira Alves — Com essa interpretacdo, vamos admitir que a
Constituicdo do Estado possa criar qualquer recurso de natureza
processual, porque podera dar competéncia para, por exemplo,
embargos de divergéncia.

Nelson Jobim — Parto do principio de que, nesses casos, precisamos
ser minimalistas. Temos uma tendéncia de tentar que uma decisdo,
em um caso concreto, se formule em um principio geral aplicado a
todos. L& adiante vem um contracaso e mostra que aquele principio
geral aquele novo caso ndo se aplica. Sou minimalista. Neste caso,
tendo em vista a natureza do instrumento criado, ou seja da
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reclamacdo — e restrinjo a isso —, admito a constucionalidade para
esse efeito, mas ndo formulo regra geral para que autorize a definir a
competéncia de todos. Nesse caso, esta atribuindo competéncia com
base no §1° do art. 125, no voto da Ministra Ellen Gracie, em relacéo
a reclamacédo. Agora, se vier uma Constituicdo estadual e disser que é
competente para conhecer questfes completamente fora de citagéo,
examinarei o caso especificamente. Estou decidindo em cima do caso
concreto.

Moreira Alves — A Constituicdo estadual pode estabelecer a
competéncia dos tribunais, competéncia essa que sempre se entendeu
como dizendo respeito a divisdo de matérias entre Tribunal de Justica
e Tribunais de Alcada, e ndo a citacdo de recurso ou de agdes de
qualquer natureza, porque no tocante a reclamacdo, o Supremo ja
definiu como sendo uma acao.

Nelson Jobim — Atribui-se a Constituicdo estadual e aos Estados
federados definir competéncia e os Estados o fazem. Evidentemente,
estd embutida, ai, a possibilidade de definir o que seja. Teremos de
verificar a coincidéncia, a compatibilidade disto com a norma, que é
absolutamente compativel.

Moreira Alves — Mas € preciso verificar se o instituto € de direito
processual ou ndo. Isso é fundamental.

Sepulveda Pertence — Ndo ha duvida de que se esta reabrindo a
questdo. O precedente, € certo, partiu de ser a matéria processual.
Cuida-se de revé-lo para manté-lo ou néo.

Moreira Alves — V. Exa. afirma que € um instituto de natureza
processual?

Nelson Jobim — Afirmo e reconheco, portanto. Temos uma regra na
Constituicdo Federal que estabelece uma excecdo ao art. 22, I, em
relacdo a esse problema para a compatibilidade do sistema.

Moreira Alves — Mesmo sendo minimalista, para assim entender, é
preciso compreender que a competéncia diz respeito a qualquer
instrumento de natureza processual que ndo seja desarrazoado.

Quando V. Ex® falou em apelacdo contra o Supremo Tribunal
Federal, isso seria desarrazoado; obviamente, € ndo tem nada a ver
com o problema de competéncia recursal.

Nelson Jobim — Perdoe-me, mas a premissa que V. Ex@ parte...
Moreira Alves — E absolutamente certa.
Nelson Jobim — ... ndo autoriza a sua conclusao.

Moreira Alves — E 6bvio que autoriza, Ministro. Se V. Ex diz que é
processo e que as constituicbes estaduais podem legislar
excepcionalmente sobre o processo, porque isso é excecdo indefinida,
obviamente ela o sera com relacdo a qualquer instrumento processual
gue ndo seja desarrazoado.

Moreira Alves — Data vénia, ndo parto. Se considero que é um
instrumento de natureza processual, e se ha uma norma dizendo que é
exclusiva a competéncia da Unido para legislar sobre instrumentos
processuais, obviamente ndo posso estabelecer que essa excecdo seja
para reclamagdo; e ndo para qualquer outro instrumento processual.
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Nelson Jobim — Ministro, V. Ex? tem toda a possibilidade de dizer
que ndo vai fazé-lo , porque V. Ex? parte do pressuposto maximalista.
Estou partindo do pressuposto...

Moreira Alves — Ndo sou maximalista, Ministro. Ha& um dispositivo
dizendo que é exclusivo da Unido legislar sobre o processo. Se V. Ex?
considera que isso é processo, como se pode estabelecer excecao?

V. Ex® estd criando uma excecdo que a Constituicdo, se tivesse
criado, seria para qualquer instrumento processual, ndo sé com
relacdo a reclamacao.

Nelson Jobim — Esse “qualquer” é universalizante.
Moreira Alves — E uma excec¢ao ao principio de exclusividade.

Nelson Jobim — Dai por que [sic] V. Ex® estar trabalhando como
maximalista.

Moreira Alves — Data vénia, isso ndo tem nada de maximalista ou
minimalista.

Nelson Jobim — Tem a ver.

Moreira Alves — O problema € este: se ha competéncia exclusiva pra
processo, obviamente, se houver excecdo sem estar definida, é
excecdo a competéncia exclusiva e com relacdo a qualquer
instrumento processual que néo seja desarrazoado.

Nelson Jobim — Comprometo a presentear V. Ex® com o Principio
Matemadtico, de Bertran Russell, que esta bem estabelecido.

Moreira Alves — 1Isso nada resolve, absolutamente. Prefiro
Avristoteles.

Nelson Jobim — Leia Russell.

Moreira Alves — N&o € preciso Ié-lo para chegar a conclusdo de que
competéncia exclusiva ndo admite logicamente excecdo indefinida.

Nelson Jobim — Sr. Presidente, acompanho o voto da Ministra-
Relatora.

A simples leitura desta passagem reflete um discurso motivado por um

verdadeiro excesso de concretizacdo, pois o Ministro prolator do voto, procurando nao

se desvencilhar da analise do caso concreto, acabou desconsiderando os imperativos das

categorias racionais do Direito, e 0 seu privilégio a realizacdo da justica particular

acabou afetando o resguardo da certeza e da seguranca juridica. Na espécie, o julgador

acabou desconsiderando aquilo que a coisa tinha para lhe falar (em a norma detendo

natureza processual, conforme seu proprio entendimento, restaria a decretacdo da

inconstitucionalidade) e acabou solapando a pretensdo de universalidade de suas

consideracOes exegeticas, porquanto deixou de sistematizar os critérios de deciséo
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utilizados em seu esforgo hermenéutico (a fundamentagéo foi construida apenas para o
caso concreto), impossibilitando a sistematizacdo das suas conclusoes.

Contraponto ocorre no julgamento da AC 70018555144,%’

no qual o TIRS
entendeu que a norma de limitacdo da continuacdo da fruicdo do beneficio
previdenciario até a idade de 24 anos deve ser interpretada em conformidade com a
“situacdo excepcionalissima posta no caso dos autos”, em uma “leitura ndo
meramente literal da norma, afastando-se o pensamento legalista (...) e consentanea as
modificagdes sociais e as peculiaridades do caso concreto”. Contudo, merece ser
exaltado ndo apenas o teor da construcdo hermenéutica (que partiu de um paradigma
construtivo e criativo), mas o fato de que a decisdo judicial ndo recaiu em uma
interpretacdo concretista alienante, principalmente porque o julgador externou com
exatiddo as peculiaridades concretas que excepcionaram a incidéncia da norma de
limitacdo do beneficio previdenciario.®® Tamanha foi a preocupacdo com a
universalidade e cientificidade do decisum, que o Relator afirmou que “ao Juiz ndo
pode ser dado ignorar (0s preceitos expressos ou implicitos no ordenamento), ao menos
se tiver alguma preocupacdo cientifica, quer com o uso do direito como fator de
transformacéo social quer com a prépria realizacéo da justi¢ca no caso concreto, como

valor fundamental do sistema juridico.””®*

7 AC 70018555144 (22 Camara Civel, Relator Desembargador Addo Sérgio do Nascimento Cassiano, j.
em 28.03.2007.

%8 As circunstancias do caso sdo as seguintes: (1) autora ser 6rfd; (2) se encontrar impossibilitada de
prover seu sustento e de seu filho em virtude da carga exigida pela faculdade de medicina da UFRGS, que
exige dedicacdo integral dos seus alunos e impossibilita o trabalho simultaneo; (3) situacdo
excepcionalissima de a data de formatura ndo coincidir com a data de cessacdo do beneficio
previdenciario.

%% Em outra demanda, envolvendo discussdo acerca do uso nocivo da propriedade, o TIRS referiu que,
por se tratar de “matéria eminentemente fatica, a deciséo sempre tera cunho fortemente subjetivo, com
base no bom-senso do Magistrado, mormente se considerado que 0s conceitos de seguranca, salde e
sossego trazidos pelo art. 554 do Cédigo Civil anterior sdo abertos™, porém ressaltou expressamente que
““a interpretacdo discricionaria do juiz” deve ser efetivada ““‘em conformidade com o fato concreto”. AC
70013788070, 18 Camara Civel, TIRS, Relator Desembargador Pedro Celso Dal Pra, j. em 16.03.2006.
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Feitas estas consideracOes sobre a necessidade de se impor limites ao
raciocinio por concrecdo, cabe adentrar na discussdo atinente a influéncia do raciocinio

por concrec¢do na forga normativa do contrato.

3. A'influéncia do raciocinio por concrecao na forga normativa do contrato

O raciocinio hermenéutico por concrecao abrange todas as fases da existéncia
do contrato e deve ser exercido por todos os agentes que com ele se deparam (partes,
operadores juridicos, intérpretes e terceiros), sob pena de que, em ndo sendo assim, 0
instrumento perca a sua desejada forca normativa no ambito material. Ocorre que,
indubitavelmente, entre o enunciado normativo e a sua real condicdo de eficacia existe,

sempre, a mediacio hermenéutica de significacio do elemento interpretado.®®

O que realmente interessa na verificacdo da relagdo existente entre
interpretacdo e resguardo da forga normativa do contrato é a relevancia hermenéutica
que decorre dos elementos faticos, a serem quantificadas pelo sujeito cognoscente no
curso da atividade interpretativa. Como a conduta anterior e posterior das partes
influencia o objeto da interpretacdo, estando diretamente atrelada a forma de
cumprimento do pactuado, é inerente ao agir hermenéutico quantificar todas as relacdes
a partir das quais deriva a forga normativa do pactuado e a autoridade desta dimenséo

no comportamento (principalmente posterior) dos contraentes.

No paradigma hermenéutico aqui delineado, a norma contratual deixa de ser
um dado apartado do caso concreto ou um simples instrumento de captacéo linguistica e
de medicdo da validez da realidade, passando a se constituir em um modelo funcional

que dialoga bilateralmente com as diretrizes normativas do ordenamento juridico e

%0 REALE, 1981a, p. 8.
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contém em si as circunstancias do caso, 0 que determina a quantificagdo do momento
situacional (Dasein) como sendo um componente integrante, intrinseco e necessario da
atividade exegética. Se para a corrente classica a norma se contrapde ao caso concreto
em termos de ajuste e/ou desajuste, no raciocinio hermenéutico por concrecdo a
atividade interpretativa aceita e introjeta a conexao necessaria do elemento normativo
com a realidade fatica (circunstancias do caso) e normativa (totalidade axioldgica do
sistema juridico). Usando a terminologia de Miguel Reale, a atividade interpretativa
passa a quantificar as condicdes de realizabilidade do elemento normativo analisado.®®
E nesse sentido que a interpretacdo se constitui em um processo de individualizacio e
concretizagcdo do elemento normativo em um reviver concreto deste, que experimenta

modificaces de ajuste as peculiaridades de cada nova realidade.®®?

O tema da concregéo contratual influencia diretamente no resguardo da forga
normativa da pactuacdo privada porque se relaciona com a questdo do adimplemento,
remetendo ao que poderia ser denominado de quantificacdo das possibilidades do
adimplemento como fator determinante da interpretacdo. Como a relagcdo obrigacional
constitui-se em um sistema de processos polarizado temporalmente pelo

adimplemento,®®®

este é o fator conceitual que consubstancia a finalidade buscada pela
intencdo comum das partes. Como adverte Konrad Hesse, o intérprete deve observar e
seguir as condicdes, possibilidade e limites reais da interpretagdo. Como o elemento
normativo pretende ser efetivamente realizado (os contraentes pretendem que a situacdo

regrada pelo ato de autonomia seja efetivamente concretizada na realidade), a

interpretacdo constitutiva de sentido ndo pode se separar das condicdes faticas

%! REALE, 1968, p. 201; FERRAZ JUNIOR, 1981.

662 RECASENS SICHES, Luis. La Nueva Filosofia de la Interpretacién del Derecho. 5. ed. México:
Porrda, 1979, p. 276.

%3 SILVA, 1976, p. 5.
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relevantes de sua realizacdo (historicas, culturais, naturais, econémicas, técnicas e
sociais), as quais criam situacdes proprias que ndao devem ser desconsideradas pelo
hermeneuta, pois a pretensdo de eficicia do contrato depende destas varidveis. Se a
forca condicionante da realidade e a normatividade do contrato se constituem em
aspectos que podem ser diferenciados no plano tedrico, esta cisdo ndo se mostra
adequada ou desejavel do ponto de vista hermenéutico.®® Contudo, deve ser salientado
que estes elementos faticos ndo limitam a expressdo normativa do contrato, pois a
pretensdo de eficacia do pacto ndo se confunde com as condi¢des de sua realizacdo. Se o
contrato é determinado por uma realidade social, também € determinante com relacéo a

ela.%®

Levando em consideracdo as fases contratuais, a primeira relacdo entre o
raciocinio por concre¢do e a forga normativa da-se no momento da formacdo do
instrumento. JA& no momento genético faz-se necessario que 0s contraentes deixem o
objeto falar, atribuindo relevancia as circunstancias do caso e aos vetores axiologicos do
ordenamento juridico que lhe da suporte, sob pena da pactuacao ja nascer natimorta, ou
seja, ser constituida com um déficit significativo na forca normativa fatica, afetando as
condi¢cbes de realizabilidade do contrato e dificultando, consequentemente, o

adimplemento.

Essa relacdo também deve ser observada no curso do desenvolvimento e
cumprimento do contrato, pois, caso as partes se distanciarem arbitrariamente do
conteddo material e normativo construido na fase de conclusdo (distanciamento que
pode se dar em razdo da alteracdo do contexto fatico), hd& uma inequivoca perda da

efetividade da disposicdo contratual que consubstancia a vontade bilateralizada dos

064 HESSE, 1991, p. 14-15; HESSE, 1998, p. 60.
865 HESSE, 1991, p. 14-15; HESSE, 1998, p. 60.
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contraentes. Como salienta Konrad Hesse, o resguardo e incremento da for¢a normativa
do pactuado depende ndo apenas de seu contetudo, mas também de sua préaxis. De todos
os participes da vida do contrato — inclusive do intérprete — se exige partilhar do que se

poderia denominar de vontade do contrato,®®

tema que diz diretamente com a
realizacdo do adimplemento e com o resguardo da autonomia privada enquanto vetor

hermenéutico.

Ao encontro das consideracGes tecidas nos paragrafos antecedentes, é
importante frisar a necessidade dos contratantes alcangarem a visdo do outro. Tanto na
formacdo quanto no curso do cumprimento da pactuacdo, as partes (e o intérprete no
curso do procedimento interpretativo) devem incorporar parte da “estrutura contraria”,
que no plano dos contratos diz com a vontade manifestada pelo outro contratante, o que

%7 Também o

se adita ao conceito ja externalizado de vontade bilateralmente unificada.
contrato possui uma determinada possibilidade de realizacdo de seu contetdo, a qual
resta majorada quando a pactuacdo considera e incorpora aquilo que ja esté delineado na

condicdo individual da atualidade.®®

Do que foi exposto, extrai-se que 0 resguardo das circunstancias do caso
transcende a propria atividade hermenéutica, encampando diretamente a criagdo e o
desenvolvimento do contrato. O ponto nevrélgico parece ser 0 seguinte: para que tenha
alguma eficdcia normativa, o contrato deve trazer em si 0 germe material de sua forca
vital com relacdo a historicidade das suas circunstancias, ou seja, aceitar e quantificar a
realidade que o circunda. A eficacia do contrato estd diretamente ligada a sua
vinculagdo com as forgas de dominancia das partes e do contexto socioecondmico,

elementos que possibilitam o desenvolvimento da relagdo contratual e sua ordenagéo

%% HESSE, 1991, p. 21.
%7 A questéo foi vista no tépico “A autonomia privada e sua relevancia hermenéutica”.
%68 HESSE, 1998, p. 48.
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objetiva e, em face disso, adquirem imensa relevancia no curso da interpretacdo

contratual.?®°

A forga normativa do contrato ndo se limita ao seu grau de reconhecimento ou
adaptabilidade a realidade, mas na forca ativa e coativa que o ordenamento outorga aos
contraentes (meios de cumprimento forgado), o que transforma o pacto num elemento
para o cumprimento de tarefas estabelecidas pelo ato de autonomia. Contudo, mais
eficaz serd o contrato se, juntamente com a vontade de poder (antagonismo dos
contratantes), houver também uma vontade de cumprimento do pactuado (visdo
solidaria) no campo da praxis contratual. Em regra, quanto maior o contetido do
contrato — e a atividade hermenéutica que lhe concede significado — lograr corresponder
a natureza singular das circunstancias do caso, e quanto maiores forem as possibilidades
de adaptabilidade do contrato a mudanca destas condicionantes, tanto mais seguro sera

o desenvolvimento de sua forca normativa.®”

Aqui novamente se faz presente o paradoxo da liberdade que a ideia de
autonomia bilateralizada traz consigo: se quiser preservar sua forca normativa, o
contrato deve incorporar parte da estrutura contréria,®’* ou seja, os interesses de ambos
contraentes, o que importa na limitacdo da liberdade de ambos. A nocdo de
solidariedade contratual repousa sobre a ideia de que o sacrificio de um interesse

pessoal fortalece o vinculo e a forga normativa da pactuacao.

A determinacdo da finalidade pratica do contrato depende do entendimento das
relacbes da vida para cuja regulamentagdo a norma contratual foi criada, ja que esta visa

dar satisfacdo a determinadas exigéncias econdmicas, sociais e existenciais dos sujeitos

669 HESSE, 1991, p. 17-18.
®70 HESSE, 1991, p. 19-21; HESSE, 1998, p. 49.
1 HESSE, 1991, p. 21.
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envolvidos. Em razao deste contexto, a atividade hermenéutica depende de um estudo
atento e profundo ndo apenas do mecanismo técnico destas relagdes, mas também das
exigéncias que derivam da realidade negocial. Também por este plano prético sobressai
que a interpretacdo ndo se desenvolve mediante processos metddicos construidos sobre
presuncOes e abstracdes, necessitando se envolver com as realidades préticas da vida

dos sujeitos envolvidos na relagéo contratual.®”

Um contrato que, no momento de sua constituicdo, ndo quantifique de forma
razoavel os interesses dos contratantes esta fadado, ou ao menos muito mais propenso,
ao descumprimento, sem mencionar a existéncia de eventual agressdo ao equilibrio
sinalagmatico do pacto. Muito embora ndo seja definido de forma absoluta por vetores
externos, o resguardo de uma concregdo normativa no plano hermenéutico diz, em certa
medida, com a busca pela comutatividade da pactuacdo, até mesmo porque as diretrizes
legais de ordem constitucional (v.g.: solidariedade, isonomia e proporcionalidade) e
infraconstitucional (ex.: boa-fé objetiva e funcdo social dos contratos) vém ao encontro
da efetiva correspectividade entre as prestacdes e manutencdo do equilibrio da

contratac&o.®”

Como sustenta Hesse, “o significado da ordenacao juridica na realidade e em
face dela somente pode ser apreciado se ambas — ordenacdo e realidade — forem
consideradas em sua relacdo, em seu inseparavel contexto, e no seu condicionamento

reciproco.””®”* Contudo, a proposta de verificacéo da relacéo existente entre a atividade

2 FERRARA, 1987, p. 141.

7 FERREIRA DA SILVA, 2006. A comutatividade moderna resgata a tradicdo aristotélico-tomista
(justo corretivo), em um contexto neo-formalista, pois ressalta a estrutura do vinculo contratual, mas ndo
propriamente o seu conteudo. Ja a nocdo de sinalagma, que se refere a correspectividade das prestacdes
(deslocamento patrimonial que tem como consectario a necessidade de um agir reciproco), d& uma
dimensdo ética ao contetido do contrato (FERREIRA DA SILVA, 2008; FERREIRA DA SILVA, 20013,
p. 14, 192 e 194-195).

" HESSE, 1991, p. 13.
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hermenéutica e a for¢ca normativa do contrato diz com a andlise qualitativa do elemento
normativo no plano exegético, transcendendo o contemplar da norma apenas por meio

das figuras relativas a validade (estar em vigor ou estar derrogada).

A concepc¢do de Konrad Hesse de que o Direito tem sua eficacia condicionada
pelos fatos concretos da vida e a interpretacdo tem significado decisivo para a
consolidacdo e preservacdo da forga normativa resulta na conclusdo de que também o
procedimento hermenéutico contratual se encontra submetido ao principio da 6tima
concretizacdo da norma (Gebot optimaler Verklichung der Norm). As condicionantes do
caso concreto, que se encontram na situacdo objetiva complexa, devem ser
correlacionadas com as proposi¢des normativas objetos da interpretacéo, alcancando-se
sucesso na atividade interpretativa quando o intérprete consegue, na circularidade
hermenéutica, concretizar o sentido da proposi¢cdo normativa no contexto das condic¢oes

reais de uma determinada situacdo hermenéutica.®”

Por fim, cabe delinear que o raciocinio hermenéutico por concrecéo,
especialmente mediante a utilizacdo do postulado normativo das circunstancias do caso,
assume uma funcdo extremamente relevante na analise das condi¢fes de superacao de
um determinado elemento normativo. Esta forma de apreensdo do fendémeno
hermenéutico auxilia na verificagdo da existéncia de uma modificacdo das razdes e
consequéncias estabelecidas prima facie pelas normas contratuais no contexto de sua
aplicacéo, tornando mais controlada e segura a consideragéo de dados contextuais como
razBes superiores aquelas que justificam a aplicacdo da prépria regra. Resguardando os
limites necessarios ao raciocinio por concre¢cdo, Seu uUsO aumenta o contexto de

racionalidade e fundamentacéo intersubjetiva na busca pela justica do caso concreto,

®> HESSE, 1991, p. 22-23.
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que € o grande critério de decisdo, quando o operador, no curso da atividade
hermenéutica, conclui pela necessidade de superacdo de uma determinada norma
contratual ou legal.

Humberto Avila suscita interessante exemplo®’®

advindo da interpretacdo
legal, atinente a norma construida a partir dos arts. 213 e 224, alinea a, do CP,
determinativa da presuncdo incondicional de violéncia na pratica do ato sexual se a
mulher “ndo é maior de catorze anos”. No julgamento do HC 73.662,°”" que tinha
como objeto uma relacgéo sexual envolvendo uma adolescente de 12 anos (com violéncia
presumida, portanto), o STF entendeu como n&o configurado o tipo penal em razéo da
relevancia de circunsténcias particulares ndo previstas intrinsecamente pela norma,

quais sejam, a aquiescéncia da mulher, seu comportamento social e a aparéncia fisica e

mental, elementos que indicariam se tratar de pessoa com idade superior aos 14 anos.

Quantificando o contexto fatico na aplicacdo da norma, o Ministro Marco
Aurélio ressaltou que ““a presuncdo de violéncia prevista no artigo 224 do Cddigo
Penal cede a realidade”, citando, inclusive, a modificacdo dos costumes que imp&em
uma interpretacdo evolutiva da lei, o que diz com a tarefa do intérprete de flexibilizar o
texto normativo para torna-lo adequado e oportuno ao contexto (situagcdo hermenéutica)
contemporaneo. Nesses termos, entendeu o julgador que a presuncéo legal deve ceder as

peculiaridades do caso.

676 AVILA, 20086, p. 45.

677 Nesse sentido a ementa da decisdo mencionada: “(...) ESTUPRO - CONFIGURACAO - VIOLENCIA
PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento de mulher
a conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca - artigo 213 do Codigo Penal. A presunc¢do desta
Gltima, por ser a vitima menor de 14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da
mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e mental, de tratar-se de pessoa com idade
superior aos 14 anos, imp&e-se a conclusao sobre a auséncia de configuracéo do tipo penal. Alcance dos
artigos 213 e 224, alinea "a", do Codigo Penal” (HC 73.662, 22 Turma, STF, Relator Ministro Marco
Aurélio, j. 21.05.1996, DJ 20-09-1996 p. 34535).
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Ja o Ministro Francisco Resek, afirmando a necessidade de quantificacdo das
circunstancias para a realizagcdo da justica no caso concreto, afirma que a simples
aplicacdo da norma acarretaria na consagracdo da arriscada tese de que o Tribunal
estaria dispensado de raciocinar, observagdo bastante elucidativa e adequada ao
paradigma hermenéutico aqui adotado, especialmente no que se refere a opcéo
hermenéutica de parte significativa dos operadores que restam por ignorar a necessidade

de um raciocinar por concregao.

O Ministro Mauricio Corréa, por sua vez, adentra no modelo interpretativo
aqui adotado. Se por um lado reafirma o carater criativo da interpretacdo ao sustentar
que deve o julgador ““emprestar a interpretacdo que a sua consciéncia ditar”” em razéo
da evolugdo dos fendbmenos sociais, defende o raciocinar por concre¢do ao aduzir que
““@ preciso levar em conta também a condicdo humana do paciente, examinar 0s
aspectos em que o fato se verificou, a sua participacdo completa no evento, a
ambiéncia”. Aplicando diretamente o método concretista, o julgador afirma, ainda, que
o0 contetdo normativo (presuncdo de violéncia) ndo pode ir além da relatividade das

circunstancias em que o fato se verificou.

Como refere Luis Renato Ferreira da Silva, o Direito usualmente assume uma
autossuficiéncia deveras injustificada. Esta imerso na cultura, mas nem sempre desvela
seu meio. E por essa razdo que se faz necessario afirmar que o interpretar e o
raciocinar por concrecdo € sempre contextual, pois ndo ha experiéncia sem
referéncia.’’® Tal ideia abarca a de processualidade da relacdo contratual e de
integralidade da interpretagdo, pois a concre¢do € formada em um quadro de

significados que, efetivamente, ndo é redutivel aos fatos, e os institutos juridicos que

78 MARTINS-COSTA, 2008.
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ddo suporte ao contrato e sua interpretacdo sdo apenas um pequeno aspecto do Nomos

Juridico.®™

A realidade em que se desenvolveu o contrato e a relacdo contratual é tdo
parte do mundo normativo quanto o texto da declaracdo negocial, aspecto que ndo pode

ser ignorado ou obscurecido no plano da atividade hermenéutica.

Nesses termos, no plano da hermenéutica contratual cabe ao intérprete
verificar sobre qual dos contratantes esta o foco de relevancia hermenéutica,
considerando o tipo contratual em exame, tarefa que passa a ser delineada no proximo

topico.

4. O ponto de relevancia hermenéutica e a extensao dos meios interpretativos

A distincdo e a consideracdo do ponto de relevancia hermenéutica, mediante a

680 tém

consideracdo da estrutura concreta relevante para a eficacia juridica do negdcio,
enorme relevancia no processo exegético, influindo diretamente nos meios
interpretativos a disposicdo do hermeneuta, ou seja, na extensdo do circulo formado
pelos meios interpretativos passiveis de serem empregados pelo intérprete. Esta
concluséo deriva do fato de que as circunstancias hermeneuticamente relevantes variam
conforme o tipo contratual interpretado ou, como quer Larenz, segundo 0 escopo da

interpretacéo.®®

A amplitude das circunstancias passiveis de serem consideradas no processo
hermenéutico se altera (limitacdo e expansdo) conforme a categoria negocial em que

inserida a relacdo contratual objeto da interpretacdo, em uma equacéo que deve levar em

7% REALE, 1999, p. 242; MARTINS-COSTA, 2008.

%80 |nteressante notar que a consideracdo do ponto de relevancia hermenéutica do contrato interpretado
atende a exigéncia de concrec¢do da atividade hermenéutica (GAMBINO, 2000, p. 236-237).

%81 LARENZ, 1989, p. 241. Importante é frisar, desde ja, que a natureza do contrato ndo limita a
interpretacdo, mas, sim, o material interpretativo a disposicdo do sujeito cognoscente.
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consideracdo, ainda, o horizonte daquele que detém a autoridade da situacéo

682

hermenéutica relevante.”™ A tese que se encontra subjacente ao desenvolvimento deste

topico é a de que, como salienta Emilio Betti, “a questdo interpretativa nao se
apresenta em termos uniformes para todas as categorias de negécios”,®® razdo pela
qual se faz necessario conceder relevancia hermenéutica a estrutura tipica do

contrato.®® Como menciona Francisco Marino, citando Vito Rizzo, inexiste uma

interpretacdo do contrato, mas sim interpretacdes dos diferentes contratos.®®

A temaética proposta enfoca diretamente o universo comunicacional presente
na relacdo contratual, o que desloca o foco hermenéutico da inten¢do do declarante para

686

a participacdo ativa e concreta do destinatario,””" atendendo a natureza bidimensional da

autonomia negocial, nos termos tratados anteriormente.®®’

Antecipando algumas das questdes que serdo abaixo enfrentadas
pormenorizadamente quando da anélise das diversas espécies contratuais, cabe salientar
que se o ponto de relevancia hermenéutica se situar no destinatério da declaracéo (o que
geralmente deriva de um alto grau de recognoscibilidade objetiva da contratacéo e da
confianca despertada pelo negdcio), somente poderdo ser consideradas na interpretacao

as circunstancias que estejam compreendidas no horizonte deste, ou seja, aquelas que o

%82 MARINO, 2003, p. 96 e 255.

683 BETTI, 2003b, p. 190; BETTI, 2007, p. 361.

684 BETTI, 2003b, p. 193; BETTI, 2007, p. 365. O plano da concrecdo atinge até mesmo a analise da
tipologia do contrato, pois, como salienta Engisch, os tipos contratuais ndo s&o meros assuntos de uma
realidade juridica ou modelos arbitrariamente construidos, mas antes se constituem em imagens sensiveis
referidas a realidade da vida do Direito, além de que sempre aparecem em contratos concretos em seu
carater situado (ENGISCH, 1968, p. 554-55).

%85 MARINO, 2003, p. 115. J4 foi decidido no RC 71001607027 (12 Turma Recursal Civel do RS, Relator
Juiz Ricardo Torres Hermann, j. em 29.05.2008) que “ndo pode (..) regra contratual receber
interpretacdo divorciada das peculiaridades do tipo de contrato que versa o litigio.”

%% FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 182 e 187-188. Nesse sentido a regra do art. 236, do Cédigo
Civil Portugués: “art. 236° (Sentido normal da declaragdo) 1. A declaracdo negocial vale com o sentido
que um declaratario normal, colocado na posicéo do real declaratério, possa deduzir do comportamento
do declarante, salvo se este ndo puder razoavelmente contar com ele. 2. Sempre que o declaratario
conheca a vontade real do declarante, é de acordo com ela que vale a declaracdo emitida.”

%7 No topico “A autonomia privada e sua relevancia hermenéutica”.
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declaratario teve ciéncia real ou potencial, o que implica uma consequente limitacdo dos
meios interpretativos a disposicdo do hermeneuta. Em contrapartida, se o ponto de
relevancia hermenéutica se situar no declarante (o que geralmente deriva de um baixo
grau de recognoscibilidade objetiva da contratacdo e da confianga despertada pelo
negdcio), havera um incremento do material interpretativo, sendo que em determinados
casos poderao ser quantificadas até mesmo circunstancias ocultas aos interessados (ex.:

negdcios mortis causa).

O ponto de relevancia hermenéutica perpassa todas as esferas do processo
interpretativo. Exemplificativamente, cite-se Custédio Miranda, para quem em sendo a
declaracdo de um negdcio juridico bilateral redigida segundo o0s usos sociais nao
partilhados pelo declaratério, o contrato deve ser entendido nos termos dos usos sociais
do circulo a que este pertence (destinatario), pois é nele que se centra a mencionada
relevancia. Contudo, a andlise deve ser situada, pois diversas circunstancias podem
indicar que o destinatario devia ou deveria conhecer o uso peculiar utilizado pelo
declarante, tais como: a natureza habitual das relacbes mantidas entre as partes, as
manifestacdes anteriores, a linguagem especial do declarante ou prépria de determinado

ramo comercial, o lugar e o tempo especificos da declaracéo, etc.®®

Feitas estas consideracOes, a primeira classificacdo a ser analisada é a dos
negécios juridicos inter vivos, que visam atender as diversas necessidades da vida de
seus autores, trazendo consigo um conflito de interesses entre declarante e destinatario;
e mortis causa,’®® que objetivam a predisposicdo do destino do patriménio e/ou de

determinados bens do individuo ap6s a ocorréncia de sua morte, sem que haja um

%88 MIRANDA, 1989, p. 142.

%89 A doutrina admite pacificamente como espécies do género negécio juridico mortis causa o testamento
e o codicilo, sendo que parte elenca, ainda, a disposi¢do gratuita do proprio corpo regrada pelo art. 14, do
CC/02 (MARINO, 2003, p. 234).
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conflito de interesses entre o0s sujeitos envolvidos na relacdo sucessoria (de cujus e o

herdeiro ou legatério).

Na primeira espécie, que se encontra subsumida ao sistema objetivo de
interpretacdo, o ponto de relevancia hermenéutica estd no destinatario da declaracéo
e/ou no circulo social que tem sua confianca por ela despertada. Essa conclusdo deriva
do alto grau de recognoscibilidade objetiva e de expectativa (confianga) gerada ao
destinatario, e da consequente aplicagdo do principio da autorresponsabilidade,*® o que
demanda que o conteldo da declaracdo seja apreensivel objetivamente (sem que se faca
necessaria a busca de inten¢Bes subjetivas e/ou ocultas), nos termos do art. 112, do
CC/02. Decorréncia légica deste quadro tedrico é a restricdo dos meios interpretativos a
disposicdo do hermeneuta, pois somente podem ser quantificadas na atividade

interpretativa as circunstancias que o destinatério teve ciéncia real ou potencial.

%91 cabe salientar

Embora a espécie ndo esteja inserta no objeto deste estudo,
que nos negocios juridicos mortis causa, adstritos ao sistema subjetivo de interpretacdo
(teoria da vontade adotada no art. 1.899, do CC/02),%? o ponto de relevancia

hermenéutica est4 no declarante.®® Isso deriva do baixo grau de recognoscibilidade

6% Este preceito encampa a ideia kantiana da convivéncia da liberdade-responsabilidade, sendo esta
decorréncia daquela (SILVA, 2001, p. 11).

1 Em face desta consideracdo, todas as demais analises deste topico irdo privilegiar, em regra, os
negdécios juridicos inter vivos.

892°E controversa a aplicacdo do art. 112, do CC/02, aos negécios juridicos mortis causa, em face da regra
especial do art. 1.899, do CC/02. Consoante o entendimento de Pontes de Miranda (PONTES DE
MIRANDA. Tratado de Direito Privado. t. 56, Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, p. 336) e Francisco Marino
(MARINO, 2003, p. 209 e 260), deve-se entender pela aplicabilidade conjunta dos dispositivos legais, o
gue também ocorre no caso do art. 113, do CC/02, embora aqui também se configurem divergéncias
doutrinarias (MARINO, 2003, p. 236). Em sentido contrario: MIRANDA, 1989, p. 195.

6% Nessa espécie de negécio juridico ha, frequentemente, uma grande prevaléncia do fator tempo, em
razdo do periodo transcorrido entre a confeccdo do testamento ou codicilo, e a producgdo de seus efeitos,
onde pode haver alteragdo significativa e imprevisivel das circunstancias faticas (MARINO, 2003, p.
218).
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objetiva e de expectativa do destinatario,”* mitigando sensivelmente a aplicacdo do
principio da auto-responsabilidade e permitindo que o intérprete vasculhe a vontade
hipotética do declarante, o que encontra limite apenas nas contradi¢bes I6gicas com o
contetdo expresso do negocio juridico (correspondéncia com o texto do instrumento).
Com a adocdo da teoria da vontade ha um significativo incremento do material
interpretativo, podendo ser quantificadas até mesmo circunstancias ocultas aos
interessados. Essa extensdo é também justificada pelo fato de nos negdcios juridicos
mortis causa inexistir o conflito de interesses presente nos negdcios juridicos inter
vivos, onde o operador tem a missdo de compor o conflito com justica (manutencéo da

comutatividade e do caréter sinalagmatico).*®

A segunda classificacdo é a dos contratos com efeitos unilaterais, nos quais a
obrigacdo recai sobre apenas um dos polos da relagdo, havendo direito para uma das
partes e apenas obrigacdo para a outra (em ndo sendo avaliados os deveres anexos) (ex.
mandato e depdsito); e bilaterais ou sinalagmaticos, nos quais a obrigacdo recai sobre
todos os polos da relagcdo, havendo direitos e deveres equivalentes para ambas as partes
(prestacdes reciprocas) (ex.: compra e venda).®® Importante frisar que a classificacio

refere-se a carga de obrigac6es das partes, e ndo ao numero de contratantes.®®’

8% Carlos Ferreira de Almeida elenca, ainda, o dever de respeito a personalidade do declarante (que é
humana antes de ser juridica) e a garantia de inexisténcia de representantes como fundamentos para a
dimensao intencional do significado nos testamentos (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 195).

%95 BETTI, 2007, p. 393-394, 396-400; BETTI, 2003b, p. 224-231; MARINO, 2003, p. 93-94, 234-236 e
255-256; FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 195; MIRANDA, 1989, p. 151, 178-180, 201-202, 228.
%% Francisco Marino adota a classificacdo bettiana, focada no aspecto genético. Nesta, 0s negécios
juridicos geneticamente unilaterais sdo aqueles formados por um Unico polo da relagdo, no qual a
declaragdo negocial se esgota (o destinatario nao se torna parte do negocio, embora possa fazer parte da
relagdo juridica criada pelo neg6cio). Esta espécie se subdivide em subjetivamente simples, quando hd um
Unico individuo no polo ativo; e subjetivamente complexo, quando ha varios individuos no polo ativo
detendo a mesma legitimidade. J& os negdcios juridicos geneticamente bilaterais sdo formados em uma
relacdo composta por dois polos (duas partes), que possuem legitimidades diversas (posi¢cdes juridicas
diferentes com relacdo aos interesses em jogo).

%7 Todo contrato é sempre bilateral quanto as partes (no minimo duas partes), mas quanto aos efeitos
pode ser unilateral ou bilateral
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Nos contratos bilaterais, o ponto de relevancia hermenéutica sempre se
encontra no destinatario da declaragdo, enquanto nos unilaterais (principalmente nos
geneticamente unilaterais), a relevancia hermenéutica pode se situar em terceiros
interessados que ndo fazem parte do contrato. No ambito desta classificacdo, cabe
enfatizar importante diferenciagdo. Em se tratando de negocios juridicos recepticios
(ex.: oferta), o ponto de relevancia reside no destinatario, enquanto nos negocios
juridicos ndo-recepticios (ex.: promessa de recompensa) a proeminéncia hermenéutica
se encontra no declarante, embora seja relevante a confianca despertada pela declaracéo

no circulo social por ela abrangida.®®

Ademais, na primeira espécie destacada (contratos bilaterais), o grau de
recognoscibilidade objetiva (ligado ao principio da autorresponsabilidade) e de
expectativa do destinatario-comunidade é mais elevado do que nos contratos unilaterais,
sendo que nestes tais pardmetros detém uma importancia majorada nos negocios
juridicos recepticios, em comparagdo com 0s ndo-recepticios, muito embora nestes
somente possam ser consideradas as circunstancias passiveis de serem conhecidas pelos

individuos componentes do circulo social a que a declaracéo se dirige.®*

A terceira classificacdo a ser analisada é a dos contratos gratuitos ou

benéficos, nos quais apenas uma das partes tem vantagem e proveito econdmico (ex:

Como qualquer contrato gera obrigacdes para os dois pélos da relagdo obrigacional (a0 menos no que
tange aos deveres anexos), nos contratos bilaterais ndo se trata da mera existéncia de deveres para as duas
partes, pois 0 que realmente interessa € a causa das obrigac@es principais e a efetiva correspectividade
entre as prestacdes, inexistente nos contratos unilaterais.

%% MIRANDA, 1989, p. 203-204, 220 e 228.

%9 MARINO, 2003, p. 95-96 e 240-241.
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doacdo); e onerosos, onde ambas as partes tém vantagem e proveito econdmico (ex:

compra e venda).’®

Na esteira da doutrina italiana (Luigi Mosco, Fabio Ziccardi e Vito Rizzo),
aponta Francisco Marino que a extensdo do material interpretativo é maior nos contratos
gratuitos do que nos onerosos, pois naqueles ha a necessidade de uma tutela mais
efetiva dos interesses do declarante que presta (ex.: doador, comodante, mutuante, etc),
em relacdo aquele que recebe a prestacdo gratuitamente, enquanto nestes (onerosos) ha
uma elevacdo dos parametros de recognoscibilidade objetiva, autorresponsabilidade e
expectativa criada. Estas conclusdes sdo amparadas tanto pela regra do art. 114, do
CC/02, que impBe uma interpretacdo estrita nos negocios juridicos benéficos — o que
implica indiretamente a adocio de uma interpretacdo em favor do devedor’™ —, quanto
pela regra hermenéutica de que em casos extremos deve-se tutelar o interesse daquele
que almeja evitar o prejuizo (qui certat de damno vitando) e ndo daquele que busca

garantir o lucro (qui certat de lucro captando).’®

A quarta classificagdo verificada é a dos contratos formais ou solenes, nos
quais a validade depende da observancia de forma estabelecida (em lei ou pelas partes);
e informais ou n&o-solenes, nos quais a validade independe da observancia de forma
(inexiste previsdo legal ou contratual), espécie amparada no sistema juridico brasileiro

pelo principio da liberdade das formas previsto no art. 107, do CC/02.%

A previsdo legal da forma, que visa assegurar a univocidade do ato em

decorréncia de sua importancia social (grande recognoscibilidade objetiva), implica a

7% Os negécios juridicos onerosos podem ser comutativos, quando as prestacdes sao equivalentes, certas e
determinadas, ou aleatérios, nos quais a prestacdo de uma das partes depende de acontecimentos incertos,
ou seja, a alea é elemento do contrato (ex: contrato de seguro).

"' PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. t. 38, Rio de Janeiro: Bors6i, 1962, p. 96.

%2 MARINO, 2003, p. 94 e 243-245.

703 «Art, 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependeré de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.”
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valorizacdo do conteldo expresso e, consequentemente, a reducdo dos meios
interpretativos, uma vez que o0 exegeta deve se ater mais ao contetdo da declaracao
(comparativamente com o0 neg6cio ndo-solene), o que ndo implica, evidentemente, a
adocdo de uma interpretacéo literal.”*

A quinta classificacdo, mais afeita a disciplina dos titulos de crédito,”® ¢ a dos

negocios juridicos abstratos, nos quais a causa subjacente ndo é (ou ndo precisa ser)
expressa e/ou reconhecivel a partir da estrutura do negdcio juridico sobrejacente ou
cambiério (o qual se desprende da sua origem), ndo tendo relevancia na determinacéao
do tratamento juridico e dos efeitos do negdcio (v.g.: nota promissoria e letra de
cambio); e causais, nos quais a causa subjacente é manifesta e reconhecivel a partir da
estrutura do negdcio juridico sobrejacente ou cambiario, caracterizando o préprio tipo
negocial, e exercendo, portanto, influéncia direta na determinacdo do tratamento

juridico e dos efeitos do negdcio (ex.: duplicata).

Como nos negdcios juridicos abstratos o ordenamento permite que as partes
silenciem acerca do interesse tipico determinante do negdcio subjacente, ha sempre a
previsdo de uma determinada forma (negécio é sempre solene), o que denota uma

aproximacao das consequéncias hermenéuticas trazidas pela classificagcdo anteriormente

% MARINO, 2003, p. 246-248; MIRANDA, 1989, p. 182. Nesse sentido a regra do art. 238°, do Cédigo
Civil Portugués, sobre os negocios formais: “1. Nos negécios formais ndo pode a declaracao valer com
um sentido que nao 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 neg6cio se ndo opuserem a essa validade.”

7% Embora o sistema brasileiro néo preveja negécios juridicos absolutamente abstratos (como é o caso do
acordo de transferéncia de propriedade do Direito alemdo, denominado de Einigung), a classificacéo aqui
enfocada se justifica, pois, conforme atestam Francisco Marino e Antbnio Junqueira de Azevedo, nao
obstante o ordenamento brasileiro deixar de prever a causa como um dos requisitos do negédcio juridico
no art. 104, do CC/02 (o que foi feito no art. 1.325, n. 2, do Cddigo Civil Italiano, por ex.:) — apenas
havendo meng&o aos motivos determinantes pela regra do art. 166, I11, do CC/02 —, a causa consta como
elemento intrinseco no sistema juridico nacional (MARINO, 2003, p. 249; AZEVEDO, 2000, p. 239).
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enfocada.”®® Nesses termos, nos negécios juridicos abstratos deve haver maior
referéncia interpretativa ao conte(do expresso do negdcio juridico, o que implica a

minorag&o do material interpretativo & disposicdo do hermeneuta.””

Embora este estudo se dirija primariamente aos contratos paritarios, cabe
salientar, por fim, a classificagdo existente entre os negdcios juridicos individuais ou
personalizados, constituidos de forma pessoalizada e negociada, com natureza
geralmente paritéaria (respeito a liberdade de contratar e a liberdade contratual); e de
massa ou standartizados que, ganhando vulto com a globalizacdo e modernizagdo
econdmica,”® s&o concluidos com um grande nimero de individuos de forma continua,
automatizada e despersonalizada. Esta espécie se subdivide em contratos de adeséo, nos
quais uma das partes apenas adere (com liberdade de contratar, mas sem liberdade
contratual), e por adesdo, que detém natureza coativa (inexistindo qualquer liberdade)

(v.g.: contrato de fornecimento de agua e luz).

Em face da padronizacdo dos contratos de massa, 0 ponto de relevancia
hermenéutica se situa no pablico por ele atingido (de extensdo variavel), o que implica
reducdo do material de interpretacdo, tanto porque somente podem ser consideradas as
circunstancias passiveis de serem conhecidas pelo individuo médio que compbe o
publico destinatario da declaracdo negocial, quanto porque se identifica certa primazia
do contetdo literal, nos termos dos arts. 20, 30 e 31, do CDC (em se tratando de

contrato de consumo), dispositivos que apontam para a rigidez de toda informacao,

% As classificagdes partem de critérios distintos e, portanto, ndo devem ser sobrepostas. Embora todo
negocio juridico abstrato seja solene, os negdcios juridicos causais podem ser solenes (ex.: pacto
antenupcial) ou ndo-solenes (MARINO, 2003, p. 249).

" MARINO, 2003, p. 248-249.

"% ROPPO, 1988, p. 308-309.
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publicidade ou oferta veiculada pelo fornecedor, que passa a integrar o contrato que vier

a ser celebrado.”®

Tecidas estas consideracdes gerais sobre o raciocinio por concregdo, cabe
adentrar na discussdo envolvendo a natureza juridica das circunstancias do caso e da
proporcionalidade, preceitos que irdo amparar a consecucdo desta tarefa hermenéutica.
Assim, o topico infra abre a discussdo acerca das especificidades do método concretista
no curso da interpretacdo contratual, matéria que sera objeto das duas Ultimas parcelas

desta segunda parte da pesquisa.

5. A natureza juridica das circunstancias do caso e da proporcionalidade

Como visto anteriormente, o procedimento de concretiza¢do deve quantificar a
pré-compreensdo do intérprete, o objeto da interpretacdo contratual, o problema
respectivo e as regras e vetores oriundos do sistema juridico.

Como as tematicas envolvendo a pré-compreensdo do intérprete e o objeto da

"0 resta confrontar a

interpretacdo contratual j4 foram enfrentadas anteriormente,
condicionalidade interpretativa envolvendo o problema concreto e o elemento
normativo. Para tanto, este estudo ird se valer de dois preceitos fundamentalmente

necessarios a efetivacdo do processo de concre¢do no ambito da atividade hermenéutica

contratual: as circunstancias do caso e a proporcionalidade.

Antes de delinear as especificidades proprias de cada vetor, cabe frisar que, no

ambito da interpretacdo contratual, as duas disposi¢des conceituais detém a natureza de

% MARINO, 2003, p. 250-252. Cabe mencionar, ainda, as regras do art. 423, do CC/02, e do art. 47, do
CDC, que estabelecem, cada qual com seus requisitos (regra, respectivamente, concreta e abstrata), a
adocdo da interpretacdo mais favoravel ao aderente.

719 Respectivamente nos tépicos “O procedimento, os métodos e as regras de interpretacio” e “A fixacao
do objeto e da dimensé&o funcional da hermenéutica contratual”.
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postulados normativos aplicativos,”** especialmente porque assumem a condicdo de
metanormas ou de normas de segundo grau, estabelecendo a estrutura de aplicagéo das
normas contratuais (e da relacdo destas com os elementos normativos de fato e do
ordenamento estatal).”*? Nos dizeres de Humberto Avila, esta espécie abarca normas
imediatamente metddicas, que estruturam a interpretacdo e a aplicacao de outras normas
mediante a exigéncia, mais ou menos especifica,”*® de relacées entre elementos com

base em critérios.”**

Os postulados normativos aplicativos se diferenciam das regras e principios
em diversos aspectos. Primeiro, quanto ao nivel, pois, enquanto as regras e 0s principios
sdo objeto de aplicacdo, os postulados estabelecem critérios de aplicacdo daquelas
normas. Segundo, quanto a funcdo, pois, enquanto as regras servem de comandos para
determinar condutas proprias (obrigatorias, permitidas e/ou proibidas) e os principios se
encontram voltados ao alcance de determinados fins, os postulados servem como
parametros de realizacdo daquelas normas. Terceiro, quanto ao destinatério, pois,
enquanto as regras e 0s principios se destinam a quem deve obedecé-las, os postulados

dirigem-se aos intérpretes e operadores. Destarte, no contexto da interpretacdo

™10 termo é utilizado por Humberto Avila, para quem a denominacdo é secundéria, sendo decisivo a
delimitacio das especificidades de sua operacionalidade (AVILA, 2006, p. 124).

2 AVILA, 2006, p. 121-122. Humberto Avila sustenta a existéncia de trés tipos de exames (fenémenos)
que bem diferenciam a aplicacdo dos postulados normativos aplicativos: (1) a verificacdo se a regra geral
se aplica ao caso individual por intermédio da razoabilidade; (2) a verificacdo da lisura do meio escolhido
para a perfectibilizacdo do fim por meio da proporcionalidade; (3) a verificacdo se a obrigacdo néo feriu o
nicleo essencial de um direito fundamental por intermédio da proibicdo de excesso (AVILA, 2006, p.
163-164).

™3 Humberto Avila apresenta distingdo dentro do género. De um lado se apresentam os postulados
normativos inespecificos ou incondicionais (v.g ponderagdo, concordancia pratica e proibicdo de
excesso), que exigem o relacionamento entre elementos sem especificar quais sdo os critérios que devem
orientar a relacdo. De outro se encontram 0s postulados normativos especificos ou condicionais (ex.:
razoabilidade e proporcionalidade), os quais exigem o relacionamento entre elementos com a
especificacio de critérios que devem orientar a relagio (AVILA, 2006, p. 129-130).

M AVILA, 2006, p. 121-124 e 168.

215



contratual, o raciocinio mediado pelos postulados em exame € sempre relativo a
aplicacdo das disposicdes oriundas da situacio objetiva complexa.’

Nessas condicBes, as circunstancias do caso’*®

e a proporcionalidade se
constituem em verdadeiros postulados normativos de promocdo e efetivacdo da
concrecdo contratual, uma vez que se apresentam como elementos gerais constitutivos

do negécio contido na declaracéo negocial.”"’

Nas duas ultimas parcelas desta segunda parte da pesquisa serdo propostas a
quantificacdo e a incorporacdo das circunstancias do caso e das diretrizes normativas
estatais (principalmente seus vetores axiol6gicos) no iter hermenéutico, o que posiciona

a interpretagdo contratual no encontro da tépica’® com o pensamento sistemético, "

> AVILA, 2006, p. 123-125 e 166. Os postulados ndo impdem a promoc&o de um fim nem prescrevem
comportamentos (como aqueles estabelecidos pelas clausulas do instrumento contratual), mas estruturam
a aplicacdo do dever de promover um fim por meio de critérios, modos de raciocinio e argumentacdo
relativamente as normas que compdem a situacao objetiva complexa, estabelecendo parametros para a
sua efetivacao.

6 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 141.

" DANZ, 1955, p. 51.

"8 Gerson Branco afirma que o art. 421, do CC/02, permite o uso da tépica juridica a partir de critérios
sistematicos, pois a autonomia privada nao se contrapde ao principio da socialidade, em face do carater
axioldgico do sistema privatista, formando uma sintese: a autonomia privada baseada na socialidade
(BRANCO, 2006, p. 256). Porém, cabe mencionar que a hermenéutica filosofica se dissocia da tdpica em
razao de sua pretensdo de universalidade (ANDRADE, Christiano José de. A Contribui¢do de Gadamer
para a Hermenéutica Juridica. In: Revista da Associagdo Paulista do Ministério Publico, v. 2, n. 16, mar.
1998, p. 28).

™9 A discusséo acerca do pensamento tépico e do pensamento sistematico refoge aos estreitos limites
deste estudo. Porém, cabe frisar que existem, basicamente, trés posturas distintas acerca da relacdo entre
0S pensamentos topico e sistematico, quais sejam, a de exclusdo ou incompatibilidade (Viehweg), a de
tensdo (H. Otto) e a dialética e de complementacdo reciproca, a qual foi aceita no curso da presente
pesquisa. Entre os autores que sustentam a compatibilidade dos raciocinios problematico e sistematico,
forma-se novamente uma visao tripartida, havendo a defesa da preeminéncia do pensamento tépico (H.
Horn e E. Schneider), da primazia do pensamento sistematico (Canaris, Diederichsen e Wiirtenberger Jr.)
e da importancia equivalente entres as formas de raciocinio ora em exame (Esser, Rodig, Friedrich
Mdller, H. Garrn e S. Stoljar), a qual parece ser a posi¢cdo mais equilibrada e acertada, e que, por isso, sera
utilizada no desenvolvimento deste estudo (ZANITELLI, Leandro Martins. Tépica e Pensamento
Sistematico: convergéncia ou ruptura? In: MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstru¢do do Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 124). Nao obstante a existéncia de uma
individualidade prépria das duas vertentes doutrinarias, deve-se considerar que 0 método tépico nédo
dispensa o pensamento dedutivo tanto pelo fato das premissas que sdo encontradas por via indutiva serem
aplicadas ao caso particular por meio de deducdo logica, quanto porque ndo se pode subestimar os
elementos de sistematizacdo que aparecem ao lado do tépico numa ordem juridica fundada sobre a
casuistica, pois mesmo nas ordens juridicas concebidas como a soma de solucfes de casos em espécie
(antigo direito romano e a contempordnea common law inglesa e norte-americana), os elementos de
sistematizacdo aparecem no sistema, mesmo que externamente, quando as proposi¢des e as no¢des que
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cujo produto no se limita propriamente a nenhum de seus paradigmas constitutivos.’?°
A tese é a de que a incorporacdo da conjuntura sociocultural e juridico-normativa as
categorias tedricas utilizadas na interpretacdo dos contratos e na resolucdo de conflitos
pelo Direito pode (e deve) ser feito por intermédio dos postulados normativos das
circunstancias do caso e da proporcionalidade. E a utilizacio destes preceitos que
servird a mediacdo entre o contexto objetivo do contrato, a vontade objetivada dos

contratantes e o sistema juridico.

Apesar da natureza comum, 0S preceitos em exame possuem ambitos de
atuacdo dissonantes. Enquanto as circunstancias do caso (e a razoabilidade) agem na
quantificacdo da normatividade intrinseca do pacto, conjugando o instrumento com as
condices faticas objetivas em que a relacdo contratual nasceu (momento genético) e se
desenvolveu (momento dindmico ou funcional), o postulado da proporcionalidade
desvela a normatividade extrinseca do contrato, dizendo mais diretamente com a relacao
do instrumento com o sistema juridico, formando a regulamentacdo juridica ampla do

negdcio concebido pela livre disposicdo das partes.’*

fundamentam a casuistica sdo provadas por via dedutiva. Canaris assim se posiciona: “Perante o
pensamento sistematico, a tépica tem, assim, aqui, uma fungdo complementadora inteiramente legitima a
cumprir; pode-se mesmo dizer que, nesta questdo, se exprime de novo a ‘polaridade’ dos valores
juridicos mais elevados: a topica ordena-se na equidade, portanto na tendéncia individualizadora da
justica; ela representa o processo mais adequado para um problema singular formulado o mais
estritamente possivel ou uma argumentacdo de equidade, orientada para o caso concreto, na qual, no
essencial, nenhum ponto de vista discutivel se pode rejeitar liminarmente como inadmissivel, tal como é
tipico do pensamento sistematico abstrato, apoiado na tendéncia generalizadora da justica. (...) J& disse
gue 0s pensamentos tépico e sistematico ndo sdo opostos exclusivistas, mas antes se complementam
mutuamente. Assim, eles ndo estdo, como talvez possa ter resultado das consideracgdes feitas até aqui,
isolados um frente ao outro, antes se interpenetrando mutuamente” (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lishoa: Calouste, 1989, p. 272-
273).

720 Refere Francisco Amaral que, em face do pluralismo metodolégico que domina a ciéncia juridica,
perdeu relevancia a contraposicéo entre os raciocinios dedutivo e indutivo (AMARAL, 2006, p. 87).

21 As observages de Humberto Avila vém ao encontro desta forma de incidéncia. O autor refere que no
exame da razoabilidade-equivaléncia analisa-se a norma que institui a intervencdo com a finalidade de
verificar se ha equivaléncia entre sua dimensdo e a falta que ela visa punir (normatividade intrinseca),
enguanto no exame de proporcionalidade investiga-se a norma que institui a intervencdo para verificar se
0 preceito que justifica sua instituicdo serd promovido e em que medida os outros principios serdo
restringidos (normatividade extrinseca) (AVILA, 2006, p. 166).
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O tema em exame inequivocamente remete a aplicacdo de eixos valorativos
constitucionais e infraconstitucionais a relagcdo contratual. Contudo, deve-se salientar,
desde j&, que estes preceitos influem e auxiliam no plano hermenéutico do contrato, mas

ndo dizem necessariamente como a interpretacdo deve ser feita.

Embora os postulados atuem de forma complexa no iter exegético, incidindo
sobre a totalidade das diretrizes e normas contratuais, pode-se realizar um recorte de
incidéncia, levando em consideracao as espécies normativas que compdem a declaracao
negocial. Nesses termos, cabe salientar que dentre as disposi¢fes contratuais existem,
essencialmente, trés tipos de normas, que no ambito da normatividade interna da
declaracdo negocial importam na aplicacdo de cada um dos postulados aqui delineados.
Primeiro, previsdes de ordem principiol6gica (normas com superficie translucida,
permitindo ao operador vislumbrar facilmente seu fundamento axioldgico, que se
encontra explicito) — seja por previsdo expressa ou incidéncia de normas publicas (ex.:
boa-fé objetiva e funcdo social do contrato) —, para cuja conformacdo se utiliza a
proporcionalidade. Segundo, determinagbes semelhantes a regras (normas com
superficie opaca, sem discussdo axioldgica direta), que sdo conformadas pelo preceito
das circunstancias do caso. Terceiro, normas narrativas (ex.: considerandos) que,
também atuando na condicdo de metanormas, adquirem enorme importancia exegética e
passam a atuar diretamente na conformacdo do contexto fatico e normativo em que

inserido o pacto.

Deve ser considerado, ainda, que no curso da atividade hermenéutica o
intérprete sempre faz uso dos postulados normativos das circunstancias do caso e da
proporcionalidade, ainda que nédo racionalize essa dimensdo. Estes preceitos também

acontecem no iter interpretativo para além do querer e fazer do intérprete. Como refere
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Carlos Ferreira de Almeida, ““interpretar € proceder um célculo de probabilidades e

722

decidir pelo significado que pareca mais razoavel”,’>* o que é mensurado sempre e de

forma inevitavel por meio dos postulados normativos em exame.

B. A Concrecdo Fatica da Interpretacdo Contratual

Sendo plenamente verdadeiro que nenhum poder no mundo — nem mesmo a
vontade da constituicio ou o préprio texto constitucional, como salienta Konrad
Hesse’®® — pode alterar as condicionantes naturais (ex.: fatores sociais e econdmicos),
justificada esta a tese de que também o contrato esta subsumido aos fatores materiais do

caso concreto.

Nesse momento, o estudo se dirige a verificacdo da dimensdo fatica do método
concretista, o que envolve a mensuracdo hermenéutica dos elementos concretos
formadores da situacdo objetiva complexa por meio do postulado normativo das
circunstancias do caso. Para tanto, serdo enfrentadas as peculiaridades proprias deste
preceito, desvelados alguns dos elementos que lhe atribuem significado e, por fim, sera
feita uma andlise do plano jurisprudencial, especialmente no que respeita ao paradigma

trazido com a edicdo da Sumula Vinculante n. 01, do Supremo Tribunal Federal.

1. O postulado normativo das circunstancias do caso

Como visto, a interpretacdo contratual tem de quantificar todas as
circunstancias do caso, pois estas estabelecem critérios, modos de raciocinio e

argumentacdo que dao a declaracdo negocial — palavras ou conduta das partes — a sua

"2 FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 201.
2 HESSE, 1991, p. 24.
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significacdo no contexto material concreto.”* Deixando de ter em conta na interpretacio
um s6 ponto das circunstancias do caso relevantes, altera-se o sentido da declarag&o,
que deixa de corresponder a verdadeira situagdo, resultando em um possivel (e

provavel) efeito juridico falso.”®

Contudo, cabe ressaltar que o postulado das circunstancias do caso ndo auxilia
a interpretacdo do contrato apenas na busca pelo alcance da significagdo do instrumento.
Assim como ocorre com o ordenamento, no plano interno do contrato existem inUmeros
elementos que trazem consigo fatores significativos que remetem a concepgoes
materiais do entorno social (ex.: clausulas remissivas a realidade e atinentes ao seu
objeto, motivo e causa), sem coincidir totalmente com elas, eis que juridicizadas em
uma declaracéo bilateral,”?® surgindo a interpretagdo concretista como sendo a atividade
necessaria para a significacdo normativa desta realidade. Nesses termos, pode-se dizer
que o contrato € um microssistema aberto as circunstancias do caso (e aos vetores do

ordenamento juridico, como se vera no tépico préprio).”*’

Em termos de abrangéncia, as circunstancias do caso abarcam as negociagoes

precedentes e as manifestacdes concomitantes e posterioras das partes.’?

O postulado
possui, ainda, enorme relevancia no campo da colmatacdo do contrato. No ambito da
circularidade hermenéutica, o intérprete esta legitimado a atribuir relevancia as

circunstancias externas ao regulamento (porque ndo tomadas em consideracao direta na

declaracdo, ou seja, ndo assumidas diretamente pelas partes como sua “vontade

724 Neste estudo serdo utilizadas as expressées circunstancias do caso e contexto para abranger a condic&o
verbal e situacional concreta do contrato (FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 349).

2 DANZ, 1955, p. 35, 51, 77, 93, 100 e 245.

26 ENGISCH, 1968, p. 30.

270 plano normativo do método concretista serd enfrentado no tépico “A concrecdo normativa da
interpretacdo contratual”.

28 DANZ, 1955, p. 52-53, 84 e 354; ALPA, FONSI, RESTA, 1983, p. 3. Gino Gorla entende que a
quantificacdo das circunstancias do caso abrange a averiguacdo da intencdo de se obrigar, independente
dos critérios de forma e da coisa objeto da contratacdo (GORLA, Gino. El Contrato: exposicion general.
t. 1, Barcelona: Bosch Cada Editorial, 1959, p. 92).
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contratual”) na busca de uma solucdo harménica com a operacdo econdmica

desenvolvida em seu conjunto (ainda que o significado ndo resulte imediatamente do

teor das clausulas acordadas pelas partes).”*®

Em face da incessante e infinita variedade que a vida oferece é impossivel dar
uma definicdo exata do que sejam as circunstancias do caso.”* Natalino Irti adota
definicdo de Cardona, para quem o contexto material seria 0 “conjunto das condigdes

gerais, das caracteristicas culturais, das situa¢des individuais que acompanham o ato

lingiiistico™,”*! razdo pela qual pode-se conceituar as circunstancias como sendo as

condicdes faticas e objetivas que formam o contexto e o ambiente geral do contrato,”*? o

que encampa contexto verbal e situacional. Carlos Ferreira de Almeida assim se

posiciona acerca destas duas categorias do contexto (verbal e situacional):

“Contexto” tanto pode significar: (a) em sentido estrito, 0 ambiente
do termo na frase, da frase no enunciado ou no texto, isto €, a série de
elementos que os precedem e 0S seguem nesse enunciado ou texto;
(b) em um sentido amplo (pragmatico), a situacdo do discurso
(contexto situacional), isto &, a situacdo espacio-temporal particular
que compreende os interlocutores, a ideia que cada um tem do outro,
as accdes que realizam nesse momento, os diferentes objectivos e
acontecimentos com que se relacionam.’

Contudo, parece inequivoco que o contexto abrangido pelas circunstancias do
caso significa tanto o ambiente textual e intertextual das disposi¢des contratuais no todo
unitéario da declaracdo (contexto sistematico das clausulas, frases e enunciados), quanto

a situacdo de discurso (contexto situacional), ou seja, a situagdo espago-temporal

2 ROPPO, 1988, p. 175 e 177.

™0 0 cédigo Civil utiliza os seguintes termos para as circunstancias do caso: conforme as circunstancias
exigirem (art. 690), conforme as circunstancias (do caso) ou conforme os usos (arts. 24; 138; 151, §
Unico; 152; 156, § Unico; 233; 311; 320, § Unico; 327; 500. § 1°, 699; 700; 701; 724; 753, § 1°; 869, § 1°;
953, § Unico), usos a que se destina ou fim a que se destina (arts. 566, |; 567), usos convencionados ou
presumidos (art. 569, I) e costumes da localidade (art. 1297, 8 1°) (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 141).
31 IRTI, Natalino. Testo e Contesto. Padova: CEDAM, 1996, p. 124.

2 DANZ, 1955, p. 52.

3 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 299.
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(econdmica, historica e cultural) particular que compreende o objeto e os interlocutores

da relacéo contratual.”*

A dimenséo intertextual do contrato parece por demais significativa do ponto
de vista hermenéutico, ndo apenas pela declaracéo negocial se constituir em um produto
de cruzamento entre enunciados, mas principalmente por ser um centro de remisséo
para o texto de outros atos e para todas as condutas que conformam e constituem a
relagdo contratual objetiva, organica e complexa. Como refere Carlos Ferreira de
Almeida, ““h& pois, entre o0 acto e o texto, uma relacéo dialética, que nem gera confusao

das duas entidades nem conduz a um circulo vicioso.”"®

Ademais, o postulado das circunstancias do caso abrange a ambientacao
cultural e historica insitas no Dasein. Desta feita, aqui ndo se diferencia o contexto
situacional (circunstancias concretas em que os enunciados séo proferidos) do contexto
cultural (crengas, valores e lugares comuns de um grupo social). Contudo, como salienta
Francisco Marino, a distingéo é relevante para demonstrar a existéncia de circunstancias
concretas (ligadas ao universo especifico das partes) e circunstancias abstratas ou tipicas

(ligadas ao circulo social a que as partes pertencem).’*®

Feitas estas consideracdes introdutdrias, a primeira grande discussdo a ser
dirimida é a forma como as circunstancias do caso agem na atividade interpretativa, em
sua condic¢do funcional indicativa da interdependéncia entre o fenémeno juridico-social
e 0 seu ambiente cultural e histérico.”®” Se na condicdo de postulado normativo as
circunstancias que cercam a emissdo da declaracdo negocial surgem inequivocamente

como meio para interpretar essa declaracdo, com o0 que concorda a doutrina

"** FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 299.
" FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 311.
** MARINO, 2003, p. 91.

" FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 350.
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majoritaria,”*® perante o paradigma hermenéutico aqui adotado as circunstancias do caso
transcendem essa condicdo, tornando-se verdadeiros elementos do todo complexo que

forma o contrato.”®®

Deve ser enfatizado que a interpretacdo contratual incide sobre toda a
factualidade dos comportamentos relevantes relativos ao negocio. O texto da declaragao
negocial, que também faz parte da situacdo objetiva complexa, revela apenas
parcialmente o resultado do ato de conclusdo do contrato, ndo reproduzindo toda a
atividade desencadeada, pois se diz o essencial do que aconteceu, ndao diz como
aconteceu, nem evidencia a plenitude da eficacia juridica no contexto da dindmica do

acontecimento social.’*°

Assim, as circunstancias do caso possuem uma dupla fungdo na interpretacao
dos contratos: além de aportar elementos para a compreensdo da declaracdo e da
qualificacdo da conduta social como neg6cio juridico, trazem consigo fatores
formativos da contratacdo, figurando em co-presenca ao texto do negocio juridico.
Como refere Carlos Ferreira de Almeida, as circunstancias definem e constituem a base
do negécio juridico em seu sentido subjetivo e/ou objetivo, e sua atuacdo €
multifuncional, pois a mesma circunstancia pode desempenhar mais de uma fungéo na

complexa estrutura do contrato:

As circunstancias estruturais do negocio juridico fazem parte dele,
como elementos de composicdo, complementar dos elementos
funcionais, contribuindo para completar, restringir, circunscrever ou
explicar por que modo se realiza a eficacia negocial ou como se
satisfazem os objectivos sociais e econémicos.

As circunstancias contextuais e as circunstancias basicas s&o
pressupostas na compreensdo e no equilibrio negocial; as
circunstancias estruturais sdo dispostas no seu conteddo e nele

8 MARINO, 2003, p. 79-80.

7 Esse parece ser o entendimento de Eros Roberto Grau, quando o jurista afirma que “a interpretacdo
abrange também os fatos” (GRAU, 2003, p. 33).

" FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 302 e 311-312.
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figuram como referéncias. Aquelas sdo extratextuais (e, por isso, nao
referidas) ou s&o, quando muito, intertextuais; estas sao intratextuais,
como participantes eventuais e, por vezes, necessarias do texto
negocial.

Essas diferengas ndo devem contudo ofuscar as coincidéncias. As
respectivas classes (tempo, espaco, finalidade, eventualidade,...) e
campos paradigmaticos (...) sdo parcialmente comuns, as fronteiras
nem sempre bem definidas. Os problemas de interpretagéo,
integracdo e determinacdo da base do negdcio suscitam certas
dificuldades distintivas (...), precisamente porque a mesma
circunstancia pode ser tomada como elemento do texto determinante
directo dos efeitos, como simples meio para a interpretacdo de um
outro elemento, como objecto da representacdo de expectativas ou
como factor objectivamente influente na realizacdo do escopo
negocial. Por exemplo, a destinacdo da coisa num contrato de compra
e venda tanto pode constituir “clausula” integrante (sendo entdo
circunstancia estrutural de finalidade) como pode ser a ele exterior,
influenciando a interpretacdo das qualidades do objecto ou
contribuindo para avaliar sobre uma eventual eliminagéo ou alteracéo
da base do negc’)cio.741

Em termos instrumentais, as circunstancias do caso devem ser fixadas antes de

proceder a interpretacdo (por meio de prova ou confissdo),’*

0 que ndo conduz ao
entendimento de que sua significacdo e avaliacdo independa da atividade hermenéutica,
pois ja foi definido neste estudo que a forma de realizagdo da compreensdo é a
interpretacéo.’*® Nunca é demais lembrar que o intérprete néo trabalha diretamente com
a realidade, mas com fatos construidos pela mediacdo hermenéutica (em sua dimenséao
historica e linguistica). Desta feita, além de selecionar a pertinéncia dos fatos no curso

da sua propria cognicéo, é o sujeito cognoscente que (re)constrdi todas as circunstancias

em jogo.”*

Nessa tarefa € essencial ao intérprete saber quais circunstancias eram (ou ndo)

notdrias as partes, pois s devem ser consideradas validas ao processo hermenéutico

"I FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 349-350.

2 DANZ, 1955, p. 263-266; ENGISCH, 1968, p. 40.

3 LARENZ, 1989, p. 342. Exemplificativamente, ao ver-se o cliente estendendo dinheiro ao vendedor, o
entendimento de que o ato trata-se de um pagamento depende do contexto fatico geral e do agir
hermenéutico da testemunha ocular, pois uma interpretacdo evidente pode se mostrar incorreta apos o
conhecimento mais aproximado da totalidade das circunstancias do caso.

4 AVILA, 20086, p. 100.
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aquelas a que todos 0s contraentes tiveram ciéncia, ou seja, aquelas circunstancias que
se mostraram reciprocamente reconheciveis,’* ou ao menos reconheciveis para aquele
que detiver sobre si 0 ponto de relevancia hermenéutica.”*® Como nos negdcios juridicos
bilaterais o foco hermenéutico esta, em regra, na pessoa do declaratario, cabe ao
declarante tornar objetivas as circunsténcias relevantes nas fases de tratativa e concluséo

do contrato, também em respeito aos principios da boa-fé objetiva e da confianca.”*’

Contudo, a questdo da necessidade de objetivagdo das circunstancias do caso
ndo é simples, como pode ser extraido do seguinte exemplo apresentado por Ferrer
Correia e mencionado por Custddio Ubaldino Miranda. Suponha-se que A é locador de
dois imoveis locados a B (negécio juridico bilateral com o ponto de relevancia
hermenéutica situado no destinatario B), recém-chegado na regido, um situado no térreo
e outro no primeiro andar de uma mesma edificacdo. Sendo emitida por A notificacdo
“para cessar a locagdo da rés-do-chdo™ (apartamento situado no térreo), B interpreta
tal expressdo como sendo dirigida ao imével do primeiro andar, pois este € o sentido da
expressdo “‘rés-do-chdao” em sua terra natal, e sob este pressuposto celebra com C
contrato de sublocagdo do imovel do andar térreo, a0 mesmo tempo em que A,
entendendo que B interpretou corretamente a sua manifestacdo de vontade, celebrou

novo contrato de locagdo do apartamento térreo com D.

Neste problema, atribuir a declaragdo de A o sentido entendido pelo

destinatario B (que é aquele que detém em si 0 ponto de relevancia hermenéutica) é

%5 BETTI, 2003b, 180-181.

8 A questdo foi enfocada no topico “O ponto de relevancia hermenéutica dos tipos contratuais e a
extensdo dos meios interpretativos”.

™7 A relacdo entre o uso do postulado normativo das circunstancias do caso no plano hermeneutico e a
protecdo da confianca legitima parece clara. Como refere Karl Larenz, “a ordem juridica tutela a
confianga do declaratario, a fim de que a declaragdo valha com o significado com que, segundo as
circunstancias, podia e devia ser entendida” (LARENZ, 1989, p. 360).
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48 Assim,

forca-lo a um sentido que jamais esteve presente em seu ato de autonomia.
caberia ao intérprete analisar as diversas circunstancias do caso, e nestas verificar se 0
destinatario deveria (ou ndo) conhecer o uso peculiar utilizado pelo declarante. Na
resolucdo do problema proposto, inimeros elementos adquirem relevo, tais como: a
natureza habitual das relacbes mantidas entre as partes, as manifestagfes anteriores, a
linguagem especial do declarante ou a linguagem prépria de determinado ramo
comercial, o lugar e tempo especificos da declaracéo, etc.”*® Em termos abstratos, no
exemplo proposto parece que a melhor solugdo seja a atribuicdo de eficacia ao sentido

do declarante, embora o ponto de relevancia hermenéutica esteja situado formalmente

no destinatario B.

Do caso hipotético acima narrado ainda se extrai o problema de graduacdo
entre o conhecido e o cognoscivel, pois se pode entender como valido o uso de todas as
circunstancias que o sujeito devesse conhecer, ou apenas daquelas circunstancias que o
contratante efetivamente conhecia.”® Embora a quest&o dependa de uma analise tépica e
situada (podendo variar devido as peculiaridades do contexto fatico), correta se mostra a
teoria objetivista de Erich Danz, para quem o intérprete somente pode tomar em conta
as circunstancias do caso que sejam notorias para as partes ao celebrar o negocio
juridico — em um exame que ndo pode prescindir do uso de standards —, pois do
contrério restaria afrontado o principio da boa-fé objetiva e a legitima confianca que a
outra parte pde na significacdo das palavras tal como se apresentam, quebrando a
seguranca do tréafico juridico. Nesse sentido, o essencial da interpretacdo é saber se as

circunstancias do caso eram ou ndo notérias as partes.””* Assim sendo, podem ser

8 MIRANDA, 1989, p. 145.
"9 MIRANDA, 1989, p. 142.
O MIRANDA, 1989, p. 142.
"1 DANZ, 1955, p. 52-53, 77, 84 e 354.
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utilizadas na atividade hermenéutica todas as circunstancias que 0s contraentes
pudessem ou devessem conhecer com o uso de uma diligéncia normal na situagéo
hermenéutica determinada, ou seja, no exato contexto objetivo em que construido o

contrato e desenvolvida a relago contratual.”

E por essa razédo que Erich Danz e Karl Larenz propdem que o intérprete deve
interpretar a declaracdo negocial atendendo aos usos sociais como faria um profano,
colocando-se na posicao do declaratario e considerando todas as circunstancias, a fim de
verificar quais eram por ele conhecidas ou cognosciveis no momento do acesso a
declaracdo e no curso do cumprimento da relagdo contratual. Nesse mister, 0 sujeito
cognoscente deve conceber o declaratario enquanto participante do trafego juridico
familiarizado com o uso geral da linguagem (apreensdo que resta mitigada nas searas
protetivas do Direito, como no caso das relagcbes consumeristas e laborais),
quantificando, em situacfes normais, também o uso especial da linguagem do circulo de

relacBes em causa.”™

Neste topico ainda cabe enfrentar a questdo sobre a possibilidade de
consideracdo hermenéutica das circunstancias que contrariem a declaragdo negocial.
Como corretamente adverte Francisco Marino, a questdo ¢ mal formulada, pois o
sentido a ser atribuido ao contrato é exatamente aquele resultante da consideracdo de
todas as circunstancias relevantes. Assim, ndo é possivel afirmar aprioristicamente que

uma circunstancia contraria o sentido da declaracdo quando tal sentido ainda ndo foi

2 MIRANDA, 1989, p. 186. Dito isso, mister se faz delinear que se a mencdo a uma “diligéncia
normal’ indica o uso de um standard, o mesmo ndo pode ser confundido com um modelo puramente
abstrato (ex.: homem médio), pois também deve ser construido no curso do procedimento hermenéutico,
uma vez que deve sempre ser mensurado o ‘“‘contexto objetivo em que construido o contrato e
desenvolvida a relacdo contratual”. Cabe ainda aduzir que, embora haja a necessidade de que as
circunstancias do caso sejam reciprocamente reconheciveis, parte da doutrina entende que as
circunstancias de tempo e local do negécio independem de mencéo, incidindo sempre in re ipsa (BETTI,
2007, p. 352-353).

3 DANZ, 1955, p. 183-184 e 192; LARENZ, 1989, p. 360.
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determinado (determinacdo que depende exatamente da avaliagdo do contexto
situacional). Nesses termos, o intérprete jamais pode descartar determinado elemento
fatico em virtude de uma suposta contradicdo com o sentido literal da declaracdo
negocial, pois, no ambito da hermenéutica filosofica, o sentido desta declaragdo é

provisorio, ja que se encontra em construgdo no girar da circularidade hermenéutica.”*

No horizonte gadameriano o texto deve ser compreendido com as pretensoes
que apresenta a cada instante. Em cada situacdo concreta a declaracdo negocial passa a
ser compreendida de uma maneira nova e distinta, 0 que importa na quantificacdo das
diversas fases e estagios por que passa a vida do contrato. A dinamicidade da relagdo
contratual deve ser verificada na interpretacdo, o que implica a analise da dimenséo
processual da relagdo contratual, no sentido de que a hermenéutica deve quantificar ndo
apenas fases estanques, mas a sequéncia determinada das etapas contratuais. Contudo,
essa relacdo contratual, que é dindmica, organica e complexa, comprime uma realidade
maior no contexto do Direito e da declaracdo negocial.”> Como refere Betti, ““0 neg6cio
deve ser considerado como um todo unitario, a ser interpretado na sua integridade: um
todo, entre cujas partes individuais, preliminares e conclusivas, ndo é admissivel uma
clara separagdo”, ndo devendo a atividade hermenéutica operar uma brusca separacéo
do preceito contratual em relacéo ao seu processo de formacéo e a totalidade espiritual e
teleoldgica na qual ele naturalmente se enquadra como manifestacdo da autonomia

privada.”®

Como j& salientado, a importancia das circunstancias do caso na atividade
hermenéutica diz com a sua influéncia tanto naquilo que se esté interpretando, quanto na

pessoa do intérprete. Para compreender o texto o intérprete “ndo pode ignorar a si

> MARINO, 2003, p. 117-118; DANZ, 1955, p. 35 e 93; ENNECCERUS; KIPP; WOLFF, 1954, p. 6.
™ FERREIRA DA SILVA, 2008.
™ BETTI, 2007, p. 348-349.
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mesmo e a situacdo hermenéutica na qual se encontra. Se quiser compreender, deve

relacionar o texto com essa situac&o.”"’

Também no plano da concrecdo € interessante a concepgdo preceptiva de
Emilio Betti, para quem ““os interesses que o direito privado disciplina, existem na vida
social, independentemente da tutela juridica, e movem-se numa vicissitude perene”,
sendo que o valor vinculativo do contrato advém ndo apenas da ordem normativa (que
reconhece o vinculo e lhe atribui uma sancdo juridica), mas também do contexto
fatico’™® que deve ser quantificado no iter hermenéutico. Embora centrado em um viés
reconstrutivo, aqui expressamente rechagado, o filésofo italiano aporta interessante
observacdo ao afirmar que 0os mesmos critérios que explicam a construcdo da declaracao

emitida e comunicada devem governar a sua interpretagdo.”®

O postulado normativo em exame impde-se a todas as espécies contratuais,
pois sempre serdo as circunstancias do caso que constituirdo o filtro pelo qual devem ser
ponderadas e sopesadas as regras situadas no plano da autonomia — tendo importancia
decisiva no modo e na escala de aplicacdo também dos principios presentes nessa
dimensdo —, permitindo discernir entre seu valor nominativo, seu valor normativo e seu
valor hermenéutico.”®® Como afirma Humberto Avila, “a prépria exigéncia de
racionalidade na interpretacdo e aplicacdo das normas impde que se analisem todas as

circunstancias do caso concreto.”®*

" GADAMER, 2005, p. 426.

8 BETTI, 2003a, p. 63-67.

" BETTI, 2003b, p. 189; BETTI, 2007, p. 360.
" MARTINS-COSTA, 2005b, p. 142.

L AVILA, 20086, p. 154.
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Por fim, cabe salientar que, em termos de estruturacdo da atividade exegética,
o postulado das circunstancias do caso se aproximam do dever de razoabilidade,”®
principalmente no que tange a busca de efetivacdo da concrecéo contratual.”®® Entende
Karl Larenz que o apreender de sentido de um termo ou preposi¢cdo no contexto de uma

cadeia de regulacdo requer consideracGes acerca da razoabilidade, até mesmo porque o

ato hermenéutico comporta elementos subjetivos.”®*

Quanto a atividade de concrecdo, a razoablidade possui trés acepcdes que
merecem destaque: (1) exige a relagcdo das normas gerais com as individualidades do
caso concreto em um duplo sentido: desvelando a perspectiva que a norma deve ser
aplicada e em quais hipoteses o caso deixa de se enquadrar na norma, devido as suas

especificidades; ® (2) exige a vinculagdo da norma com a realidade a que faz referéncia,

762 Existem diferencas entre o dever de proporcionalidade e o dever de razoabilidade, embora este
postulado possa ser enquadrado no exame da proporcionalidade em sentido estrito, caso se entenda que
este exame compreende a ponderacao de varios interesses em conflito, englobando os interesses pessoais
dos titulares dos direitos fundamentais atingidos (AVILA, 2006, p. 147). Enquanto a proporcionalidade
pressupfe a relacdo de causalidade entre o efeito de uma acdo (meio) e a promocdo de um estado de
coisas (fim), a razoabilidade ndo faz referéncia a esta relacdo (meio-fim), mas sim a uma relagdo de
correspondéncia entre duas grandezas (dever de equivaléncia), que dizem com o critério de diferenciacdo
escolhido (qualidade) e a medida adotada, sendo que aquele nao leva a medida, mas é critério intrinseco a
ela (AVILA, 2006, p. 146-147 e 165). Enfocando o método aplicativo da proporcionalidade e da
razoabilidade, tem-se que ““enquanto o primeiro consiste num juizo com referéncia a bens ligados a fins,
o segundo traduz um juizo com referéncia a pessoa atingida” (AVILA, Humberto Bergmann. A
Distincdo entre Principios e Regras e a Redefini¢do do Dever de Proporcionalidade. In: Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, n. 215, jan./mar. 1999, p. 173-175). Por fim, deve-se salientar
que parte significativa da doutrina e da jurisprudéncia se utilizam dos postulados como preceitos
equivalentes (RE 211.043, Relator Ministro Marco Aurélio; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende.
Aplicacdo dos Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade no Direito Civil. In: Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 9, n. 33, 2006, p. 183). De qualquer forma, o proprio Humberto Avila refere
ser questdo secundaria a definicdo conceitual do uso deste ou daquele postulado, pois o verdadeiro
problema reside em confundir exames concretos diferentes, ou seja, 0 problema ndo estd em usar uma
palavra para dois fendmenos, mas em nao perceber que ha dois fendmenos diferentes a analisar, quais
sejam, a razoabilidade que investiga a relacdo existente entre duas grandezas ou entre uma medida e 0
critério que informa a sua fixacdo, e a proporcionalidade que investiga a relacdo entre a medida adotada,
sua finalidade e o grau de restrigio causado aos direitos dos sujeitos envolvidos (AVILA, 2006, p. 165).
763 Como refere Carlos Ferreira de Almeida, “interpretar é proceder um célculo de probabilidades e
decidir pelo significado que pare¢a mais razoavel” (FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 201).

4| ARENZ, 1989, p. 141-142.

85 O dever de razoabilidade assume uma funcdo extremamente relevante na analise das condicdes de
superacdo de um determinado elemento normativo. No curso da atividade voltada a concrecdo do
contrato, a razoabilidade auxilia na verificacdo da existéncia de uma modificacdo das razdes e
consequéncias estabelecidas prima facie pelas normas contratuais no contexto de sua aplicacéo, tornando
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também em dupla perspectiva: exigindo um suporte empirico adequado ao
enquadramento legal e demandando uma relag&o congruente entre a medida adotada e o

766

fim que ela pretende atingir;"> (3) exige a relacdo de equivaléncia entre duas

grandezas.’®’

Afirma Humberto Avila que “a razoabilidade atua como instrumento para
determinar que as circunstancias de fato devem ser consideradas com a presuncao de
estarem dentro da normalidade™ incidindo no processo de ““interpretacdo dos fatos
descritos nas regras juridicas”.”® Este raciocinio pode ser estendido aos ditames
contratuais, no que tange a conjugacao do dever de razoabilidade com o postulado das
circunstancias do caso, tanto que o proprio autor refere que aquele preceito exige a
interpretacdo conforme as circunstancias de fato, impondo “a consideragdo do aspecto
individual do caso nas hipoteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela
generalizacdo™, atuando “na interpretacdo das regras gerais como decorréncia do
principio da justica”.”® E também perante esse dever de harmonizacao do geral com o
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individual (dever de equidade)’"™ que a razoabilidade incide, ao lado do postulado das

circunstancias do caso, no processo de concrecdo contratual.

mais controlada e segura a consideragcdo de dados contextuais como razdes superiores aquelas que
justificam a aplicagdo da prdpria regra.

786 Esse (ltimo viés aproxima o dever de razoabilidade do exame de proporcionalidade em sentido estrito,
nos termos anteriormente referidos em nota supra.

7 AVILA, 2006, p. 139 e 169.

%8 AVILA, 20086, p. 141.

9 AVILA, 2006, p. 141-142.

0 AVILA, 2006, p. 146. Em termos de uma teoria geral da interpretacéo, o dever de equidade parece
estar situado no plano do carater criativo, construtivo e produtivo da atividade hermenéutica, com os
limites que lhe sdo subjacentes, tais como a necessidade de deixar a coisa falar, o que no plano dos
contratos diz com o respeito substancial ao espirito e a l6gica provenientes da autonomia dos contraentes,
descabendo modificar o contrato e fazer derivar dele consequéncias contrarias & composicdo de interesses
em que as partes fundaram a operagdo (ROPPO, 1988, p. 175-176). A posicdo majoritaria da doutrina
nacional desautoriza o uso da equidade (MIRANDA, 1989, p. 216-217 e 229-230) ou o relega a funcédo de
colmatacéo de lacunas, ressalvando um pretenso risco para a certeza das relagdes, por este vetor estar em
oposicdo com o principio da confianca (BETTI, 2003b, p. 222). Isso é um derivativo cultural de nossa
matriz juridica que merece superacgdo, pois a equidade é um vetor amplamente utilizado nos paises do
common law (equity). Como serd demonstrado quando do exame do postulado da proporcionalidade, o
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2. Os elementos que compdem o postulado das circunstancias do caso

O contrato € o contrato e suas circunstancias, ou seja, é texto e contexto, razéo
pela qual sem individuacdo ndo ha qualquer possibilidade de compreensdo. Além de
interpretar as palavras, gestos e atividades, 0 sujeito cognoscente deve interpretar as
circunstancias em que as palavras, gestos e atividades séo criados e desenvolvidos.”"*
N&o ha conhecimento e interpretacdo desvinculados de um quadro de significados e de

um universo de narracéo que os sustentam.’’?

As circunstancias do caso determinam o significado das obrigagdes, mas
possuem contetdo incompleto, o qual deve ser preenchido por determinados elementos
faticos e normativos para que se alcance a atribuicdo do significado usual
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correspondente ao ato de autonomia privada,””” tendo em vista que a interpretagédo

contratual trabalha com um determinado discurso juridico.

De uma maneira geral, pode-se apresentar a interessante distin¢cdo entre
situacdo de fato enquanto acontecimento e como enunciado, devidamente observada
por Karl Larenz.”™ Ocorre que no fenémeno contratual ha determinadas circunstancias
faticas dispostas expressamente na declaracdo de vontade (selecionadas pelos
contratantes entre a multiplicidade inabarcavel do constante fluir do acontecer fatico), as
quais assumem, portanto, a condi¢do de enunciados normativos (a serem utilizados para

mensurar 0s comportamentos posteriores dos contraentes, em regra por meio de

Ministro Eros Grau afirma que a proporcionalidade/razoabilidade ndo passa de um novo nome dado a
equidade, exatamente porque atua perante a interpretacdo concreta e no momento da aplicacéo, e ndo na
formulacdo abstrata do elemento normativo em exame (GRAU, 2003, p. 188-189).

""" FERREIRA DA SILVA, 2006.

> MARTINS-COSTA, 2008.

" DANZ, 1955, p. 56-57.

™ LARENZ, 1989, p. 333-334.
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processos de subsuncgédo). De outro lado, ha todo o resto das circunstancias do caso que
delineiam, englobam e fundamentam a relacéo contratual, e que, nessa condic¢éo, devem

ser consideradas como acontecimentos relevantes a atividade hermenéutica.

Conforme se extrai da teoria preceptiva de Emilio Betti, o relevante na
atividade hermenéutica ndo € tanto o teor das palavras ou a materialidade da conduta,
mas a situacdo objetiva em que aquelas sdo pronunciadas ou subscritas, ou seja, 0
complexo de circunstancias em que a declaragdo e o comportamento se enquadram
como seu meio natural e em que assumem, segundo 0 ponto de vista da consciéncia
social, o seu tipico significado e valor. Nesses termos, sdo objeto de interpretacdo nos
negocios juridicos as declaracdes trocadas e 0s comportamentos reciprocamente

mantidos e reconheciveis, enquadrados no contexto das circunstancias concomitantes.

Dito isso, cabe ressaltar que a primeira grande forma de consubstanciacdo do
postulado das circunstancias do caso se dad no &mbito da dimensdo linguistica da
interpretacdo contratual. Dentre os sentidos literais possiveis, a quantificacdo do
contexto proporciona a concordancia objetiva e intertextual da disposi¢do contratual,
dando prevaléncia ao sentido consoante ao comportamento das partes, ao conjunto de

declarages por elas emitidas e & ordenacio externa derivada das leis.””

A dimensdo meramente semantica do significado negocial é de todo
insuficiente. A tese cléssica de que o significado do contrato residiria exclusivamente no
contetdo da vontade revelada por sua manifestacdo (declaracdo negocial) toma por

objeto apenas um texto andnimo, descarnado, despersonalizado e isolado da relacéo

S LARENZ, 1989, p. 391 e 394. A questdo atinente a ordenacdo externa derivada das leis denota a
dimensdo indissociavel que existe entre concrecdo fatica e normativa e, consequentemente, entre a
utilizacdo dos postulados das circunstancias do caso e da proporcionalidade no iter hermenéutico.
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comunicativa concreta que se estabelece entre quem o produz e quem dele toma

conhecimento.”’

A determinacdo de significado de uma declaracdo depende ndo apenas das
regras de composicdo da mensagem (sintatica) e dos sinais comunicativos utilizados
(semantica), mas também das relacGes entre 0 uso dos sinais em um dado contexto
fatico (pragmatica), razdo pela qual se faz necessario que o sujeito cognoscente enfoque
os efeitos interacionais do uso da linguagem em uma determinada comunidade
linguistica e em um contexto social (relagdes que se instauram por intermédio do uso

concreto da linguagem).””’

Nesse sentido, a necessidade de concrecdo atinge a andlise linguistica do
contrato. Além do significado das palavras variar conforme as circunstancias em que
sdo formuladas e depender das normas estatais de natureza conceitual (estando sempre
relacionado com as circunstancias faticas’’® e normativas), aquilo que se compreende
como enunciado sempre vem acompanhado de motivacGes. Os enunciados linguisticos
jamais tém seu pleno contetdo de sentido formado a partir de si mesmos, necessitando
sempre da quantificacdo de uma dimensdo relacional e intertextual (ex.: a palavra
“aqui” ndo é compreensivel pelo simples fato de ter sido pronunciada ou escrita, pois
sua significacdo é complementada pela ocasido em que foi pronunciada).””® Como
refere Gadamer, “‘nenhuma frase é por si mesma uma unidade. Ao contrario, toda frase
pertence a uma unidade de sentido que empresta ao todo do texto a sua tensao interna e
0 seu tom préprio™.”®® No mesmo sentido, Emilio Betti, para quem “o significado, a

intensidade e a nuanca de uma palavra sé podem ser entendidas no contexto em que tal

"® FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 163.
""" FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 163.
" DANZ, 1955, p. 18 e 24.

" GADAMER, 2004, p. 229-230.

8 GADAMER, 2007b, p. 123.
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palavra foi dita ou se encontra, o significado e o valor de uma preposicdo e daquelas
que se associam a ela sé podem ser compreendidos pelo nexo reciproco e pelo conjunto

organico do discurso a que pertencem.” "%

Nesses termos, a concrecdo hermenéutica, mediada pelas circunstancias do
caso, é fator determinante na distingdo entre o uso geral e o uso particular da linguagem
nas declaracBes negociais, tendo em vista ser inequivoco que as palavras ndo tém um

sentido fixo."®?

O significado referencial dos signos utilizados na declaracdo negocial depende
sempre daquilo a que remete, ou seja, ao seu contexto fatico e normativo, o que torna
imprescindivel a quantificacdo da relacdo globalmente apreendida.”®® E o horizonte da
situacdo objetiva complexa que perfaz a verdade dos enunciados contratuais, sendo
certo, ainda, que parte do universo comum dos contratantes se encontra inserido na
propria dimenséo linguistica dos enunciados contratuais, por forga do ato de autonomia

ou dos comportamentos posteriores.’®*

Erich Danz demonstrou que o intérprete contratual ndo pode recair em dois
equivocos: ater-se ao sentido literal das express@es e entender as palavras pelo sentido
da linguagem comum. No curso da atividade hermenéutica, o sujeito cognoscente deve
entender o significado dos termos contidos na declaracdo negocial sempre em relacéo a

todas as circunstancias do caso, eis que as palavras nunca tém um sentido fixo, pois seu

81 BETTI, 2007, p. XLVII.

82 FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 161.
8 GADAMER, 1998a, p. 102-104 e 108.

8 GADAMER, 2004, p. 68.
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significado depende sempre dos elementos faticos e normativos relevantes, se alterando

quando estes se modificarem.’®®

Nunca € demais frisar que a linguagem varia conforme condic¢Ges geogréficas,
culturais e sociais (ex.: usos do comércio), e é conformadora de um modo de construir
as declaragcdes negociais, redundando na constituicdo dos usos sociais dentro de
determinada classe. Exemplificativamente, em uma contratagdo envolvendo pessoas de
classes comerciais distintas (contratos de consumo), as palavras devem ser interpretadas
no sentido vulgar; j& quando o negocio caiba dentro da Orbita especial de uma
determinada classe comercial (v.g.: contrato de distribuicdo comercial ou contrato de

construcdo de uma casa sendo aceitante um arquiteto’®®

), a linguagem deve ser
compreendida em seu sentido técnico, o que deve ocorrer também quando o
destinatario, mesmo nao sendo participe de igual classe social/comercial do proponente,
conhece o sentido especial que é dado as palavras e ndo emite manifestacdo em

contrario.”®

Ainda mensurando o plano linguistico, Carlos Ferreira de Almeida ressalta a
necessidade de analise de todos 0s meios acessiveis ao intérprete, dentre os quais se
destaca o comportamento global dos declarantes, as especificidades linguisticas do local

e da profissdo, a comunidade ou circulo linguistico em que se inserem contrato e

% DANZ, 1955, p. 52-53. Pensando o Direito antes da viragem linguistica, Erich Danz posicionou a
linguagem como categoria ativa e manifestacdo propria dos chamados usos sociais, sendo, em verdade, 0
uso social mais importante. Refere o jurista que, sem conhecer a linguagem e os usos da linguagem, é
impossivel interpretar uma declaracdo de vontade, independente da vastiddo e brilhantismo de
conhecimentos juridicos o intérprete possua (DANZ, 1955, p. 153, 156 e 251-252).

78 Este exemplo demonstra que a questdo tratada transcende o enquadramento juridico, pois se aplica
tanto aos contratos paritarios, quanto as pactuacdes consumeristas, embora nestas o intérprete deva ter um
cuidado redobrado no uso da linguagem técnica, em face das normas estatais de ordem protetiva.

" DANZ, 1955, p. 281 e 284.
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contraentes, tendo em vista que a situacdo e o meio falam tdo claramente quanto as

palavras.’®

Carlos Ferreira de Almeida refere que os interlocutores do didlogo contratual
(sejam pessoas fisicas ou juridicas, destinatarios determinados ou indeterminados)
participam do processo comunicativo segundo determinantes pessoais que abrangem
competéncias linguisticas e paralinguisticas (v.g.: gestos, entoacdo e simbologias),
abarcando aspectos pessoais (ex.: idade, sexo, cultura, profissdo, capacidade econémica,
imagem social, capacidade e legitimidades juridicas) e objetivos do estamento social a
que estdo submetidos. Contudo, ha uma graduagdo hermenéutica destas determinacdes,
pois as mesmas ganham relevancia interpretativa quando integradas em uma esfera de
conhecimento matuo que as torne atendiveis como fatores de compreensdo do sentido

do texto.”®

A mesma indefinigdo presente na conceituagcdo do que sejam as circunstancias
do caso alcanga a abrangéncia de atuacdo do postulado no plano hermenéutico, pois
como refere Karl Larenz, “se antes falamos de ‘circunstancias hermeneuticamente
relevantes’, é de agora acrescentar que nédo é possivel um catalogo exaustivo de todas

as circunstancias que possam ser hermeneuticamente relevantes.”’®

De forma ndo-exaustiva, pode-se elencar uma série de elementos que atribuem

significado as circunstancias do caso, conforme entende a doutrina.””* Por uma

788 FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 162.

® FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 165.

0| ARENZ, 1989, p. 293.

™! Interessante dispositivo sobre as circunstancias hermeneuticamente relevantes se encontra no art.
5:102, do The Principles of European Contract Law, documento editado pela Commision on European
Contract Law: “Article 5:102: Relevant Circumstances — In interpreting the contract, regard shall be
had, in particular, to: (a) the circumstances in which it was concluded, including the preliminary
negotiations; (b) the conduct of the parties, even subsequent to the conclusion of the contract; (c) the
nature and purpose of the contract; (d) the interpretation which has already been given to similar clauses
by the parties and the practices they have established between themselves; (e) the meaning commonly
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preferéncia de organizacdo didatica, os elementos serdo apresentados isolada e
numericamente, com a explicitacdo de seu conteldo ou de exemplos concretos para

cada qual:

(1) espécie e qualidade do objeto: se alguém entra em um restaurante e diz ao
garcom “traga-me um assado e fosforos”, a palavra “traga-me” altera de sentido
conforme a coisa pedida. Com relacdo ao assado, significa que o sujeito deseja obter a
propriedade de alguma coisa em troca de dinheiro, pois se 0 mesmo objetiva apenas ver
0 assado deveria declarar “traga-me um assado s para vé-lo”. Quanto aos fdsforos,
“traga-me” detém o significado usual de consumir gratuitamente todos os fosforos
necessarios para acender os cigarros consumidos dentro do restaurante, pois se 0 sujeito

quiser levar os fosforos para casa, deve declarar esta intencio expressamente;’®?

(2) lugar: se alguém entra no restaurante, a frase “traga-me o jornal” significa
uma permissdo de uso para leitura dentro do estabelecimento, o que se modifica se o

sujeito profere a mesma sentenca perante um vendedor de jornais;’®

(3) tempo: o vetor serve de base para comparacdes (entre comportamentos
anteriores e posteriores a contratacdo) ou para a qualificacdo hermenéutica da
significacdo de determinada questdo (tempo em que foi realizada determinada

prestacao);’*

(4) qualidade das partes envolvidas (especialmente nos negocios intuito

personae): em uma compra e venda de determinado produto agricola, se o vendedor é o

given to terms and expressions in the branch of activity concerned and the interpretation similar clauses
may already have received; (f) usages; and (g) good faith and fair dealing.”

"2 DANZ, 1955, p. 54-55.

"% DANZ, 1955, p. 54-55. O lugar tem enorme significacio no &mbito da linguagem, pois existem
terminologias e conceituacBes regionais cujas peculiaridades podem alcancar enorme relevancia na
atividade interpretativa.

" MARINO, 2003, p. 89.
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proprio produtor se entende ter ele querido vender o bem produzido em suas terras,
salvo disposicdo em contrario. J4 se o produtor € um intermediario, o produto tera

procedéncia indeterminada;’®®

(5) relacdo pessoal dos contratantes (lagcos de amizade, familiares ou
afetivos): se alguém vai a uma loja de aluguel de bicicletas e diz “deixa-me uma
bicicleta para esta tarde”, e o proprietario diz “sim”, nasce para aquele a obrigacdo de
pagar o preco corrente pelo uso da bicicleta e para o locador a obrigacéo de deixar usar
0 bem movel. Contudo, se quem diz a mesma sentenca for o filho do locador, este em
regra ndo sera obrigado a retribuir pecuniariamente a utilizacdo do bem, pois é usual
que os pais concedam o0 uso de objetos gratuitamente aos filhos, razdo pela qual para

formalizar a locacéo o pai teria de dizer “sim, mas pagando”;’*

(6) relacdo prévia existente entre os contratantes: torna-se absolutamente
relevante para a atividade hermenéutica a fase das tratativas negociais e as contratagoes
anteriores envolvendo as partes ou seus parceiros comerciais, 0 que denota a existéncia
de uma conexidade hermenéutica que transcende a mera sistematicidade interna da

pactuacéo;

(7) usos e costumes: se 0 sujeito diz a um taxista “faca-me o favor de levar
minha maleta até o Hotel X", assume a obrigacdo de pagar o prego usual pelo servico.
Contudo, se 0 mesmo sujeito escuta alguém dizendo ao taxista que va até o Hotel X e
faz 0 mesmo pedido ao motorista e ao passageiro, ndo se verifica a obrigacdo necessaria

ao pagamento de uma retribuicao;’®”’

%5 MARINO, 2003, p. 88-89. A distincdo apresentada acaba sendo relevante, também, no plano material
dos efeitos juridicos (ex.: resolucdo do contrato por perda ou deterioracdo da coisa).

% DANZ, 1955, p. 55-56.

T DANZ, 1955, p. 57; MARINO, 2003, p. 89. Diversos sdo os dispositivos legais nacionais (arts. 111 e
113, do CC/02; arts. 130 e 131, IV, do revogado Codigo Comercial) e estrangeiros (art. 1.159, do Codigo
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(8) classes sociais e comerciais: a linguagem varia conforme as regides
(lugar), mas ha classes sociais (ex.: comerciantes) que tém uma linguagem propria,
caracteristica de um modo de falar e proceder que resta por desenvolver declaracbes
negociais (atos e omissfes) interpretadas sempre em um mesmo sentido normal e

ordinario que constitui, dentro desta classe determinada, o uso social;"®®

(9) préticas comerciais: dois sujeitos vindos do interior chegam a cidade e
veem um taxi com a inscri¢cdo “livre”, e supondo que aquilo queira dizer “gratis”, o
tomam. Como nas praticas comerciais ndo € usual que o taxista preste seus servicos

gratuitamente, haveré a obrigacéo de retribuicdo;’*

(10) modo de comportamento (nas fases pré-contratual, contratual e pos-

contratual): um morador de rua que chega em uma pousada e diz “traga-me, por favor,

Civil Francés; art. 1.368, do Codigo Civil Italiano; § 157, do Cddigo Civil Alemdo) que preveem a
aplicacdo dos usos sociais no &mbito hermenéutico. Sobre a atuacdo destes, deve ser esclarecido que no
plano da interpretacdo dos contratos sua aplicacdo é imediata, pois para que ndo se produza o sentido
correspondente aos usos sociais deve haver uma declaracdo ou outra circunstancia objetiva nesse sentido
(DANZ, 1955, p. 63). Os usos ainda formam canones praticos de interpretacdo do contrato, como o
entendimento de que, no @mbito comercial, se encontra presente a contraprestacdo mesmo na auséncia de
convencdo do prego. Existe uma norma tacita em relagdo aos usos sociais: “aquele que exige de um
fornecedor uma prestacdo correspondente a sua atividade sem convencionar o prego, deve pagar o preco
usual entre seus clientes”. A declaracdo de vontade deve ser assim entendida: “reclamo a prestacdo em
troca do preco que entre seus clientes é usual”. A contraprestacdo é a corrente entre a clientela, e ndo a
justa, que em certos casos pode ser outra. Se uma pessoa entra em um restaurante e pede um copo de
cerveja sem perguntar o preco, deve pagar o preco usual, ndo podendo o cliente ou o proprietario exigir o
preco justo, o que demandaria uma declaracdo expressa antes da realizacdo do contrato (DANZ, 1955, p.
57 e 60-61). A matéria diz, ainda, com a quarta regra de Pothier, a qual afirma que aquilo que pode
parecer ambiguo em um contrato se interpreta pelo que é de costume do pais. (ex.: feito contrato com um
viticultor para cultivo de terra sem declinar os valores do pagamento, considera-se que estes sdo 0s de uso
e costume na regido) (POTHIER, 2001, p. 98).

%8 DANZ, 1955, p. 281. Os usos comerciais si0 uma parte dos usos sociais (DANZ, 1955, p. 282). Nas
contratacdes envolvendo pessoas que formam determinadas classes sociais com pessoas alheias a elas, as
palavras devem ser interpretadas no sentido vulgar quando o negdcio ndo caiba dentro da 6rbita especial
destas classes, e no sentido técnico quando o negécio caiba dentro da 6rbita especial destas classes (ex.:
contrato de construgdo de uma casa formulado com um arquiteto) ou quando a outra parte conhece o
sentido especial que € dado as palavras, e ndo emite manifestacdo em contrario (DANZ, 1955, p. 284),
como j& delienado.

" DANZ, 1955, p. 58 e 65. No que tange aos efeitos juridicos dos negdcios comerciais, s6 importa o
sentido usual da declaracdo, sendo indiferente que as partes o conhecam ou o ignorem. O contetido do
contrato se ajusta, em regra, ao sentido usual.
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um prato de sopa”, declara que a deseja gratuitamente, diferente de quando a mesma

sentenca resta formulada por um héspede, quando o usual é a retribuico financeira;*®

(11) circunstancias reciprocamente reconheciveis presentes na consciéncia

das partes;**

(12) comportamento total das partes: a interpretacdo contratual abrange o
contetido global dos fatos antecedentes (v.g.: negociacGes preliminares) e consequentes

(conduta posterior);®%

(13) conjunto das vérias declaracbes efou clausulas entendidas como
elementos de um todo: diz com a remissdo hermenéutica das partes da regulagdo com o
todo, e deste com as partes, o que atende aos pressupostos da circularidade

hermenéutica;®

(14) finalidade e/ou intuito pratico visado com a contratagdo: como sera visto
ainda neste topico, os motivos determinantes do negdécio (art. 166, I, do CC/02) séo
elementos subjetivos do contrato e integram o postulado normativo das circunstancias
do caso quando comum a ambos contraentes, apresentando-se como base contratual
implicita e elemento de concrecio.®” Cabe ressaltar que a concregdo hermenéutica leva
em consideracdo a totalidade congruente dos motivos e interesses individuais no

contexto dos fatos ocorrentes. Assim, se a interpretacdo ndo se limita ao esclarecimento

800 DANZ, 1955, p. 61.

8L BETTI, 2003b, 180-181.

802 ROPPO, 1988, p. 171-172. Alguns ordenamentos possuem dispositivos prevendo a quantificacdo
hermenéutica do comportamento total das partes, como ocorre com os arts. 1.361, item 2 e 1.362, § Unico,
do Cédigo Civil Italiano. No ordenamento nacional, a questdo encontrava lastro no revogado art. 131, 111,
do revogado Cédigo Comercial.

803 Existem ordenamentos prevendo esta relacdo, como ocorre com o art. 1.363, do Cddigo Civil Italiano:
“Interpretazione Complessiva delle Clausole. Le clausole del contratto si interpretano le une per mezzo
delle altre, attribuendo a ciascuna il senso che risulta dal complesso dell'atto™

804 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 149-150, 152 e 154.
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de motivos inconscientes, acaba os quantificando, mesmo que indiretamente, pela

analise das circunstancias objetivas relevantes;®*

(15) natureza e/ou matéria do negocio juridico: contratado o aluguel de uma
casa por dois anos pelo valor X, esta importancia deve ser entendida como a quantia
mensal, porque é da natureza do contrato de locacdo que 0 preco seja considerado por
mensalidades (cabendo avaliar, ainda, a compatibilidade do preco com o valor usual

praticado no mercado);*

(16) natureza do tipo legal de negdcio juridico celebrado: este elemento
importa na consideracdo das peculiaridades do tratamento hermenéutico das diversas
categorias negociais (ex.: funcdo econdmico-social do negdcio, grau de
recognoscibilidade objetiva, nivel de expectativas legitimas e de confianca despertadas
nas partes e na sociedade e a extensdo do material interpretativo a disposi¢do do

intérprete);®”’

(17) quantificagcdo da modalidade pela qual se procede a execugdo do
contrato: exemplificativamente, poder-se-ia dizer que a execugdo da obrigacgéo realizada
de um determinado modo néo contestado pela parte adversa faz presumir a correicdo da

conduta;®

(18) modo de formacgdo do contrato: o contrato de compra e venda pode ser

inteiramente estipulado pelo vendedor (contrato de adesdo) ou negociado entre as

85 BETTI, 2007, p. 347-348; BETTI, 2003b, p. 175-176; MARINO, 2003, p. 89. Exemplo desta
circunstancia se encontra no art, 1.364, do Caédigo Civil Italiano: “Espressioni Generali. Per quanto
generali siano le espressioni usate nel contratto, questo non comprende che gli oggetti sui quali le parti
si sono proposte di contrattare.”

806 MARINO, 2003, p. 89. Esta circunstancia remete a terceira regra de Pothier: quando em um contrato
o0s termos sdo suscetiveis de duplo sentido, deve-se entendé-los segundo o sentido que melhor convenha a
natureza do contrato (POTHIER, 2001, p. 97). Diversos dispositivos legais preveem esta circunstancia:
art. 1.158, do Cdédigo Civil Francés; art. 1.369, do Caodigo Civil Italiano, o revogado art. 131, I, do Cédigo
Comercial.

%7 MARINO, 2003, p. 89 e 261.

808 ROPPO, 1988, p. 171-172.
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partes, o que altera, por exemplo, o ponto de relevancia hermenéutica da contratacdo e a

sua intensidade vinculativa;®®

Cabe mencionar, ainda, que existem cinco elementos faticos expressamente
nominados no Cadigo Civil Brasileiro que contribuem na atribuicdo de significado as

circunstancias do caso

0S quais, por estarem positivados, merecem o devido
destaque: (1) os usos cumulados com a boa-fé objetiva (art. 113); (2) a finalidade
econdmico-social do Direito (arts. 187 e 421); (3) os bons costumes (art. 187); (4) os
motivos determinantes do negdcio (art. 166, 111); (5) a comum intencdo dos contratantes

(art. 112). Embora ndo haja espa¢o neste estudo para uma analise aprofundada de cada

um destes elementos, mister se faz tecer breves considera¢fes sobre 0s mesmos.

A relevancia atribuida aos usos surge cumulada com o principio da boa-fé
objetiva, nos termos do art. 113, do CC/02. Conforme refere Judith Martins-Costa, a
norma legal é determinativa dos usos negociais, verdadeiro critério hermenéutico que
diz com elementos de fato implicitamente considerados na relacdo negocial (préaticas
comerciais e clausulas contratuais habitualmente utilizadas em determinado setor da
economia, do comércio ou de categoria profissional), ndo se confundindo com 0s usos
normativos, relativos a uma operatividade deste elemento como norma consuetudinaria
ou fonte de producdo normativa,®** embora a diferenca entre os usos normativos e

interpretativos esteja situada no plano funcional, e n4o ontolégico.*2

809 MARINO, 2003, p. 112. A composicio do conteido do contrato é influenciada pelo seu processo de
formacdo, a partir do qual os pontos do regramento de interesses contidos no negécio poderdo (ou ndo)
ser reconduzidos & manifestacdo de vontade de uma ou de ambas as partes.

810 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 144-145.

811 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 145. No mesmo sentido: BETTI, 1990a, p. 341; BETTI, 2007, p. 370-
371; BETTI, 2003b, p. 199. A funcdo normativa é suscitada por Erich Danz (DANZ, 1955, p. 113), para
guem 0s usos sociais tém especial importancia para o desenvolvimento do Direito, pois as novas
realidades da vida dos povos formam novos usos sociais, a partir dos quais o operador retira novas
normas juridicas objetivas (DANZ, 1955, p. 158).

82 MARINO, 2003, p. 168.
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As funcbes dos usos do trafego negocial estdo dirigidas a atividade
hermenéutica, inclusive integrativa do contrato.®*® Determinando a relago juridica, os
usos podem servir para a interpretacdo da declaragdo negocial ou ser invocados para
completa-la, razdo pela qual se encontram imbricados com diversos elementos

condicionantes e constitutivos do contrato.®**

Em termos de natureza juridica, 0s usos sociais ndo tém o mesmo valor de uma
norma de Direito objetivo, sendo parte constitutiva da declaragédo negocial, mas em
termos funcionais se equiparam aos preceitos legislativos no caso de lacunas
normativas.®"> Nesse contexto, cabe salientar que ndo se pode confundir a previsdo do
art. 113, do CC/02, como sendo a norma determinativa dos usos, pois esta apenas
determina a observancia de seus elementos constitutivos (ex.: linguagem) no processo

hermenéutico.?®

Mister se faz ressaltar, ainda, que a utilizacdo desta dimenséo do postulado das
circunstancias do caso € limitada, pois as normas derivadas dos usos sociais somente
tém eficacia quando exista uma vontade das partes que persiga precisamente o efeito
juridico que corresponde ao usual. As normas estabelecidas a partir dos usos sociais séo
dispositivas e supletivas para 0s negécios juridicos, pois ficam sem efeito perante uma

declaracdo divergente.

Porém, 0s usos sociais incidem ainda que as partes ndo queiram sua aplicacao,

se previamente deixaram de dar expressdo a essa vontade (de inobservancia dos usos)

83 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 145; MIRANDA, 1989, p. 215.

814 DANZ, 1955, p. 150 e 157.

815 DANZ, 1955, p. 150.

816 O uso social mais importante é a linguagem, pois é do uso desta que o juiz saca as normas juridicas de
interpretacdo que indicam o sentido das palavras usadas pelas partes (DANZ, 1955, p. 153 e 156). Sem
conhecer a linguagem e os usos da linguagem, é impossivel interpretar uma declaracdo de vontade,
independente da vastiddo e brilhantismo de conhecimentos juridicos que o intérprete possua (DANZ,
1955, p. 251-252).
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dentro do negdcio juridico, o que deve ser feito de modo claro e notdrio nos negdcios

juridicos unilaterais e por meio de um acordo nos contratos.®"’

A relagéo entre 0s usos
contratuais e a vontade das partes é andloga a existente entre a autonomia e as normas
dispositivas, ja que estas também podem ser afastadas pela livre disposi¢cdo das partes,
embora no siléncio produzam seus efeitos no plano hermenéutico.®*® Contudo,
considerando o ponto de relevancia hermenéutica situado no destinatario, os usos,

enquanto circunstancias relevantes, s6 podem ser considerados decisivos quando

conhecidos ou potencialmente cognosciveis do declaratério.®*

Havendo pactuacdo acerca do sentido de terminado termo, que ndo o usual,
deve-se produzir a obrigacdo que corresponde ao sentido da palavra dado pelas partes,
que é o sentido usual no caso determinado. Assim sendo, as determinacGes que derivam
dos usos sociais somente influem nos efeitos juridicos em um contexto situado e

conforme engendrados pelo caso concreto.®®

No que tange a forma de constituicdo dos usos sociais, cabe referir que ha a
exigéncia da reiteracdo uniforme de certos atos de exteriorizagdo perceptiveis,®* o que

gera um proceder consuetudinario.®”> Nesses termos, néo basta que um grupo de pessoas

817 BETTI, 19904, p. 88.

818 ROPPO, 1988, p. 189-190.

819 Francisco Marino entende que o intérprete pode se valer do standard do homem médio para avaliar o
manejo de determinado uso no curso da atividade interpretativa (MARINO, 2003, p. 130).

820 DANZ, 1955, p. 150-151, 163, 169, 177 e 200; BETTI, 2003a, p. 127; BETTI, 2003b, p. 180.

821 As normas dos usos sociais e da experiéncia séo definicdes ou juizos hipotéticos de contetdo geral;
sdo normas sacadas da experiéncia, mas independentes dos casos concretos, de cuja observacdo se
deduzem (DANZ, 1955, p. 170).

822 Cabe frisar a relacdo existente entre os usos e o costume. Entende Erich Danz que o conceito de uso
social e do comércio se subordina ao de costume, pois este abarca todas as formas de conduta voluntaria
que 0 homem faz sua, sendo uma regra individual de conduta que detém como caracteristica a reiteracdo
normal de atos uniformes. Quando o proceder do individuo corresponde & conduta consuetudinéria da
comunidade a que pertence, este proceder se converte em habito e em uso. O uso é um costume social.
Quando se fala dos costumes de uma pessoa se esta referindo as regras de vida e conduta que Ihe séo
peculiares. Em contrapartida, os usos sdo sempre 0s costumes de uma coletividade maior ou menor
(DANZ, 1955, p. 156).
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esteja de acordo com determinado uso (ex.: certos signos que entre eles tenha validade),

pois isto obrigaré a eles, mas somente por forca do convénio.®®

Embora o postulado das circunstancias do caso seja completado mais
diretamente pelos usos, sendo a boa-fé objetiva elemento hermenéutico auténomo,®*
cabe mencionar que o art. 113, do CC/02, ainda é determinativo da observancia deste
preceito (boa-fé objetiva) enquanto critério de interpretacéo e integracéo do contrato.®?

Hé& grande proximidade entre os elementos,®® pois, como esclarece Erich Danz, no

negocio juridico a boa-fé também proibe dar por ndo querido o usual, sem uma clara

823 DANZ, 1955, p. 156.

824 Em uma anlise etimolégica, Erich Danz refere que a expressao boa-fé significa confianca, seguridade
e honorabilidade, se referindo, sobretudo, ao cumprimento da palavra dada. O vocaculo “fé” significa
fidelidade, querendo dizer que uma das partes se entrega com confianca na conduta leal da outra no
cumprimento de suas obrigacGes, confiando que esta ndo a enganara (DANZ, 1955, p. 194). Detendo-se
sob o prisma normativo, refere Judith Martins-Costa que a boa-fé significa um modelo de conduta social,
arquétipo ou standard segundo o qual cada pessoa deve ajustar a sua conduta a semelhanga do homem
reto, obrando com honestidade, lealdade e probidade, com consideracdo aos interesses da contraparte,
devendo ser levados em consideracdes os fatores concretos do caso, como o status pessoal, cultural e
histérico dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo meramente mecénica e subsuntiva do standard
(MARTINS-COSTA, 2001, p. 240. MARTINS-COSTA, 1998, p. 147-148).

825 SILVA, 1976, p. 32; MARTINS-COSTA, 2001, p. 240; MARTINS-COSTA, 1998, p. 148-149. E
senso comum que a boa-fé objetiva permite a repressdo de comportamentos desviantes (moralizando a
substancia do contrato), permitindo a conciliacdo da utilidade do pactuado com a justica que deve ser
inerente & contratacdo privada. Contudo, o resguardo do preceito em seu viés material e hermenéutico
possui, ainda, uma interessante consequéncia em termos de fluicdo do mercado. Diferentemente do que
aponta parte da doutrina (para quem a vagueza do preceito encerra “riscos” e custos na contratacdo), o
resguardo da boa-fé objetiva conduz a seguranca juridica e, consequentemente, ao melhor funcionamento
do mercado. O resguardo do comportamento de boa-fé traz consigo um alto grau de previsibilidade, o que
diminui significativamente os custos de transa¢do, aumentando a eficiéncia do sistema, pois a confianca
despertada reduz a complexidade do sistema social. Nesses termos, 0 comportamento honesto ndo implica
gasto, mas sim economia, tanto para os contratantes, quanto para o mercado, sendo o preceito em exame
um verdadeiro ““catalisador da fluéncia das relagdes no mercado”. Contudo, é de todo evidente que a
aplicacdo da boa-fé objetiva, inclusive no viés aqui delineado, deve se adequar aos ramos em que atua,
pois 0s graus de exigéncia variam conforme o ramo cientifico (ex.: a exigéncia da prestacdo de
informacdes se acentua em contratacdes consumeristas, quando comparada com determinados contratos
empresariais, onde a assun¢do de riscos pelas partes ¢ mais aceitavel do ponto de vista comercial e
juridico) ou o contexto fatico que é tipificado pelo ordenamento (ex.: 0 comportamento esperado de um
vendedor de carros usados ndo € o mesmo de um negociante de roupas finas em uma loja de luxo)
(FORGIONI, 2005, p. 551-558 e 565; FORGIONI, 2007, p. 128 e 133-134; ZANCHIM; ARAUJO, 2007,
p. 192-193).

826 Jjudith Martins-Costa refere que os usos do trafego negocial estdo coligados & boa-fé subjetiva e
objetiva, indicando que a boa-fé hermenéutica € uma boa-fé mensurada segundo a concreta configuracéo
do contexto contratual e a funcéo econdmico-social do negdcio (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 145-146).
Erich Danz defende que a interpretacdo segundo a boa-fé ndo € nem mais nem menos que aquela que se
inspira nos usos sociais, sendo que aquele principio (boa-fé) se aplica sempre que o sentido da declaragdo
seja duvidoso, quando ndo se pode determinar com seguranca seu significado atendendo aos usos sociais,
devendo o juiz interpretar a declaracdo de vontade das partes como a entenderiam e procederiam as
pessoas corretas e probas (DANZ, 1955, p. 198 e 200-201).
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justificativa.?” Embora haja a necessidade de uma observancia conjugada dos preceitos,
no plano de suas respectivas aplicacbes a boa-fé objetiva possui uma prevaléncia em
relacdo aos usos,®”® no sentido de que o contrato deve ser por estes interpretado, desde
que o preceito em exame nado os vede, pois comportamentos habituais que contrariem a
boa-fé objetiva ndo devem ser considerados como critérios validos de interpretacdo do
negécio juridico. Porém, em situacfes normais os usos correspondem a visdo da
sociedade acerca do negdcio, razdo pela quantificad-los no plano hermenéutico € fazer

jus e prestar respeito ao principio da boa-fé objetiva.®®

O segundo critério mencionado ¢é a finalidade econémico-social do Direito
(arts. 187 e 421, do CC/02), aqui aplicada ao @mbito dos contratos. Desde logo, cabe
referir a relacdo existente entre a funcdo social e a fungdo econdmica dos contratos.
Salienta Judith Martins-Costa que a causa-funcédo (Betti) evoluiu de um modelo abstrato
(causa-funcéo igual em todos os contratos enquadrados no mesmo tipo legal) para uma
causa-concreta, permitindo discernir entre raz&o justificativa do ato, funcdo econdmica
do negécio e intento pratico das partes. Entretanto, ndo sdo desconectadas as ideias de
funcdo social e funcdo econdmica dos contratos, pois embora a causa fun¢do néo se
confunda com o principio da fungdo social, € um de seus elementos de concrecdo.
Assim, a funcdo social é também funcdo econémico-social, no sentido de que é uma
funcdo ligada a utilidade concreta da operagdo econdmica instrumentalizada pelo

contrato.®%

%27 DANZ, 1955, p. 197.

828 Nesse sentido 0 § 157, do Cédigo Civil Alemao, que manda interpretar os contratos “como a boa-fé,
com consideracdo pelos usos do trafego, o exija”, e o art. 3°, 1, do Cdodigo Civil Portugués: ““os usos que
nao forem contrarios aos principios da boa-fé sdo juridicamente atendiveis quando a lei o determine”
(MARINO, 2003, p. 132-133).

29 MARINO, 2003, p. 131-133.

830 MARTINS-COSTA, 20054, p. 50-51 e 68.
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Como se sabe, a finalidade instrumental dos contratos é a circulacdo da
riqueza, razdo pela qual se diz que este instituto detém fungdo econdmica por

exceléncia.®®

O contrato é a veste juridica de uma operacdo econdmica, pois “’falar de
contrato significa sempre remeter — explicita ou implicitamente, direta ou
mediatamente — para a ideia de operacdo econdmica.”®*? Nesse contexto, 0 contrato
visa garantir trocas justas e Gteis,®* possuindo um papel constitutivo de manutencéo da
agilidade das relacGes econdmicas em uma sociedade de mercado (de Direito Privado),

conjugando um aspecto utilitarista de maximizacao das oportunidades econémicas com

um aspecto ético de comportamento médio de oportunidade e vantagens reciprocas.®**

Contudo, esta finalidade econémica do instituto do contrato é mediada com o
respeito a uma dimensdo social das pactuacdes privadas, o que diz com o principio da
funcéo social dos contratos (art. 421, do CC/02). Este preceito se encontra em constante
relacdo de complementacao e restricdo reciproca com os demais principios contratuais,
surgindo do hipercomplexo amalgama axioldgico existente no sistema juridico a
necessidade de uma autonomia solidaria®™® — exercida de forma ordenada, mas ndo
subordinada, ao bem comum —, 0 que acaba por sepultar a concep¢do voluntarista da

autonomia da vontade presente nos codigos oitocentistas.

81 MARTINS-COSTA, 2005a, p. 68. SILVA, Luis Renato Ferreira da. A Fungéo Social do Contrato no
Novo Cddigo Civil e sua Conexdo com a Solidariedade Social. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O Novo
Cadigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003b, p. 136.

832 ROPPO, 1988, p. 8 e 23.

83 SILVA, 2003, p. 127-150, p. 138.

834 SILVA, 2003, p. 127-150, p. 137.

85 MARTINS-COSTA, 20054, p. 58. Luis Renato Ferreira da Silva entende que quando a norma do art.
3% 1, da CRFB/88, instituiu como objetivo fundamental da RepuUblica a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, colocou em xeque o dogma oitocentista da autonomia de vontade, impondo o
reconhecimento de reflexos externos na relagdo contratual. Nesse viés, a fungdo social se constituiria em
uma forma de concretizagdo do objetivo constitucional da solidariedade social, havendo uma relacdo
substancial entre o art. 421, do CC/02 e o art. 3% |, da CRFB/88 (SILVA, 2003, p. 129-132 ¢ 148 e
MARTINS-COSTA, 20054, p. 51).
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O principio da funcdo social dos contratos surge ndo somente como preceito
qualificador dos efeitos extraidos da boa-fé objetiva®® — promovendo uma distingdo de
intensidade dos deveres ja impostos pelo art. 422, do CC/02 (v.g.: aplicacdo perante
terceiros) —, mas também como elemento fundante de novos deveres, independentes e
autbnomos, dentre os quais, no plano hermenéutico, merecem destaque: (1) limite

(externo) ao principio da liberdade de contratar;®*” (2) fundamento (interno) da

838

autonomia privada;™" (3) elemento de ressignificacdo da autonomia privada como poder

jurigeno;®*® (4) canone de interpretacdo do contrato.

Embora a discussdo acerca dos bons costumes extrapole os limites deste
estudo — até porque remete ao exame do conjunto das regras éticas que possuem peso
social relevante num dado ambiente e momento historico —, cabe referir que o vetor
previsto na parte final do art. 187, do CC/02, surge como elemento de qualificagéo das
circunstancias do caso e de parametro de verificacdo da legitimidade da pré-
compreensdo do intérprete, tanto no que respeita a sua atuacdo como limitador da

autonomia privada (ex. impedindo a restricdo desmensurada da liberdade pessoal ou

836 Indubitavel a necessidade de se diferenciar o campo de aplicacdo da fungdo social dos contratos
daquele ocupado pela boa-fé objetiva, a fim de que nédo se esvazie o contelido daquele preceito. Quando o
legislador optou por positivar estes canones em dispositivos diversos, indicou claramente a existéncia de
disparidades no plano tedrico e pratico. Jorge Cesa Ferreira da Silva apresenta importante linha distintiva
ao sustentar que enquanto a boa-fé objetiva detém uma normatividade enddgena, o principio da funcéao
social detém uma funcionalidade exégena (FERREIRA DA SILVA, 2003a, p. 107-115).

87 No momento em que o contrato deixa de cumprir sua funcéo social, a liberdade de contratar no sera
mais tutelada juridicamente (MARTINS-COSTA, 2001, p. 255-256; MARTINS-COSTA, 1998, p. 146;
SILVA, 2003, p. 132 e 135).

838 A autonomia privada integra um campo de funcéo no dominio da liberdade contratual (MARTINS-
COSTA, 2005a, p. 75). A funcdo social, por sua vez, integra, constitutivamente, 0 modo de exercicio
deste direito subjetivo, impondo o reconhecimento de que toda relagdo contratual possui tanto uma
dimensdo intersubjetiva quanto trans-subjetiva (ex.: tutela externa do crédito, interdependéncia funcional
de contratos e extensdo da eficacia do pacto a terceiros ndo-determinados), o que impde a incidéncia dos
deveres de protecdo (Schutzpflichten de Stoll) ou laterais (Nebenpflicthen de Esser), os quais ndo estdo
orientados para o cumprimento do dever principal de prestacdo (como o0s deveres secundarios ou
acessdrios), mas, sim, para a conserva¢do dos bens patrimoniais ou pessoais que podem vir a ser afetados
pela conexao com o contrato.

%39 Sob este prisma a autonomia privada ganha énfase enquanto fonte de producdo de juridicidade com
competéncia para a nomogénese (MARTINS-COSTA, 2005b, p. 62).
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econbmica dos individiuos), quanto como componente de verificacdo dos matizes da

vinculacdo negocial e do contetdo contratual (ex. arts. 569, Il e 596, do CC/02).

J& os motivos determinantes do negécio (art. 166, Ill, do CC/02) séo
elementos do contrato que integram o postulado normativo das circunstancias do caso
quando comum a ambos contraentes, apresentando-se como base contratual implicita e
elemento de concrecdo.’*® Os motivos determinantes tém eficacia como regra de
interpretacdo na indicacdo da base contratual levada em conta pelos contratantes,
atuando como pressuposto condicionante da compreensdo do negdcio juridico

considerado como fato social e regulamento de interesses econémicos.®*

No plano da praxis se costuma desprezar a motivacao que levou os agentes a
celebrar o acordo, isso porque na maioria das vezes este elemento permanece na esfera

subjetiva de cada contratante. N&o adentrando na densa seara das discussoes

842

doutrinarias acerca da distinca0®*? entre motivo e causa do negdcio,®** cabe destacar que

80 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 149-150, 152 e 154.

%1 MARTINS-COSTA, 2005b, p. 151.

842 Brevemente, cabe delinear que a doutrina distingue os motivos da causa da avenca. Segundo Judith
Martins-Costa, motivo e causa sdo equiparaveis quando significam a razédo de ser do acordo (aquilo que
leva as partes a contratar). Porém, no final do século XIX o motivo passa a ser o dado psicolégico,
enquanto a causa passa a representar o objetivo-fim do contrato ou a sua fungdo econdmico-social
(MARTINS-COSTA, 2005b, p. 150). Ademais, entende-se que enquanto os motivos se ligam ao passado,
dizendo com as forcas internas que determinaram a volicdo (aspecto subjetivo), a causa esta ligada ao
futuro, agindo como elemento integrante do acordo de vontades (aspecto objetivo). Contudo, mister se faz
destacar que parte significativa da doutrina (principalmete italiana) vem refutando a separacdo absoluta
entre causa e motivo, pois este elemento objetivo (seja denominado causa ou motivo) passa a significar
tanto a razédo justificativa do ato quanto a funcéo socioeconémica do negdcio, em uma unidade conceitual
que afasta o indesejavel dualismo (FORGIONI, 2005, p. 516-519 e 528). Por fim, deve-se esclarecer que
a definicdo conceitual é questdo secundaria, pois o verdadeiro problema reside em afastar o uso de
elementos essencialmente subjetivos. Assim, o decisivo é a fixacdo das especificidades da
operacionalidade dos motivos determinantes do negdcio juridico.

843 Sendo assunto extremamente complexo, para as pretensdes deste estudo torna-se satisfatério destacar
gue a causa conta com apreens@es subjetivistas, entendendo-a como razdo determinante da vontade de
contratar, e objetivistas, as quais tém como foco a significagdo social do negécio (FORGIONI, 2005, p.
520). Nesses termos, e sem pretender abrir um novo foco para debates doutrinérios, cabe destacar que a
regra do art. 166, Ill, do CC/02, possui nitida concepcdo objetiva, pois 0 “motivo determinante
destacado na norma ndo é outro sendo aquele que for “comum a ambas as partes”, ou seja, aquele que
tenha se tornado explicito ou ao menos reconhecivel com o uso de uma diligéncia normal na situacdo
hermenéutica determinada. Nesse contexto, pode-se afirmar categoricamente que o motivo determinante
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aquele, enquanto permanece no intimo do agente, ndo assume maior relevancia na
atividade hermenéutica. Contudo, quando este elemento se objetiva, seja por que razéo
for (ex.: motivacdo usual percebida no mercado para a realizacdo de determinado tipo
de negécio juridico), acaba relacionando-se intrinsecamente & causa do contrato,®** e
nessa condicdo torna-se uma circunstancia objetiva externa que influencia

decisivamente na interpretacdo (inclusive na integragdo contratual),®*®

especialmente
quanto ao resguardo da autonomia privada e a adequacdo do negdcio as legitimas
expectativas das partes. Assim, no campo da concrecdo o elemento em exame assume
0s seguintes papéis: (1) critério de atribuicdo da relevancia juridica da avenca; (2)
critério de interpretacdo do pacto; (3) elemento de qualificagdo do contrato; (4) critério

de adaptagdo da contratagdo em face da alteracdo do contexto fatico, normativo e/ou

axioldgico.?*

Por fim, Emilio Betti suscita a comum intencdo das partes (no sistema
brasileiro regrada pelo art. 112, do CC/02), como elemento de atribuicdo de significado

847 cabe

as circunstancias do caso. Sendo que este topico ja foi abordado anteriormente,
aqui salientar que sendo composta por elementos planificados pela autonomia
bilateralizada, a comum intencdo se encontra mais objetivada do que 0s motivos, e seu
uso evita a interpretacdo gramatical e atomistica que conduz ao isolamento da
declaracdo negocial em relacdo ao conjunto das circunstancias socialmente relevantes

em que foi emitida e se desenvolveu. Embora ndo chegue ao extremo da teoria da

vontade (art. 1.899, do CC/02), a comum intencdo permite o alargamento dos meios

previsto no art. 166, I1l, do CC/02, ao menos se aproxima da noc¢do de causa do negdcio (se ainda se
pretender manter a dicotomia motivo-causa).

84 A conclusdo deriva, também, da natureza das regras dos arts. 140 e 166, 111, do CC/02.

85 AZEVEDO, 1986, p. 129.

8% FERREIRA DA SILVA, 20014, p. 4-9, 40, 60, 63, 65-74, 82-83, 86, 136-137, 139-140, 144, 147-155,
166-168, 248-250; FORGIONI, 2005, p. 516-529 e 566-567.

87 No tépico “A fixacao do objeto e da dimensdo funcional da hermenéutica contratual”.
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interpretativos (ex.: quantificacdo de negociacdes e pactos precedentes ndo referidos
pelas partes na declaracdo contratual) e o correto manejo daqueles presentes na situacdo

objetiva complexa.®®

Feitas estas ressalvas, cabe mencionar o amparo jurisprudencial a vertente
tedrica ora em exame, principalmente no que respeita ao paradigma trazido pela simula

vinculante n. 01, do STF.

3. A jurisprudéncia e o paradigma da Simula Vinculante n. 01, do Supremo Tribunal

Federal

O entendimento de que a atividade hermenéutica deve necessariamente ter em
conta todas as circunstancias do caso (d&mbito material), em uma andlise tdpica do

Direito interpretado, com a utilizagdo de critérios de ponderacdo (&mbito

849

procedimental),”™ restou consubstanciado na edigdo da Sumula Vinculante n. 01, do

88 BETTI, 2003b, p. 210-211; BETTI, 2007, p. 381-382. Cabe salientar, contudo, que a mencdo de
Emilio Betti estava voltada ao sistema juridico italiano, sendo aproximada, portanto, a referéncia que aqui
se faz ao art. 112, do CC/02.

89 Dentre as disposicBes contratuais existem previsées de natureza principioldgicas — seja por previsao
expressa ou incidéncia de normas publicas (ex.: boa-fé e fun¢do social) — e determinagfes semelhantes a
regras, razdo pela qual a interpretacdo do contrato deve-se conformar com a necessidade de trabalhar com
critérios de ponderacdo e subsuncdo. Embora a doutrina cléssica entenda haver interpretacéo das regras e
ponderacdo dos principios, 0 presente estudo aceita a tese de Humberto Avila, para quem existe a
capacidade hermenéutica de ponderacdo também das regras (contratuais), exatamente porque sua
aplicacdo (aspecto da interpretacdo) depende da quantificacdo de outros fatores (faticos e normativos) que
vao além da andlise dedutivista que relaciona de forma simpléria o fato concreto com o tipo legalmente
estabelecido (AVILA, 2006, p. 26 e 52), o que se amolda com perfeicdo no universo exegético
gadameriano. Como refere Humberto Avila, “toda norma juridica — inclusive as regras — s6 tem seu
contetdo de sentido e sua finalidade subjacente definidos mediante um processo de ponderagdo™, o qual
acompanha o modo de aplicacio das espécies normativas (AVILA, 2006, p. 55 e 58), abarcando todos 0s
elementos da atividade hermenéutica (compreensdo, interpretacdo e aplicacdo). Conforme adverte Eros
Roberto Grau no Prefacio da obra de Humberto Avila, ““a ponderagdo é um momento no interior da
interpretacdo/aplicacdo do Direito” (AVILA, 2006, p. 18). Na interpretacio das disposicdes contratuais
faz-se necesséria utilizacdo de uma ponderacdo interna, que diz com a reconstru¢cdo do conteido
semantico por meio do confronto das razdes (faticas e normativas) em favor de eventuais alternativas
interpretativas (ex.: determinacéo do sentido de “patio” para a verificacdo de uma cobertura de seguro); e
também de uma ponderacdo externa, quando existe o conflito de duas disposi¢des sem que a solucdo
importe na decretacdo de invalidade de uma das clausulas (ex.: conformagdo hermenéutica de regra que
determine a realizacdo de determinada atividade custosa para evitar dano irreparavel ao outro contratante
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STF: “Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfeito a decisdo que, sem
ponderar as circunstancias do caso concreto, desconsidera a validez e a eficacia de

acordo constante de termo de adesao instituido pela lei complementar 110/2001.”%°

No julgamento do RE 418.918 — decisdo condutora do entendimento sufragado
com a edicdo da disposi¢do sumular supramencionada —, o STF decidiu, por meio de

uma analise essencialmente topica da questdo sub judice,™ que é incabivel a

em ocorrendo determinada situagdo concreta, com regra que proibe a realizacdo de atividades que
importem em custos sem a prévia autorizagio do contratante interessado) (AVILA, 2006, p. 88). Assim
como a interpretacdo e concretizagdo constitucional sdo dominadas por ponderacdo, que alcanca as
normas em sentido contrario e os interesses (publicos e privados) divergentes, que sdo protegidos
constitucionalmente (HECK, 2006, p. 21), no contrato a interpretacdo mediada por um raciocinio de
ponderacdo alcanca as diretrizes contratuais e os interesses dos agentes envolvidos, que sdo protegidos
pela pactuacdo e pelo ordenamento a ela subjacente.

%0 Sgmula aprovada na sessdo plenéria de 30.05.2007 e publicada no DJE n. 31/2007, p. 1, em
06.06.2007, DJ de 06.06.2007, p. 1 e DO de 06.06.2007, p. 1. A disposi¢do teve como base 0s seguintes
precedentes: RE 418.918, RE 427.801 AgR-ED e RE 431.363 AgR. As peculiaridades do RE 418.918,
condutor do entendimento sufragado com a edi¢do da disposicdo sumular supramencionada, sdo as
seguintes: (1) quanto ao problema da correcdo dos saldos das contas do FGTS, a jurisprudéncia dos
tribunais superiores assim se consolidou, conforme a simula 252, do STJ: “Os saldos das contas do
FGTS, pela legislacéo infraconstitucional, sdo corrigidos em 42,72% (IPC) quanto as perdas de janeiro
de 1989 e 44,80% (IPC) quanto as de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os indices de 18,02% (LBC)
quanto as perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de
1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)”; (2) como o passivo referente a tais
corre¢des alcancava a cifra de R$ 42 bilhdes (quase 4% do PIB nacional), foi editada a LC 110/2001, que
estabeleceu uma série de medidas tendentes a garantir o aporte de recursos, dentre as quais se encontrava
0 termo de adesdo em que o trabalhador renunciava a uma parte dos direitos reconhecidos pela
jurisprudéncia; (3) fixando entendimento sobre a validade dos termos de adesdo previstos na LC
110/2001, as Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais da Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro
(JEF-RJ) editaram o Enunciado n. 21, que assim dispunha: “O trabalhador faz jus ao crédito integral,
sem parcelamento, e ao levantamento, nos casos previstos em lei, das verbas relativas aos expurgos de
indices inflacionarios de janeiro de 1989 (42,72%) e abril de 1990 (44,80%) sobre os saldos das contas
de FGTS, ainda que tenha aderido ao acordo previsto na Lei Complementar n. 110/2001, deduzidas as
parcelas porventura j& recebidas”; (4) a demanda que culminou no RE 418.918 se tratou de acdo de
trabalhador requerendo o creditamento integral das verbas relativas aos expurgos de indices inflacionarios
em sua conta do FGTS, mesmo apds aderir ao termo de adesdo instituido pela LC 110/2001; (5) nédo
obstante o ingresso da demanda, o STF entendeu que o trabalhador ndo questionou a validade do termo de
adesdo firmado, tendo o JEF-RJ decretado de oficio o juizo de invalidade do pacto.

851 A anélise topica é evidenciada por intermédio da simples leitura dos votos proferidos no RE 418.918.
Sobre a questédo é relevante destacar dois tdpicos. O primeiro, a decisdo atacada pelo Recurso Especial
ndo esgotou a jurisdigdo de origem, pois foi prolatada monocraticamente por juiz integrante da Turma
Recursal do Juizado Especial Federal. Por maioria, 0os Ministros superaram o 6bice da Simula n. 281, do
STF (“E inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber na justica de origem, recurso ordinério da
decisdo impugnada™), devido as seguintes peculiaridades do caso concreto: (1) politica judicial, atinente a
existéncia de grande nimero de processos versando sobre a matéria e de outros que viriam com a
manutencdo da decisdo recorrida; (2) juizo prévio de que o eventual recurso que encerraria a jurisdicao da
instancia ordinaria ndo modificaria o teor da decisdo entdo atacada, tanto pelo Enunciado n. 21, do JEF-
RJ, que pacificou o entendimento de mérito, quanto pelo Enunciado n. 26, também do JEF-RJ, que
impede recurso da decisdo monocratica proferida pelo relator (fulminando o agravo); (3) o precedente
criado dificilmente se repetiria em outros casos (0 que resguardaria a seguranca juridica). Ainda sobre a
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proclamacdo em abstrato de vicio de consentimento, pois este deve ser demonstrado
concretamente, o que demanda a avaliacdo do elemento subjetivo do pactuante no
momento da avenca e das circunstancias especificas e relevantes em que esta foi
constituida, implicando no uso necessario do método concretista, com a consequente

quantificacdo das circunstancias do caso. No voto da Ministra Ellen Gracie, 1é-se:

(...) A perquiricdo acerca de vicio em algum dos elementos
formadores da vontade do agente havera de ser demonstrada caso a
caso, acordo a acordo, por demandar avaliacdo do elemento subjetivo
do pactuante no momento da avenca, consideradas as circunstancias
especificas e indissociaveis da personalidade de cada um. Se, por
outro lado, ndo ocorre essa afericdo no caso concreto, e 0 que se
examina sdo os termos do acordo — termos esses previstos em
legislacdo complementar federal — o0 que estd em causa,
verdadeiramente, ndo é a vontade eventualmente viciada do agente,
mas a constitucionalidade da regra instituidora do ajuste. (Grifo
N0ss0)

Condenando o critério de construgdo da decisdo entdo recorrida, que nao
atentou para as circunstancias do caso concreto, o Ministro Cesar Peluzo assim

observou:

Uma afirmacdo dessa [de que o ato juridico perfeito ndo prevalece
em face do Enunciado n. 21 das Turmas Recursais] ganha sentido
quando o julgador diz: diante deste caso concreto, perante as
circunstancias tais, diante da prova tal, testemunhal ou documental,
verifica-se que houve erro. Mas aqui ndo se examina prova alguma.
Fixa-se uma tese. Esta que é a verdade. Por isso, fala-se em
trabalhador e ndo se faz referéncia a nenhum elemento do caso

SUmula n. 281, a Ministra Ellen Gracie afirma que “0 que me leva a superar a preliminar para adentrar
0 mérito é exatamente a peculiaridade da questdo”, sendo que o Ministro Gilmar Mendes refere que na
espécie ““proporia um distinguishing nessa Simula n° 281”. Em interessante passagem, 0 Ministro
Sepulveda Pertence destaca que ““ndo podemos decidir um caso especial (pois) estamos estabelecendo
uma orientacdo”, tendo observado o Ministro Carlos Velloso que ““sim, para este caso”, 0 que restou
prevalecendo na questfo preliminar ora em exame. O segundo, houve forte manifestacdo, capitaneada
pelo Ministro Marco Aurélio, demonstrando preocupacdo com a analise tépica em se tratando de decisdo
proferida pelo STF: “preocupa-me muito a fase que atravessamos no Tribunal, que vislumbro, até
mesmo, como uma fase de afastamento de parametros, adotando-se regras especiais para 0 caso
concreto, e passando o Colegiado a atuar como se legislador fosse.”” Ja o Ministro Sepulveda Pertence
assim se manifestou: ““(...) ndo creio que possamos estabelecer critérios conforme o processo. O Direito,
tanto o material quanto o instrumental, é Unico; ha de ser observado — e ai atua o Supremo Tribunal
Federal no campo pedagégico, porque o que fizermos aqui tende a vir a ser observado por outros
tribunais. O Direito é Gnico. Nao cabe distinguir: bem, neste processo, aplico; mas, houtro processo, ndo
aplico. Creio que a inseguranca juridica grassara; paga-se um prego — a meu ver até baixo, modico —
por se viver em um Estado Democratico de Direito, que é a observancia do Direito posto.”
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concreto, porque é para ser aplicada em todos 0S casos,
independentemente das caracteristicas singulares de cada um. Enfim,
esta-se _dando tratamento de carater geral, que, como tal, ofende
clausula da Constituicdo. (Grifo Nosso)

Ja o Ministro Gilmar Ferreira Mendes assim se posicionou:

Ja foi demonstrado, e estamos aqui a discutir a tese — disse-0 bem o
Ministro Cezar Peluso — de que, a rigor, nenhuma consideracao faz o
Juizado Especial no Rio de Janeiro sobre um dado caso singular, mas
presume que todos os acordos foram assinados contra esse valor —
fundamental, claro — da autonomia pessoal, da autonomia de decidir.

(...) ja se demonstrou também, ndo é possivel, de plano, dizer que ha
um critério de ndo-razoabilidade. (Grifo Nosso)

Afastando o entendimento que consagrava uma tipificagcdo social abstrata, a
decisdo sumulada do STF determina ao intérprete privado que a atividade hermenéutica
por ele promovida seja de ordem individual, a qual, nos dizeres de Emilio Betti, é
aquela que “parte do critério de considerar as declaragdes e 0os comportamentos em
sua concretude especifica e atribuir-lhes um significado pertinente na medida do
possivel, com o particular modo de ver neles expresso e com as situacdes e relacdes
existentes entre as partes em concreto, levando em conta as circunstancias individuais
do caso.”®? O jusfilésofo italiano ainda defende que o moderno raciocinio juridico
tende a interpretacdo individual, conjugando esta, no plano dos contratos, com a
chamada interpretacdo técnica,®®® que “repropde o problema que aparece resolvido
naquela determinada objetivacdo do espirito e indaga sua solucdo independentemente

da consciéncia reflexa que o autor possa ter alcangado, enquadrando-a — no caso de

82 BETTI, 2007, p. 372-373. Na mesma passagem o filésofo italiano refere o contraponto a esta forma de
raciocinio, que vem com a interpretacdo tipica, a qual parte ““do critério de classificar por tipos ou classes
as declaracdes e os comportamentos, levando em conta o género de circunstancias em que se
desenvolvem e a que correspondem; e a cada um desses tipos atribui um significado constante sem
considerar aquela que no caso concreto pode ter sido a efetiva e diferente opinido das partes.”

83 BETTI, 2007, p. 373; BETTI, 2003b, p. 202. As espécies ndo se confundem, como é expressamente
salientado por Betti (BETTI, 2003b, p. 201). A interpretacdo técnica se contrapde a chamada
interpretacdo psicoldgica, a qual é apresentada como sendo “aquela voltada a indagar na objetivacéo do
espirito a ‘mens’ de quem a realizou™ (BETTI, 2007, p. 369).
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um contrato — ndo mais na totalidade individual de ambas as partes, mas na totalidade

do ambiente social, segundo as vises nele correntes sobre a autonomia privada™.®>*

Embora os termos de adesao previstos na LC 110/2001 tenham peculiaridades
préprias — j& que suas disposicOes estdo previstas em legislacdo complementar federal,
néo partindo diretamente da autonomia do aceitante, o que se assemelha a estrutura de
uma contratagdo por adesdo —, efetivamente devem ser considerados contratos

propriamente ditos,*®

razdo pela qual a construcdo hermenéutica e teleoldgica
consubstanciada na Sumula Vinculante n. 01, do STF, pode ser transposta diretamente
para a interpretacdo dos contratos em geral, 0os quais estdo subsumidos as mesmas

categorias utilizadas nos critérios de decisdo do RE 418.918.

Por fim, deve ser referida a grande extensdo dada pelo STF a utilizacdo do
método concretista. Ocorre que, no caso da Sumula Vinculante n. 01, a corte
constitucional se utilizou de vetores do modo de raciocinar por concregdo em uma
contratagdo “por adesdo qualificada”, uma vez que os ditames dos termos de adeséo
estavam previstos na LC 110/2001, que inclusive trazia os contratos preeestabelecidos
em suas disposi¢des anexas. Desta feita, se utilizado o método concretista nesse caso,

onde o espaco de autonomia do trabalhador-aderente era bastante reduzido, muito mais

84 BETTI, 2007, p. 369; BETTI, 2003b, p. 198.

855 Deve-se ressaltar que o Ministro Eros Grau sustentou que “no caso do ‘termo de ades&o’ a que refere
o0 art. 4° da lei complementar ndo h& contrato, menos ainda ‘contrato de adesé@o’” pois no caso haveria
apenas um comando da LC 110/2001. N&o obstante tais observaces, a concluséo a que chegou o STF (é
viciada a decisdo que desconsidera acordo sem ponderar as circunstancias do caso concreto) pode e deve
ser estendida aos contratos em geral. Primeiramente, se trata de manifestacdo isolada do Ministro Eros
Grau, tendo os demais julgadores entendido a questdo como se contrato fosse, tanto que foram utilizadas
em diversas oportunidades expressdes como “acordo”, “avenca”, “elementos formadores da vontade” e
“elemento subjetivo do pactuante no momento da avenga”. Segundo, salvo melhor juizo, o fato de haver
um rigido dirigismo por parte da LC 110/2001 ndo invalida a natureza contratual do termo de adesdo
referido nos seus arts. 4° e 6°, tanto que expressamente delineado na lei a necessidade de manifestacdo de
vontade do titular da conta vinculada com os ditames estabelecidos. A trés, o préprio Ministro Eros Grau
defende que na espécie “atuaria (...) a vedacdo do venire contra factum proprium’, que como se sabe é
figura juridica atinente ao instituto do contrato, se relacionando com a confianca reciproca (MARTINS-
COSTA, Judith. O Sistema na Codificacdo Civil Brasileira: de Leibniz a Teixeira de Freitas. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 17, 1999, p. 469).
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razdo existe para a concessdo de relevancia hermenéutica ao substrato fatico de uma
relacdo contratual paritaria, onde as questdes de fato sdo ainda mais decisivas na

conformacdo do instrumento contratual.

C. A Concrecao Normativa da Interpretacdo Contratual

Nesta parcela final do estudo, o foco de analise se dirige ao viés normativo do
método concretista, 0 qual encampa a relacdo entre o ato de autonomia representado
pela declaracdo negocial e o sistema juridico, abrangendo uma dimensdo sistémica
mediada pelo postulado da proporcionalidade. Nesse contexto, serdo enfrentadas as
premissas gerais da concrecdo normativa da interpretacdo contratual, apresentadas
algumas das peculiaridades proprias do preceito supramencionado e, por fim, referidas
as premissas da sistematicidade hermenéutica que interessam ao paradigma adotado

nesta pesquisa.

1. As premissas gerais da concre¢do normativa da interpretacdo contratual

Como ja salientado, o texto contratual € um lugar de outros lugares, pois é
sempre uma prética intertextual®®® Essa observacdo surge como caracteristica
necessaria de integracdo da declaracdo negocial e da relacdo contratual no &mbito maior

do discurso juridico.®*’

Enfocando especificamente o texto contratual, tem-se que na declaracéo
negocial se encadeiam enunciados que possuem conexdes multiplas a serem analisadas

segundo dois tipos de relagdes: como texto fechado, pela composicéo de suas unidades

% MARTINS-COSTA, 2008.
%7 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 165-166.
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internas; e como intertextualidade, pelo cruzamento de varios enunciados tomados de
outros textos, contemporaneos ou que historicamente antecederam a pactuagédo, o que
encampa até mesmo as regras constitutivas do ordenamento juridico.®® Como quer
Gadamer, “por mais que represente uma unidade de sentido, um texto continua sendo
sempre dependente do contexto que com frequéncia determina pela primeira vez de
maneira inequivoca a (sua) significacdo plutoposicional. (...) se destacamos uma Unica
parte de um texto de seu contexto, ele emudece. Falta nesse caso a forca significativa

superior™ 2*®

E a partir destas observacdes que se constroi uma sistematicidade normativa
capaz de desvelar a nocao da relagdo bilateral e dialética® que existe entre a pactuacio
privada e o ordenamento juridico, dimensdo que desvela a forca significativa da
normatividade do contrato e do instrumento de autonomia das partes. A pretensdo deste
estudo, a0 mencionar a existéncia de uma concre¢do normativa, é situar o negdcio no
contexto do ordenamento juridico,®®* pois o contrato, enquanto elemento normativo, se
insere na cadeia de regulacdo do Direito. Mesmo a regulacdo particular se desenvolve
de acordo com principios imanentes que formam o sistema juridico,®®* ndo havendo
razdo ontoldgica para que a atividade hermenéutica contratual ignore esta dimens&o,
aceita em outras situagdes que, devido a ampliacdo do objeto da interpretacdo
promovida neste estudo, ja foram situadas no contexto do interpretar (ex.: verificacdo da

validade do contrato).

Como refere Karl Larenz, na determinacdo do sentido da declaracdo o jurista

também confronta logo o contrato com a lei, até mesmo porque o ordenamento coloca

88 FERREIRA DE ALMEIDA, 1992, p. 294 e 1099.
9 GADAMER, 2007b, p. 123 e 129.

80 FERREIRA DA SILVA, 2001a, p. 151.

81 MIRANDA, 1989, p. 222.

82 L ARENZ, 1989, p. 147 e 196.
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exigéncias juridicas especificas ao sujeito cognoscente, especialmente no que respeita
ao significado que o sistema considera como valido e vinculativo, nas determinadas

circunstancias concretas.®®

Este estudo propde a cisdo tedrica (e apenas tedrica!) do método concretista, a
fim de enfatizar que a relacdo entre contrato e ordenamento € um dos prismas mais
relevantes da interpretacdo contratual. Apenas fora do ambito de uma hermenéutica
juridica a interpretacdo do contrato poderia se dar sem a quantificacdo do sistema
(desconsiderando o plano juridico, o contrato absolutamente ilegal pode ser interpretado
normalmente, sem dar relevo ao seus vicios constitutivos). Como salienta Enzo Roppo,
0 contrato ndo é um elemento da realidade fisica, e 0 juizo sobre sua constituicdo
normativa depende da qualificacdo de comportamentos humanos operada por normas
juridicas, pois a sequéncia de atos necessaria a formacao do contetdo do contrato ndo
depende de um modelo natural e necessario, mas, sim, pré-fixado de modo

convencional e arbitrario pelo Direito, em reconhecimento da realidade social ®*

Fator decisivo que merece ser devidamente salientado € o de que, como ja
frisado, a relacdo existente entre o contrato e a ordem juridica estatal ndo € meramente
unilateral, mas bilateral, dialdgica e dialética. Se é verdadeiro que o contrato, em seu
ambito material, deve respeitar as diretrizes normativas estatais (imposicdo de limites ao
seu objeto) e a sua interpretacdo deve aceitar as determinacdes dos cénones

estabelecidos em lei;®® deve-se perceber que a influéncia do ordenamento atinge o

83 LARENZ, 1989, p. 231, 343 e 359-360. Exemplificando, quando o cliente diz para o vendedor ““dé-me
1kg de magcds, por favor”, estda demonstrando que se obriga ao pagamento do pre¢o, mesmo que
subjetivamente assim ndo o queira, pois o ordenamento, nestas circunstancias faticas, considera o
comportamento juridicamente vinculativo (exemplo que ainda poderia questionar a questdo da reserva
mental do art. 110, do CC/02).

84 ROPPO, 1988, p. 84-85 e 147-148.

85 Este aspecto determina a verificacdo da validade do negécio, o que também faz parte do processo
hermenéutico, como salientado no tdpico “A delimitagdo do horizonte hermenéutico”. Sob este prisma,
esta-se tratando da relacdo de determinagdo ou vinculagdo existente entre a norma de um escaldo superior
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proprio nucleo da atividade hermenéutica. O contrato ndo pode ser interpretado de
forma apartada do sistema juridico, aspecto este que se encontra inserido dentro dos

esforcos de concrecdo da situagdo objetiva complexa formadora da relacéo contratual.

E verdade que & autonomia privada é reconhecido livre curso dentro das
margens demarcadas pelo ordenamento, mas ndo & menos verdadeiro que 0s atos
negociais oriundos desta liberdade pessoal dos individuos tocam (e testam)
constantemente os limites fixados normativamente pelo sistema juridico, e usualmente
acabam redefinindo tais perimetros. O préprio ordenamento prevé espacos de dialogos
mais ou menos flexiveis, havendo no campo contratual uma grande margem para
atuacdo dos sujeitos de direito, do que é exemplo significativo o principio da liberdade
das formas previsto no art. 107, do CC/02. Se nao ha autonomia e liberdade fora do
Direito e de uma coletividade juridicamente organizada,®® deve-se considerar que a
liberdade dos individuos € conformadora do sistema normativo que organiza a

complexidade do corpo social.

Tal como refere Joaquim Ribeiro, “ainda que com as especificidades
advenientes da sua natureza de acto de autonomia, de livre iniciativa dos préprios
obrigados (...) o contrato integra-se, como um dos elementos de normacao, na ordem
juridica global da sociedade.”®’ Segue o pensador referindo que a conexdo entre o
contrato e a ordem juridico social é profunda, pois a pactuacdo ndo se processa em um
espaco vazio de normatividade, mas em um universo institucional que predispde forma

e contetdo da agdo comunicativa e determinativa dos contraentes. E apenas o conjunto

(ordenamento constitucional e civil) e inferior (sentenga judicial, ato administrativo individual ou
contrato), a qual nunca é completa, pois sempre existente uma margem de livre apreciagdo por parte do
escaldo inferior, como referem Hans Kelsen e Joaquim Ribeiro (KELSEN, 1998, p. 388; RIBEIRO, 1999,
p. 225). Essa margem de liberdade é bastante majorada no plano dos contratos regrados pelo vértice da
autonomia privada, quando comparadas outras areas do Direito (ex.: Direito de Familia).

8% RIBEIRO, 1999, p. 241.

87 RIBEIRO, 1999, p. 213.
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destes elementos que dota o contrato de um sentido a ser intersubjetivamente
reconhecido. O sistema juridico, nesses termos, ndo se posiciona fora e “depois” do
contrato, pois é ele também um antecedente e pressuposto que integra, como

componente fundamental, o corpo de regras constitutivas da instituicdo contratual.

Para além de se constituir em fundamento e base, a ordem juridica interfere no
contetdo de significacdo do pacto, estabelecendo requisitos e limites, fixando efeitos
imperativos, predispondo regimes supletivos ou impregnando, com seus valores e
principios, o sentido do comportamento declarativo, o que parece ser o principal aspecto
a ser enfatizado no plano da atividade hermenéutica. Assim, como quer Joaquim
Ribeiro, “menos do que um radical dualismo de campos opostos, 0 que se nos depara
sdo, na verdade, duas esferas de regulagdo comunicantes, com atinéncias reciprocas”,

observacao que bem enfatiza a conexao dialégica aqui proposta.®®®

A dimensdo enfocada se confirma quando analisada a relagéo entres as esferas
de autonomia e heteronomia sob perspectiva inversa. Se é inequivoco que o contrato
precisa da ordem juridica para alcancar contornos de operatividade e eficacia, ndo é
menos verdadeiro que o sistema necessita do contrato (enquanto fato social) ao
reconhecer a autodeterminacéo da pessoa e a sua liberdade de atuacdo econdmica, 0 que
torna indispensavel o uso do mecanismo contratual, ndo apenas para realizacdo material
dos valores constitucionais, mas também para assegurar a funcionalidade de uma
estrutura social fortemente diferenciada (o que leva a incorporacdo legislativa e a
aceitacdo jurisprudencial de modelos contratuais surgidos na factualidade das relagdes

negociais e de mercado, do que sdo exemplos os contratos de leasing e time-sharing).?®®

88 RIBEIRO, 1999, p. 214-216.
89 RIBEIRO, 1999, p. 217-218.
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O contrato integra o sistema juridico tanto porque dele recolhe pressupostos de
criacdo, manutencdo, conformacéo e coercibilidade, mas também porque o desenvolve
na concretizagao dos vetores constitucionais da autodeterminacao da pessoa e do espaco
de liberdade de atuagdo econémica do individuo, ndo havendo sentido em sua separacao
como sistema autbnomo, ao menos no plano hermenéutico. Joaquim Ribeiro assim se
questiona: se o contrato esta “‘dentro’ do complexo normativo que é o direito, como
elemento de sua diferenciada estrutura de regulacdo social, como pode
simultaneamente ganhar a distancia indispensavel para se isolar e firmar como termo
de uma analise comparativa com o proprio sistema de que faz parte? (...) em nenhum
momento, nem na sua fase genética, nem na sua fase de execucéo, o negécio se desliga

de seu sistema fundador.””8"°

Sendo evidente que o contrato ndo se dilui por completo no ordenamento
juridico, conservando sua alteridade e autonomia quanto a origem normativa e fungédo
especifica assinalada pelo préprio sistema juridico,®”* é inegavel sua sistematicidade
com 0 conjunto normativo estatal, estando em constante complementacdo e restri¢do

reciproca com seus principios estruturantes.?’

Embora o paradigma trabalhando neste estudo independa de uma apreensdo
metodoldgica do fenbmeno hermenéutico, mister se faz afirmar que a tese da concre¢édo
normativa encontra lastro no chamado pensamento sisteméatico,®”® cujo aporte tedrico

pode ser trazido para o campo da interpretacdo do contrato. A primeira consequéncia

80 RIBEIRO, 1999, p. 219 e 222.

1 BETTI, 2007, p. 190-191.

872 RIBEIRO, 1999, p. 220.

873 Hesse sustenta que a hermenéutica deve ser construida sobre a base de uma coordenagdo material entre
elemento normativo e as condi¢des de vida ou ambitos de vida, cujo processo de concretizagdo adota um
carater sistémico, mas ultrapassa 0 ponto de vista meramente sistematico na interpretacdo dos textos da
norma (HESSE, 1998, p. 65.). Também Haberle aduz a necessidade dos participantes da interpretagdo
darem maior significado ao que o autor denomina de contexto sistematico (HABERLE, 1997, p. 11).
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desta construgdo diz com a sistematicidade interna, ou seja, com a necessidade de que as
expressdes postas no instrumento contratual sejam analisadas de forma global e

relacional, e ndo de forma isolada,®”

aspecto que ndo suscita maiores controvérsias e ja
insistentemente frisado, principalmente quando verificada a nogdo de circularidade

hermenéutica.

Contudo, a tese principal desvelada pelo aporte do pensamento sistematico
parece a seguinte: por ser um elemento juridico inserido no universo normativo do
Direito, a interpretacdo do contrato depende de um caminhar pelo percurso que se
projeta a partir dele (contrato), do texto da declaragdo até a Constituicdo, de forma
sempre centrada no ato de autonomia e nas suas condicionantes. Por isso a interpretacdo
do contrato €, em certa medida, também interpretacdo do Direito, pois o texto da
declaragéo e os comportamentos havidos na facticidade da relagdo contratual néo estéo

isolados, desprendidos do Direito e de suas premissas expressas e/ou implicitas.?”®

Também por este viés se percebe que, no quadro da interpretacdo do contrato,
ha uma imbricacdo limitada do plano da autonomia com a heteronomia, no sentido de
que as normas estatais ndo se constituem apenas em normas de exame, mas, sim, em
normas materiais para a determinacdo do conteddo e do sentido da pactuacéo

privada.®’®

O regulamento contratual resulta de um concurso de fontes que participam
na sua construcdo e estdo em situacdo de uma constante complementacdo e restricdo
reciprocas, pois a vontade das partes pode se juntar ou se sobrepor a estas fontes dadas
determinadas condigdes faticas e juridicas (as quais sdo desveladas pelo método

concretista).

4 MIRANDA, 1989, p. 183.
87 GRAU, 2003, p. 40, 127-128 e 186.
876 HESSE, 1998, p. 71.
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Dito isso, deve ser novamente referido que a existéncia de fontes diversas do
ato de autonomia das partes ndo significa, necessariamente, fontes contrarias a vontade
bilateralizada e aos interesses dos contraentes (as valoragdes legais e judiciais podem
ser tanto contrastantes quanto homogéneas ou instrumentais em relacdo a autonomia
privada), até porque o dogma da vontade e a tutela da autonomia séo pretensdes nédo
coincidentes, sendo que esta Ultima dimensdo pode ser substancialmente garantida
mesmo quando a interpretagcdo prescinde da vontade das partes. Exemplo disso séo os
instrumentos de controle do regulamento contratual, integrantes (ou ao menos
dependentes) da atividade interpretativa, e que podem resultar em uma intervencdo néo
coincidente com as escolhas da autonomia privada, mas com os objetivos fundamentais
e valores de natureza ética, social e econdmica regentes do ordenamento juridico, em

uma Gtica solidaria (e ndo meramente publica) da regulacéo privada.®”’

Nessa complexidade situacional, se sobressaem, ao menos, quatro aspectos da
relagdo contrato-ordenamento que se mostram extremamente relevantes para a
hermenéutica contratual: (1) o ordenamento é elemento estruturante interno do contrato,
agindo diretamente sobre seu contetdo e significado hermenéutico, e ndo apenas como
elemento externo (limite); (2) o ordenamento positivo ndo interessa a interpretacéo
contratual apenas no caso de lacunas a serem supridas com a utilizacdo de normas
supletivas, mas sempre; (3) o sistema normativo (e principalmente seus vetores
axiologicos) sempre faz-se presente na circularidade hermenéutica e na pré-
compreensdo do intérprete, razdo pela qual o ordenamento integra o significado
construido pela participacdo ativa, criativa e produtiva do sujeito cognoscente; (4) o
ordenamento determina premissas a serem observadas no iter hermenéutico (ex.:

contratos empresariais possuem tratamento interpretativo diverso daquele reservado as

87 ROPPO, 1988, p. 166-168 e 177.
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relagbes consumeristas, pois o direito empresarial imp6e a observancia de certos e

determinados principios).2”®

Juntamente com a autointegracdo que deriva diretamente da autonomia privada
dos contraentes, a hermenéutica contratual sempre deve mensurar elementos decorrentes
da heterointegracdo, o que se da mediante o recurso a outras fontes, sejam elas féticas
(v.g.: naturezas das coisas e usos) ou normativas (ex.:. diretrizes axiolégicas do
ordenamento e equidade). A concre¢do normativa implica juizos de valor (Reale)
mediados por vetores do ordenamento, ou seja, na coordenacdo entre situacdo de fato
(objetiva e complexa) e previsdo normativa (contratual e legal), ja que o intérprete
sempre se utiliza (na circularidade hermenéutica e na sua pré-compreensdo) dos vetores
axioldgicos do ordenamento (ex.: boa-fé objetiva, confianca legitima, bons costumes,
usos do trafego negocial, etc.).®”® Existindo fontes heterénomas de determinacio do

|1880

regulamento contratual,”" que invariavelmente se fazem presentes (nem que seja sobre

seu aspecto vetorial), a atividade hermenéutica tem o dever de quantifica-las, mesmo
que as partes ndo tenham disposto expressamente sobre a sua incidéncia. Nesse sentido

a licdo de Carlos Ferreira de Almeida:

(...) porque antes de ser juridico, € neg6cio (e portanto social), 0
negécio juridico vé reflectidos no seu texto e na compreensdo dele
uma multiplicidade de regras, com origem e natureza heterogéneas. A
dimensdo normativa do significado negocial ndo se contém num
ambito estritamente juridico, porque se reporta a regras de duas
fontes, com alcance e natureza susceptiveis de distingdo: regras
propriamente sociais, que sdo as estabelecidas pela pratica reiterada

878 Estas observagdes certamente ndo deveriam chocar os operadores juridicos. Como sustenta Miguel
Reale, a ““exigéncia de interpretacdo global e concreta dos elementos que compdem, seja um
ordenamento legal, seja um instrumento negocial, ndo representa sendo uma versao atualizada do antigo
ensinamento de Pothier”, consubstanciado no art. 1.161, do Cédigo Civil Francés: deve-se interpretar
uma clausula pelas outras clausulas contidas no documento, precedentes ou subsequentes a tal cldusula
(REALE, 19973, p. 184).

879 |_arenz traz uma questao significativa ao topico abordado, ao referir a nocio de justa causa, que existe,
segundo a jusriprudencia alemd, ““quando, consideradas todas as circunstancias, ndo é exigivel, segundo
a boa-fé, a uma das partes do contrato que prossiga na relacao obrigacional” (LARENZ, 1989, p. 347).
880 ROPPO, 1988, p. 137-138.
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da vida de relacdo; e regras propriamente juridicas (de validade. de
composicdo, de metodologia e de equivaléncia semantica),
frequentemente fixadas pela jurisprudéncia e pela doutrina.

Existe todavia uma continua e essencial interpenetracdo entre estas
duas classes de regras: porque as regras juridicas tém naturalmente
em conta 0S USOS e as expectativas genericamente aceites,
reinstitucionalizando as instituicbes sociais; porque as regras
juridicas deixam muitas vezes lugar as regras sociais para 0
preenchimento de suas condi¢Ges de aplicacdo (...) e finalmente
porque as regras sociais “stricto sensu” s6 tém eficacia juridica na
medida em que estejam satisfeitas as exigéncias negativas e positivas
da ordem juridica quanto a significac&o.®®

No mesmo sentido o entendimento de Joaquim Ribeiro, que defende uma

interpretacdo que assimile a estrutura relacional do contrato, ndo reduzindo sua

dimensdo ao elemento declarativo, 0 que ignoraria as conexdes contratuais externas

(insercdo no mundo da vida) e internas (comunicacao entre as partes

).882

Sendo a liberdade contratual o principio rector da ordem dos
contratos, o desafio que se lhe coloca € o de dar satisfagdo as
exigéncias normativas proprias de cada um daqueles planos
contratuais, a saber, servir de instrumento a auto-realizacdo pessoal
dos contraentes — na especifica forma que ela é possivel no ambito do
contrato — e juridificar convenientemente as relagdes de troca e de
cooperagdo no mercado , respeitando a0 mesmo tempo, em medida
suficiente, os outros valores proprios do ordenamento.®®®

Ainda no universo da concre¢do normativa, que impde uma visdo organizada

dos fendmenos de positivacdo e de aplicacdo do Direito, cabe salientar o pensamento de

Miguel Reale, no sentido de que ndo ha interpretacdo e aplicagdo de elementos

normativos que ndo impliquem o sentido da totalidade do ordenamento, ‘““nem

apreciacao de um fato que juridicamente nédo se resolva em sua qualificacdo, em funcéo

»» 884

da tipicidade normativa que lhe corresponde”,”™ o que remete a dimensdo axioldgica

da normatividade, tdo cara ao pensamento do jusfilésofo brasileiro.

%! FERREIRA DE ALMEIDA, 2005, p. 173-174.
82 RIBEIRO, 1999, p. 14-15 e 638.
83 RIBEIRO, 1999, p. 13-14.

84 REALE, 1968, p. 128.
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Emilio Betti refere que “a disciplina da lei ndo se detém diante do conteido
do negdcio, limitando-se a registra-lo tal como as partes o determinaram, mas abrange,
também, aquele contetdo, esclarecendo-o, integrando-o e, por vezes, até corrigindo-
0.8 Segue o jurista afirmando que a interpretacéo ndo deve se limitar ao exame do ato
normativo, devendo se expandir para a verificagdo da sua relacdo com a totalidade
significativa do ordenamento juridico. Contudo, cabe delinear que, nessa atitude, ndo ha
uma interpretacdo direta do ordenamento, mas apenas do ato negocial em relacdo ao

886

ordenamento,”™ inclusive no que tange a formacéo do conteudo do contrato e do objeto

da atividade hermenéutica.

Essa é uma questdo que orienta o presente estudo: ao falar de sistematicidade
no plano hermenéutico, esta-se falando da relacdo do ato normativo privado (objeto da
interpretacdo) com o sistema juridico, o que ndo implica dizer que essa relacdo
sistematica importa na interpretacdo de todo ordenamento, o0 que é de todo evidente.
Quando se afirmou que a interpretacdo do contrato é, também, interpretacdo do Direito,
e que a interpretacdo do contrato depende de um caminhar pelo percurso que se projeta
a partir dele (contrato), do texto da declaracdo até a Constituicdo, ndo se esta a afirmar
que a interpretacdo contratual perca o foco e passe a ser interpretacdo legal, até mesmo
porque, tendo como objeto a situacdo objetiva complexa, essa atividade sempre se

encontra centrada no ato de autonomia e nas suas condicionantes.®®’

85 BETTI, 20034, p. 126.

86 BETTI, 2007, p. 45.

87 Emilio Betti salienta que a sistematicidade da hermenéutica atende & prépria caracteristica normativa
deste tipo de interpretacdo e diz com a resolucdo de problemas préaticos, atendendo as suas repercussfes
sociais (BETTI, 2007, p. 218). No pensamento metodoldgico bettiano, o relacionamento da diretriz
normativa com a totalidade do ordenamento atende aos canones da totalidade-coeréncia e da adequacgéo
do entender e, com este, diz com a adaptacdo do preceito as transformagdes do entorno sociocultural da
relacdo obrigacional (BETTI, 2007, p. LXIV e CXVIII-CXIX).

267



Assim sendo, parece forgoso o reconhecimento de uma concre¢do normativa
quando percebido que “la apreciacion de cada contrato es una ‘ponderacion®® de la
estructura concreta y de la importancia de los intereses en relacion comparativa con
todos los modelos y tipos legales™, os quais surgem do sistema ou do trafego juridico

(tipos extralegais como os diversos contratos mistos e o time-sharing).®®°

Especificamente no plano normativo, o contrato passa a ser o foco da
heterogeneidade das relacées que lhe séo imanentes,®® pois a relacdo contratual, que
juridiciza uma determinada operacdo econémica, € construida por intermédio do ato de
autonomia e das normas do ordenamento juridico que lhe sdo subjacentes. Nesse
sentido, cabe delinear as especificidades do postulado normativo da proporcionalidade,

que mediard a dimensdo sistémica existente no contrato e no ordenamento juridico.

2. O postulado normativo da proporcionalidade

Refere Pietro Perlingieri que, verificada a operatividade da proporcionalidade
no sistema de livre mercado, € possivel que venha a exercer influéncia em seu principal
instrumento, que é o contrato.® Canotilho colaciona dois exemplos concretos que
explicitam a necessidade do exame da proporcionalidade no campo da hermenéutica
contratual, especialmente na mediacdo entre regulagéo privada (campo da autonomia) e
normas e vetores axioldgicos do ordenamento juridico (campo da heteronomia), aspecto

pertinente a concre¢do normativa:

888 A ponderagdo extrapola o viés sistematico ou da argumentacdo juridica (ou qualquer outro rétulo
tedrico que se queira colocar nessa atividade), pois situada na abertura do caréater criativo e construtivo da
interpretacéo.

889 ENGISCH, 1968, p. 460-461.

890 REALE, 1999, p. 43.

81 PERLINGIERI, Pietro. Equilibrio Normativo e Principio di Proporzionalita nei Contratti. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, PADMA, v. 12, p. 131-151, out./dez. 2002, p. 135. O autor
ainda refere que o problema da proporcionalidade depende, particularmente, da nogdo de autonomia
negocial (PERLINGIERI, 2002, p. 131).
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A empresa Z contratou dois individuos do sexo feminino para o seu
servico de informatica, mas condicionou a manutengdo do contrato de
trabalho a trés clausulas: (I) sujeitarem-se a testes de gravidez no
momento da admissdo; (II) aceitarem como justa causa de
despedimento o fato de ocorrer uma gravidez durante o contrato; (I11)
considerarem também como justa causa de despedimento o fato
eventual de virem a servir de "mées de aluguel" durante a vigéncia do
contrato. Como conciliar estas clausulas com direitos, liberdades e
garantias com direitos a intimidade pessoal e o direito de constituir
familia?

(...) As entidades patrimoniais e as organizag0es sindicais celebraram
um contrato coletivo de trabalho, onde incluiram a clausula de
closed-shop, ou seja, a proibicdo de contratacdo de operarios ndo
sindicalizados. Como conciliar esta clausula contratual com o
principio da liberdade de associa¢ao?®%

Em ambos os casos a interpretacdo contratual — que no paradigma aqui
estabelecido encampa o juizo de validade e de aplicacdo das disposi¢des contratuais —,
depende de um juizo que envolve o exame da proporcionalidade das disposicoes
privadas. Acerca desta questdo se apresentam 0s seguintes guestionamentos: EXiste a
viabilidade de aplicacdo do postulado da proporcionalidade no &mbito da interpretacao

dos contratos? Em que medida? Quais as consequéncias?

O desenvolvimento deste tdpico iniciara com um rapido enquadramento do
tema no campo da interpretacdo das relagdes obrigacionais, do que seguira a analise das
especificidades normativas préprias do postulado da proporcionalidade, a defesa de sua
aplicacdo no ambito da hermenéutica contratual e os efeitos deste posicionamento.
Contudo, mister se faz salientar, desde ja, que a analise da proporcionalidade no iter
hermenéutico ndo se encontra apartada do uso dos postulados das circunstancias do caso
e/ou da razoabilidade, tanto que também nesse campo prepondera 0 juizo indutivo na

busca pela concrecdo da relagdo contratual 2%

892 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 4.
ed. 2000, p. 38,
83 AVILA, 20086, p. 156.
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Seguindo classificacdo proposta por Enzo Roppo, a tematica deste topico se
insere no exame das fontes contratuais diversas da vontade das partes — néao
necessariamente em raz&o da incidéncia do dever de proporcionalidade, mas, sim, pelas
normas que, no ambito interpretativo, sdo por ele aplicadas —, as quais operam segundo
variantes da valoracdo judicial contrastantes, homogéneas ou instrumentais da
autonomia privada.®® Ademais, estd sob foco a anélise de critérios objetivos de
interpretacdo, os quais, por conterem juizos axioldgicos, ndo podem se afastar dos
critérios subjetivos, que dizem com a busca pela comum intencdo das partes, embora a

atividade hermenéutica néo se entregue totalmente a este plano.

Como jéa salientado, embora a utilizagdo de critérios objetivos de interpretacdo
implique o uso de uma fonte de regulacdo diversa da livre e voluntaria determinacdo dos
interesses privados, estes canones ndo se antagonizam com a vontade das partes — como
se pretendessem a tutela dos interesses publicos em confronto com os interesses
privados®™ —, mas visam delinear sua significacdo, integrar suas lacunas e suprir as
deficiéncias de seu exercicio, respeitando a l6gica e o espirito de suas escolhas. Sob este
prisma, é vedado ao intérprete atribuir ao contrato significados nao partilhados pelos
contratantes (além das possibilidades de sentido da relacéo obrigacional, tendo em vista
a forca vinculante do objeto interpretado), com o fundamento de que aquelas acepgdes
seriam as mais desejaveis do ponto de vista do interesse geral, pois isto implicaria uma

verdadeira modificacdo do pacto interpretado.®*®

Feitas estas ressalvas, cabe mencionar que, em linhas gerais, esta sedimentada

a concepcdo do dever de proporcionalidade como sendo um parametro de valoragao de

84 ROPPO, 1988, p. 168.

895 Lucio Franzese questiona a cisdo do Direito, referindo que o conceito de privado e ptblico, mesmo no
campo contratual, ndo é ontol6gico, mas fruto de uma reflexdo com finalidade politica (FRANZESE,
1998, p. 1-3 e 218).

8% ROPPO, 1988, p. 172-174.
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atos, para aferir se eles estdo informados segundo determinados preceitos superiores
inerentes ao todo do ordenamento juridico (relacdo parte-todo-parte). Este preceito é
mais facil de ser sentido do que conceituado, eis que se dilui em um conjunto de
proposicdes que ndo o libertam de uma dimenséo subjetiva: é proporcional (e razoavel)
0 que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia; o que ndo seja
arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em

dado momento ou lugar (historicidade da compreensao).®’

Em termos de sua natureza juridica, a proporcionalidade se constitui em um
postulado normativo aplicativo, pois estabelece a estrutura de aplicagdo de outras
normas,®® como ja delineado.’®® Esse dever ndo impde a promoc&o de um fim, mas
estrutura a aplicacdo do dever de promover um fim ou estado de coisas por meio de
critérios, ndo prescrevendo comportamentos, mas modos de raciocinio e argumentacao
relativamente a normas, dentre as quais se enquadram aquelas que compdem a situacao

objetiva complexa, que se constitui no objeto da hermenéutica contratual, estabelecendo

87 Humberto Avila diferencia a proporcionalidade dos demais postulados normativos aplicativos: “O
postulado da proporcionalidade ndo se confunde com o da justa propor¢do: enquanto este exige uma
realizacdo proporcional de bens que se entrelagam numa dada relagdo juridica, independente da
existéncia de uma restricdo decorrente de medida adotada para atingir um fim externo, o postulado da
proporcionalidade exige adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de uma medida
havida como meio para atingir um fim empiricamente controlavel. O postulado da proporcionalidade
ndo se identifica com o da ponderacéo de bens: esse Ultimo exige atribui¢do de dimensdo de importancia
a valores que se imbricam, sem que contenha qualquer determinagdo quanto ao modo como deve ser
feita essa ponderacdo, ao passo que o postulado da proporcionalidade contém exigéncias precisas em
relacdio a estrutura de raciocinio a ser empregada no ato de aplicacdo. O postulado da
proporcionalidade ndo é igual ao da concordancia prética: esse Ultimo exige realizacdo maxima de
valores que se imbricam, também sem qualquer referéncia ao modo de implementacdo dessa otimizacao,
enquanto a proporcionalidade relaciona o meio relativamente ao fim, em funcdo de uma estrutura
racional de aplicacdo. O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com o da proibicdo de
excesso: esse Ultimo veda a restricdo da eficacia minima dos principios, mesmo na auséncia de um fim
externo a ser atingido, enquanto a proporcionalidade exige uma relacdo proporcional de um meio
relativamente a um fim. O postulado da proporcionalidade n&o se identifica com o da razoabilidade: esse
exige, por exemplo, a consideracdo das particularidades individuais dos sujeitos atingidos pelo ato de
aplicacdo concreta do Direito, sem qualquer mengdo a uma proporcdo entre meios e fins” (AVILA,
2006, p. 152).

8% AVILA, 2006, p. 121-122; GRAU, 2003, p. 183-184. Humberto Avila apresenta interessante metéafora:
“quem define a proporcionalidade como principio confunde a balanga com os objetos que ela pesa! E, ao
fazé-lo, perde de vista a diferenca entre o que deve ser realizado (principios/regras) e o que serve de
parametro para a realizagdo (postulados).” (AVILA, 2006, p. 127).

%99 No tépico “A natureza juridica das circunstancias do caso e da proporcionalidade”.
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parametros para a consecucdo desta atividade. Assim, o raciocinio mediado pelo dever
de proporcionalidade é sempre relativo & aplicacdo de outras disposicdes,®® sendo que
sua violagdo ocorre com a ndo-interpretacdo da situagdo objetiva complexa de acordo

com a sua estruturagdo (conformada pelos vetores do ordenamento juridico).**

Assim, a proporcionalidade ndo se constitui em um preceito que sirva,
autonomamente, para apurar a significagdo das disposi¢cbes ou a legitimidade de
restricbes impostas pelo Estado ou pelos particulares por meio do instrumento
contratual.®? Inexiste afronta & proporcionalidade enquanto tal, mas, antes, ofensa a
alguma diretriz normativa (legal ou contratual) que se da pelo desrespeito ao postulado
da proporcionalidade. O preceito, em verdade, ministra parametros para que se formule
um juizo acerca da correicdo de uma determinada intervencdao (mediando, também, a

criatividade do intérprete no iter hermenéutico).

A atuacdo dos sujeitos de direito (particular, intérprete, legislador ou
administrador) faz-se diante das circunstancias concretas, sendo destinada a realizagdo
de determinados fins, a serem atingidos pelo emprego de determinados meios. Deste
modo, sdo fatores invariavelmente presentes em toda acéo relevante (inclusive nos atos
que culminam na formalizacdo do contrato): os motivos (circunstancias), 0s meios e 0s

fins. A proporcionalidade €, precisamente, a adequacdo de sentido (hermenéutico) que

%0 AVILA, 2006, p. 123-124. O dever de proporcionalidade “imp&e uma condigio formal ou estrutural
de conhecimento concreto (aplicacao) de outras normas. Nao consiste numa condicdo de sentido de que,
sem ela, a aplicacédo do Direito seria impossivel. Consiste numa condi¢cdo normativa, isto é, instituida
pelo préprio Direito para a sua devida aplicagdo. Sem obediéncia ao dever de proporcionalidade ndo ha
a devida realizacdo integral dos bens juridicamente resguardados” (AVILA, 1999, p. 170).

%L AVILA, 20086, p. 122.

%2 Robert Alexy afirma que a maxima da proporcionalidade é resultante da prépria esséncia dos direitos
fundamentais (ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 111-112). Deve ser ressaltado que também no ambito da interpretacéo
contratual existem restricGes impostas pelo Estado, tanto no que respeita aos limites impostos ao exercicio
da autonomia, quanto na influencia direta em uma determinada relacdo contratual, o que pode se dar,
inclusive, com uma intervencdo judicial equivocada.
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deve haver entre estes elementos.”® Sem a existéncia de uma relacdo meio/fim nio se
pode realizar o exame do postulado da proporcionalidade, pela falta de elementos que o
estruturem.’® Se no aspecto juridico lato sensu o fim diz com o resultado concreto
ambicionado pelo elemento normativo (estado desejado de coisas), no plano dos

contratos este ndo é outro sendo o adimplemento.

No que tange a sua estrutura, a doutrina endossa uma triplice caracterizagéo do
postulado da proporcionalidade, apregoando a necessidade dos seguintes exames:*® (1)
adequacdo (Geeignetheit) que, ao enfocar o aspecto interno, analisa a relacdo meio e
fim, exigindo que as medidas adotadas mostrem-se aptas a atingir 0s objetivos
pretendidos (o meio promove o fim?);*®® (2) necessidade (Notwendigkeit) que, ao dizer
com uma analise externa do ato, impde a verificacdo da inexisténcia de meio menos
gravoso aos direitos dos sujeitos envolvidos para a efetivagdo dos fins visados (dentre
0s meios igualmente apropriados & promog&o do fim, ndo ha outro menos restritivo aos
direitos fundamentais afetados?);**’ (3) proporcionalidade em sentido estrito

(Zumutbarkeit oder Angemessen), que importa na ponderacdo entre o dnus imposto e o

beneficio trazido, para constatar se é justificavel a interferéncia na esfera dos direitos

%3 Analisando as decisées do Supremo Tribunal Federal, Humberto Avila demonstra que a “exigéncia de
proporcionalidade vem sendo aceita como um dever juridico-positivo” (AVILA, 1999, p. 152). Assim,
tem as mesmas consequéncias materiais de preceitos dessa ordem, dentre as quais se destaca a irradiacao
de efeitos na relacdo contratual privada.

%4 AVILA, 20086, p. 150.

%5 AVILA, 1999, p. 172, AVILA, 2006, p. 146-147 e 149.

%6 galienta Humberto Avila que a adequacdo do meio pode ser avaliada por intermédio do aspecto
quantitativo (promover menos, igualmente ou mais o fim), qualitativo (promover pior, igualmente ou pior
o fim) ou probabilistico (promover com menor, igual ou maior certeza o fim), ndo tendo o agente que
escolher sempre 0 meio mais intenso, melhor e mais seguro, mas sim o meio que efetivamente promova o
fim. Ademais, a relag8o de adequacdo deve ser avaliada diferentemente no plano geral (legal) e particular.
Em se tratando de normas gerais, a medida serd adequada se, no momento da escolha (juizo prévio, e ndo
posterior), servir abstrata e geralmente de instrumento para a promogéo do fim. Em se tratando de atos
meramente individuais, a medida serd adequada se, no momento da escolha, servir concreta e
individualmente de instrumento para a promog¢do do fim. Além disso, quanto & intensidade do controle
pela proporcionalidade, deve haver uma demonstracdo objetiva, evidente e fundamentada que permita a
declaracéo da invalidade do ato (AVILA, 2006, p. 153-158 e 169).

%7 0 exame da necessidade envolve duas etapas de investigacdo: exame da igualdade de adequacio dos
meios e exame do meio menos restritivo (AVILA, 2006, p. 158).
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dos individuos ou se ha restricdo excessiva aos direitos envolvidos; tratando-se, assim,
da verificacdo do custo-beneficio da medida, com a ponderagdo entre os “danos”
causados e os resultados a serem obtidos (as vantagens trazidas pela promocéo do fim

correspondem ou superam as desvantagens provocadas pela adogdo do meio?).%%

Juarez Freitas refere a importancia da proporcionalidade no contexto de uma
interpretacdo topico-sistematica e, ndo obstante a polariza¢do do postulado na analise da
adequacao meio/fim, defende uma aplicagdo mais abrangente do preceito, no sentido de

buscar o sacrificio do minimo para a preservacdo do méximo de direitos.”®

Corroborando a tese acima delineada, Eros Grau afirma que
“proporcionalidade e razoabilidade s&o, destarte, postulados normativos da
interpretacdo/aplicacdo do direito — um novo nome dado aos velhos e desprezados
canones de interpretacdo”.®® Porém, o pensador vai além, ampliando sobremaneira o
espectro de atuacéo do postulado ao afirmar que ““a proporcionalidade n&o passa de um
novo nome dado a equidade”, exatamente porque atua perante a interpretacdo concreta

e no momento da aplicacio, e ndo na formulagéo abstrata do elemento normativo.***

Sendo postulado estruturante de normas que concretamente se imbricam em
torno de uma relagdo causal meio-fim, a proporcionalidade tem uma aplicacéo restrita
as hip6teses em que ha uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade.**?
Nesse contexto destaca-se a relacdo obrigacional, que tem todos os seus elementos

polarizados pelo adimplemento, fim proprio do contrato.

%8 AVILA, 2006, p. 160. Afirma o Ministro Eros Roberto Grau que dentre as suas conviccdes esta a de
que “a interpretacéo é a interpretacdo/aplicacdo dos textos e dos fatos e de que a ponderacdo € um
momento no interior da interpretacdo/aplicacéo do direito” (AVILA, 2006, p. 18).

%9 FREITAS, 2005, p. 329.

%10 GRAU, 2003, p. 186.

11 GRAU, 2003, p. 188-189.

12 AVILA, 2006, p. 149-150.

274



Cabe salientar, ainda, que ndo somente a doutrina, mas também a
jurisprudéncia tem se posicionado na defesa da aplicacao do dever de proporcionalidade
no ambito da interpretacdo dos contratos. Como se podera verificar dos julgamentos
abaixo mencionados, a matéria em exame diz com a influéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas,®® envolvendo a probleméatica do como™* e com

que intensidade se d4 a vinculagdo dos particulares a essas garantias.”

3 Embora a questdo da influéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas suscite uma série de
debates, deve-se atentar que é nas relagdes contratuais que ela revela suas maiores controvérsias, pois
nesse campo todos sujeitos envolvidos sdo titulares de direitos fundamentais (RIBEIRO, 1998, p. 743;
SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficicia dos Direitos Fundamentais nas Relacdes Juridico-Privadas: a
identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Sérgio
Antobnio Fabris Editor, 2004, p. 73). Se a doutrina e a jurisprudéncia ndo sdo uniformes, deve-se atentar
que para além do atendimento dos interesses individuais, o contrato surge funcionalizado em nosso
Estado Democrético de Direito, servindo como ferramental de efetivacdo dos direitos fundamentais nas
relagBes entre particulares. Valendo-se dos ensinamentos de Schwabe, Claudia Lima Marques afirma que
0 contrato é um verdadeiro “ponto de encontro dos direitos fundamentais™, defendendo que ““a nova
concepcgao mais social do contrato o visualizaria — ou revisitaria — como uma instituigdo juridica flexivel,
que € hoje ponto de encontro de direitos constitucionais dos sujeitos envolvidos” (MARQUES, Claudia
Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 210-
211).

%4 Sendo pacifica a eficacia vertical (relacdo Estado-particular) dos direitos fundamentais, deve-se
enfrentar a problemética do “como” se d& a influéncia destas garantias na chamada eficacia horizontal
(relagdo particular-particular), apresentando, pontualmente, as teorias existentes. Primeiro, tem-se a teoria
da eficicia imediata ou direta (Unmittelbare Drittwirkung) (adotada pelo Tribunal do Trabalho Alem&o),
formulada por Hans Carl Nipperdey e desenvolvida por Walter Leisner, a qual se embasa no principio da
supremacia constitucional e da unidade do sistema, apregoando a desnecessidade de quaisquer
transformagdes ou pontes dogmaticas para a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relac@es privadas,
pois aqueles assumiriam diretamente a condi¢do de elemento limitativo do tréfico juridico-privado e de
direitos de defesa oponiveis em desfavor de outros particulares. Assim, esta corrente defende a
possibilidade do particular invocar direitos subjetivos fundamentais também perante seus semelhantes
(eficécia horizontal), de maneira similar (mas néo igual) aquela com que opunha estes preceitos perante o
Estado (eficacia vertical). Essa teoria foi adotada pelo STF no julgamento do RE 201.819 (Relator para
Acérddo Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, 11.10.2005), que aplicou a teoria dos poderes sociais
e referiu que os principios constitucionais se constituem em limites a autonomia privada. O TJRJ também
adotou esta vertente na discussdo envolvendo a garantia do minimo existencial em contrata¢des privadas,
conforme os seguintes precedentes: Agin 2005.002.18558, rel. Des. Ant6nio Cesar Siqueira, 52 Cam.
Civ., TIRJ, j. 08.11.2005; AC 2006.001.16305, rel. Dr Cristina Tereza Gaulia, 52 Cam. Civ., TJRJ, j.
25.04.2006; Agln 2006.002.06063, rel. Des. Antonio Cesar Siqueira, 52 Cam. Civ. TJRJ, j. 11.07.2006;
AC 2006.001.40839, rel. Des. Antbnio Cesar Siqueira, 5* Cam. Civ., TJRJ, j. 22.08.2006. Esta vertente
tedrica ndo estd alheia a criticas, sendo estes os principais argumentos pugnando pela inviabilidade da
aplicacdo direta: (1) ambos sujeitos sdo destinatarios de direitos fundamentais, merecendo igual protecéo
das normas jusfundamentais; (2) haveria violagdo material ao nlcleo essencial da autonomia privada e do
préprio direito privado; (3) se configuraria violagdo ao principio do Estado de Direito em face da
impreciséo de aplicagdo das normas jusfundamentais na relagdo privada; (4) inexiste previsdo expressa,
no caso brasileiro, que determine a eficicia direta; (5) seria possivel ao particular renunciar aos seus
direitos (sendo vedada apenas a autorrestricdo que atingisse o conteddo minimo do direito
constitucionalmente assegurado) (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle da
Constitucionalidade. S&o Paulo: Celso Bastos, 1999, p. 123; ZITSCHER, Harriet Christiane. Introducéo
ao direito civil alemdo e inglés. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 175). Segundo, tem-se a teoria da
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eficacia mediata ou indireta (Mittelbare Drittwirkung) (adotada pelo Tribunal Constitucional Aleméo),
criada por Ginter Drig, a qual defende que a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais dar-
se-ia por meio da interpretacdo e aplicacdo das clausulas gerais (generalklauseln) e dos conceitos
juridicos indeterminados, a serem previstos no seio da legislacdo privada, sob a égide da axiologia
constitucional, havendo, quando muito, vinculagdo direta apenas para o legislador jusprivatista. Desta
feita, as posicOes juridico-subjetivas, reconhecidas ao particular frente ao Estado, ndo poderiam ser
transferidas de modo direto para as relacfes particulares, mas apenas por intermédio de um efeito
irradiador mitigado, ou seja, as normas jusfundamentais ndo seriam diretamente oponiveis, como direitos
subjetivos, nas relacBes entre particulares. Ao encontro destas consideragdes é que parece ter sido editado
o Enunciado n. 23, aprovado na | Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal: “a fungéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil,
ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando
presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.”
Ademais, na supramencionada discussdo acerca da garantia do minimo existencial em contratacGes
privadas, o TIRS optou pela utilizagdo desta vertente tedrica: MS 70013336359, rel. Des. Jaime Piterman,
2° Grupo de Camaras Civeis, TJRS, j. 09.06.2006; Agln 70017472754, rel. Des. Paulo Vieira
Sanseverino, 3% Cam. Civ., TJRS, j. 31.10.2006; AC 70015326994, rel. Des. Paulo Vieira Sanseverino, 32
Cam. Civ., TJRS, j. 03.08.2006. Em face dos argumentos utilizados no julgamento da ADI 2.591
(chamada “ADIN dos Bancos™), parece que a atual composi¢do do STF se inclina pela aplicacdo da teoria
da eficacia mediata ou indireta, embora a questdo ndo tenha sido, nesta oportunidade, nomeada
expressamente pelos julgadores. Ante as questfes supramencionadas, como adverte Thiago Sombra, sdo
tecnicamente corretas as diretrizes emanadas da teoria da eficacia imediata, pois a defesa da tese contraria
implicaria em ““um pedido de permiss&o dos direitos fundamentais ao Direito Privado para que pudessem
incidir nas relagBes por este reguladas” (SOMBRA, 2004, p. 162), o que ndo poderia subsistir. No
mesmo sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito
privado: breves notas sobre alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre
particulares. In: SARMENTO, Galdino; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. Contudo, a questdo perdeu importancia significativa com a edi¢do do CC/02, que
prevé um grande nimero de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, preceitos que
permitem que o operador juridico dé primazia a vinculagdo dos contraentes aos direitos fundamentais por
meio destas espécies de positivacdo normativa infraconstitucional. Enfrentadas as principais vertentes
tedricas, cabe delinear, por terceiro, a teoria dos deveres de protecéo, defendida por Konrad Hesse, Klaus
Stern e Claus-Wilhelm Canaris, a qual entende que o Estado continua sendo o destinatario precipuo dos
direitos fundamentais, mas possui um dever absoluto de prote¢édo dos sujeitos privados contra agressdes
aos bens juridicos fundamentalmente assegurados pela Constituicdo, mesmo que estas sejam provenientes
da atuacdo de outros particulares. Assim, evidencia-se a atuagdo ambivalente dos direitos fundamentais,
que determinam atuagdes negativas e positivas por parte do Estado, cuja atividade, fora do &mbito
publico, encontra-se edificada sobre as estruturas de Direito Privado (CANARIS, Claus-Wilhelm. A
Influéncia dos Direitos Fundamentais sobre o Direito Privada na Alemanha. In; SARLET, Ingo Wolfgang
(Org). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 36). A quatro, tem-se a teoria da convergéncia estatista, originalmente desenvolvida por Jurgen
Schwabe, a qual nega a relevancia da discussao tracejada neste topico, eis que a atuacao dos particulares,
no exercicio da autonomia privada, seria sempre produto do permissivo estatal, sendo as ofensas sempre
oriundas deste (CANARIS, 2003, p. 62), razdo pela qual ndo poderia haver a imputacdo ao particular por
ofensa a norma jusfundamental, pois este ndo teria cometido o ilicito se o0 Estado houvesse interferido de
forma decisiva. Desta feita, 0 que existiria seria um direito de defesa contra as ingeréncias do Estado,
mesmo no tréfico privado, envolvendo uma vinculagéo direta apenas do legislador privado e da jurisdigdo
civil. Por fim, a cinco, tem-se a doutrina norte-americana da state action, para a qual os direitos
fundamentais vinculam apenas o Estado e sdo invocaveis somente em face de uma acdo estatal de ordem
ilicita, sendo que as condutas privadas estariam imunes a esta espécie de controle, ndo sendo aferidas em
face da Constituicdo. Assim, somente haveria protecéo dos particulares quando verificado que a violagao
cometida contra seus direitos fundamentais por outro cidaddo pode ser imputada ao Estado, pois fora
desta hipotese os individuos podem arguir em seu favor a impossibilidade de praticarem ingeréncias
contra as normas jusfundamentais. Atualmente a tese foi suavizada pela jurisprudéncia da Suprema Corte
norte-americana, por intermédio da ampliacdo dos conceitos de poder publico e acdo estatal,
reconhecendo-se a nocdo de imputacdo do Estado pela conduta do particular e da similaridade deste com
o Leviatd, quando do exercicio de funcdo estatal tipica (poder social privado) (GOMES, Joaquim B.
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Iniciando esta breve analise da jurisprudéncia, cabe mencionar o voto do
Ministro Castro Filho no REsp 259.263, onde o Superior Tribunal de Justica afirma
expressamente que o exame de proporcionalidade deve nortear os contratos.*®

3, onde o

Outro caso que merece destaque é o0 do RE-ED-EDv-AgR 161.24
Supremo Tribunal Federal entendeu que o contrato de trabalho formalizado pela Air
France feria o principio da igualdade, uma vez que a empregadora-reclamada se negava
a aplicar o Estatuto Pessoal da Empresa ao empregado-reclamante, sob a alegagéo de
que este era brasileiro, e ndo francés, fundando o fator de discrimen exclusivamente em
atributo, qualidade e nota intrinseca do empregado, qual seja, a sua nacionalidade. Cabe
ressaltar que na fundamentacdo da decisdo houve a mencdo expressa ao postulado da
proporcionalidade na mediacdo da relagdo contrato e principio da isonomia, tendo sido

determinada a aplicacdo desse vetor deontoldgico na regulacdo do contrato de trabalho

entdo examinada.

No julgamento do HC 12.547,°'® onde examinado contrato de alineacéo

fiduciaria e decreto de prisdo civil por descumprimento, o Ministro Ruy Rosado Aguiar

Barbosa. Acdo Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade: o direito como instrumento da
transformacdo social, a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 88).

%15 Refere Joaquim de Souza Ribeiro que os limites que os particulares estdo obrigados a respeitar ndo
devem ser 0s mesmos que vinculam os poderes pablicos, pois altera-se o campo de valoragdo (RIBEIRO,
1998, p. 745). A questdo passa pela analise inicial do fendmeno dos chamados poderes sociais, que sdo 0s
sujeitos privados dotados de grande poderio econémico, politico e/ou social, capazes de condicionar as
decisdes da parte adversa (pretensamente hipossuficiente). O reconhecimento destes entes implica a
diferenciacdo das esferas juridicas privadas a serem tuteladas pelos direitos fundamentais, pois existirdo
relagcBes configuradas com a presenca dos particulares e dos detentores do indigitado poder social,
pautadas pela desigualdade e muito semelhantes as relac6es de eficacia vertical; e outras onde ndo ha um
necessario desequilibrio (0 que ndo significa a verificagdo de uma real igualdade material), pois
verificadas fora da esfera das relagdes de poder. Desta feita, deve haver uma ponderacdo das questdes em
conflito, levando-se em conta o substrato fatico que permeia o caso, majorando-se a intensidade da
protecdo na exata medida da desigualdade verificada entre os sujeitos, sendo que esta considera¢ado ndo
exclui a vinculagéo dos sujeitos privados aos direitos fundamentais em uma relacao de iguais.

%16 REsp 259263-SP, 3% Turma, STJ, Ministro Castro Filho, DJ 20.02.2006 p. 330.

%17 RE-ED-EDv-AgR 161243, Tribunal Pleno, STJ, Ministro Sydney Sanches, DJ 17.12.1999, v. 01976-
02, p. 415.

%18 HC 12.547, 42 Turma, STJ, Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ 12.02.2001 p. 115, RSTJ vol. 148 p.
387.
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Junior utilizou a proporcionalidade para fixar o entendimento de que a interpretacdo do
contrato denotaria que a relacdo negocial (elevacdo da divida de R$ 18.700,00 para R$
86.858,24 em menos de 24 meses, em face da previséo de juros em patamar considerado
abusivo) e as consequéncias da aplicacdo da ordem juridica (imposicdo de prisdo para
apenas uma das partes) ndo possuiam equivaléncia, em face da incidéncia dos principios

da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Na AC 70003742103,%*° o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
decidiu que feria a proporcionalidade a incidéncia do art. 8°, da Lei n. 10.209/01 (e dos
ditames da Medida Proviséria que antecedeu esse dispositivo) na relagdo contratual sub
judice, pois a indenizacdo pelo ndo-pagamento antecipado de pedagios em valor
correspondente ao dobro do valor dos fretes era desproporcional e impunha a reparacéo

de prejuizos nio efetivos.*?

Em termos de excertos jurisprudenciais estrangeiros, Joaquim de Souza
Ribeiro apresenta interessante julgado do Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht), que acabou se tornando paradigma na jurisprudéncia

daquela Corte Constitucional:

[discutia-se a] validade da fianca prestada por uma filha de 21 anos,
para garantia de uma divida de 100000 DM, contraida pelo seu pai
junto a uma instituicdo bancéria. A fiadora ndo possuia patriménio
préprio de relevo, nem qualquer grau académico ou preparacao
profissional, auferindo, como operéria, o salario mensal de 1150 DM.
A sua queixa teve sucesso, entendendo o Bundesverfassungsgericht
que os tribunais ordindrios, ao admitirem a eficicia da fianca, tinham
violado o art. 2°, I, da Grundgesetz, norma que consagra aquele
direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Esse direito da
fiadora era coarctado pela executoriedade de um encargo de tal monta
e tdo desproporcionado dos seus rendimentos que importaria a sua
asfixia econdmica para toda a vida. Na sua fundamentacdo, o

%9 AC 70003742103, 2@ Camara Especial Civel, TJRS, Revisora e Redatora para Ac6rdao
Desembargadora Marilene Bonzanini Bernardi, j. em 29.05.2002.

%20 No caso concreto, o valor dos pedagios que ndo foram adiantados girava em torno de R$ 5.000,00,
enquanto o dobro dos fretes (quantum estabelecido pela Lei n. 10.209/01) beirava R$ 200.000,00.
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Tribunal fixa como pressupostos de uma intervencdo correctora,
através, designadamente, da determinagdo da ineficacia do acto, a
constatacdo de consequiéncias vinculativas invulgarmente onerosas
para uma das partes, em resultado de sua inferioridade estrutural.**

No sistema da common law cabe mencionar o famoso caso Shelley versus
Kramer, onde a Suprema Corte Norte-Americana considerou inconstitucional a presenca
de clausula discriminatoria em um contrato de Direito Privado, por ofensa ao principio

da igualdade, em aplicacido mediada pelo postulado da proporcionalidade.’

Feitas estas consideragOes, deve-se ressaltar que o dever de proporcionalidade,
enguanto postulado normativo, torna-se importante para a interpretacdo do contrato néo
por estabelecer a realizagdo de um estado de coisas — pois esta dimensdo é regulada pelo
instrumento contratual —, mas por determinar 0 modo como a regulamentacéo privada se
relaciona com o ordenamento e com os efeitos juridicos emanados do amalgama
existente entre os planos da autonomia e heteronomia. Nesse contexto, & importante
frisar que o exame da proporcionalidade ndo se situa fora da atividade interpretativa —
como se fosse uma tarefa posterior a interpretacdo, atinente a conformacéo de suas

conclusfes —, mas, sim, em um processo ativo e condicionante do ato hermenéutico.

Buscando a congruéncia dos atos com os seus fins, o principio da
proporcionalidade indica que a relacdo contratual pode ser eficiente, atingindo

econdmica e juridicamente o seu objetivo especifico, mas pode ndo ser proporcional

%1 In: V. Juristenzeitung, 1994, 408 s., apud RIBEIRO, 1998, p. 749-750. Verifica-se claramente que
nesta decisdo a Corte Constitucional Alemd se utilizou do principio da igualdade e do dever de
proporcionalidade, além do preceito do livre desenvolvimento da personalidade humana, para interpretar
0 contrato, a fianga prestada, as condi¢des pessoais da fiadora e de sua desigualdade material perante a
instituicdo financeira.

%22 0 caso foi edificado perante a teoria da state action, mas se tornou paradigma por adotar entendimento
de que a agdo estatal de ordem ilicita pode ser verificada na prdpria atuacdo jurisdicional. No caso em
exame (Shelley versus Kramer), a Suprema Corte norte-americana considerou inconstitucional a presenca
de clausula discriminatéria em um contrato de direito privado, pois uma Corte estadual havia concedido
medida injuntiva ao particular, considerando legitima e valida a mencionada disposi¢cdo negocial. Se antes
tratava-se de um negdécio entre sujeitos privados, houve a publicizacdo da questdo quando o judiciario
passou a chancelar o ato (SOMBRA, 2004, p. 196).
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quanto aos fins colimados pelo sistema juridico (ex.: justica, equilibrio da relacéo
contratual, boa-fé obetiva e fungdo social do contrato) ou em razdo da posi¢ao ocupada
por um dos contratantes (ex.: hipersuficiéncia econdmica do franqueador no contrato de
franquia). Sem desconsiderar a absoluta relevancia da autonomia na interpretacao
contratual, cabe destacar que a busca do hermeneuta ndo se resume a analise do trafego
juridico, mas atinge a verificacdo e a busca do equilibrio do deslocamento patrimonial,
pois a proporcionalidade, enquanto canone participe do iter interpretativo, vai além do

aspecto formal da dimensdo econémica do contrato.

Por fim, cumpre destacar que ndo é dado ao intérprete impor os seus valores
aos contratantes, a pretexto de avaliar a proporcionalidade de um contrato. Mesmo a luz
de uma Constituicdo que mostra vocacdo dirigente, o controle de proporcionalidade
deve respeitar a margem de liberdade relativa ao poder de conformacdo dos individuos.
N&o é legitimo que a afericdo da proporcionalidade culmine por romper com a margem
de liberdade de que gozam os particulares na regulamentacdo de suas relagdes. O dever
de proporcionalidade, antes, controla o uso dessa discricionariedade, para prevenir

excessos evidentes, mas ndo substitui o contratante pelo intérprete.

3. Os pressupostos da sistematicidade hermenéutica

Conforme acentua Canaris, o significado da ideia de sistema para a ciéncia do

Direito é dos temas mais discutidos da metodologia juridica ainda em nossos tempos,**

%3 O desenvolvimento do pensamento sistemético dependeu do trabalho e esforco de inimeros
pensadores, sendo importante, sem pretender esgotar o tema, tecer breves consideracdes e homenagens
sobre as mais variadas teorias que, na evolucdo histérica da Ciéncia do Direito, culminaram por
influenciar o pensamento contemporaneo: Hans Kelsen admitiu que as normas juridicas sdo molduras a
serem preenchidas pela acdo do intérprete; Theodor Viehweg preconizou importantissimo avanco ao
elaborar a teoria da incompletude do sistema; Josef Esser trouxe consideracfes acerca dos principios
gerais do Direito e da justica social dentro do sistema, bem como da incidéncia dos principios
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havendo as mais diversas opinides doutrinarias sobre sua aplicabilidade,

verificabilidade, importancia e validade.®*

De inicio, cabe mencionar que o raciocinio sisttmico contribui com a
hermenéutica contratual principalmente na verificacdo da sistematicidade interna da
declaragdo negocial (andlise textual), bem como na analise da sistematicidade externa
da normatividade do contrato (analise intertextual e correlacional), em especial no que
se refere a relacdo desta dimensdo com as diretrizes oriundas do ordenamento — criando
pontes permissivas do dialogo entre os niveis de heteronomia e autonomia — tema objeto
deste topico. Contudo, mister se faz ressaltar que a insercdo do pensamento sistematico
em uma obra norteada pela amplitude e abertura dogmatica da hermenéutica filosofica —
atitude que pde em choque a metodologia com a apreenséo filoséfica — importa em uma
verdadeira apropriacdo tedrica, que nem sempre se amoldara com exatiddo nos purismos
de cada escola de pensamento. Contudo, a nocdo de interpretacdo sistematica é aqui
adotada sem radicalismos, procurando retirar de suas consideracdes aquilo que possa
contribuir para o desenvolvimento de uma atividade hermenéutica sempre criativa e

construtiva, mas também sempre concreta e matizada pelo objeto interpretado.®”

constitucionais positivos e materiais para a cria¢do jurisprudencial; Walter Wilburg reconheceu a
mobilidade do sistema juridico; Karl Engisch aportou teoria sobre o0s conceitos juridicos indeterminados;
Emil Lask se deteve na problematica dos valores, salientando, principalmente, sua sistematizacdo
dindmica; Walter Burckhardt trouxe a lume a diferenciagdo entre justica Idgica e justica ética (KELSEN,
1998, p. 390-391; FREITAS, Juarez. A Interpretacdo Sistematica do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 44; PASQUALINI, 1999, p. 102; CANARIS, 1989 p. 67). As teorias citadas se constituem nas
principais contribuicdes que redundaram nas doutrinas contemporaneas de Norberto Bobbio, Karl Larenz,
Claus-Wilhelm Canaris, Robert Alexy e Ronald Dworkin. Para maiores considerac8es sobre a historia do
pensamento sistematico, destaca-se a seguinte obra: MARTINS-COSTA, 2000.

%24 CANARIS, 1989, p. LXV-LXVI e 22; BISINGHINI, D’ALESSANDRO, 2000, p. 58. Longe de ser
uma aberracdo, como pretendem os criticos do pensamento sistematico, a ideia do sistema juridico se
justifica normativamente a partir do principio da justica e de suas concretizagbes nos preceitos da
igualdade e da seguranca juridica, estando lastreada, ainda, na busca de um minimo de racionalidade
dogmatica, na identificacdo das instituicbes com sistemas de acdes e interacdes, na ideia do Direito como
sendo um sistema de comunicacfes e no apoio socioldgico da estruturacdo juridica (CANARIS, 1989, p.
22).

%25 Descabe abandonar as imprescindiveis contribuicBes da teoria sistematica pelo fato de a mesma
possuir certas limitagdes. As criticas ao pensamento sistematico derivam e variam, evidentemente, da
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Afora as questbes de ordem linguistica, o liame tedrico do pensamento
sistematico com a hermenéutica contratual encontra-se na consecucao da concrecao, que
vislumbra o sistema normativo (ordenamento e contrato) na sua real condicdo de
totalidade axiolégica. No que tange ao contrato, ja se verificou que o instrumento e suas
normas singulares somente podem ser entendidas em consonancia com 0 conjunto

axiolégico e de regras particulares que compdem o ordenamento.??

Logo de inicio, cabe salientar que este estudo aceita a concepcdo de que o

sistema juridico é uno, pois as dicotomias propostas pela doutrina (ex.: sistemas externo

927

e interno, cientifico e objetivo)™" subsistem apenas no plano teérico da inter-relacdo

concepcdo que se tenha sobre o que seja a interpretacdo sistematica. Como mencionado, este estudo
procura abandonar os radicalismos existentes, visando adequar as premissas basicas do pensamento
sisttmico com uma apreensdo da interpretacdo contratual que é conformada pelas condicionantes da
hermenéutica filosofica, da qual resulta uma concepg¢do bastante ampla do fenémeno da compreensédo que
nédo deve ser restringida pela concepcao sistémica. Nesses termos, se a atividade hermenéutica quantifica
as diretrizes do pensamento sistematico (ex.: unidade, inseparabilidade das normas, ordem hierarquica e
ordenacdo axioldgica ou teleoldgica), jamais nega a criatividade do intérprete. Aceitando que as diretrizes
normativas do contrato (objeto da interpretacdo contratual) e do ordenamento se constituem em instancias
relativamente abertas e dialdgicas, o estudo continua trabalhando com o fato de que o significado néo é
extraido do sistema, mas do amalgama complexo existente entre as peculiaridades do objeto interpretado,
a pré-compreensdo do sujeito, as circunstancias do caso a solucionar e as vertentes sistematicas do Nomos
Juridico interpretado.

%26 Muitas das opinides contréarias ao pensamento sisteméatico defendem sua invalidade na confrontacio
com a ideia classica de ordenamento, no sentido de que, embora ambas as teorias abarquem as
caracteristicas da hierarquia, coeréncia interna e compleicdo de ideias, tdo-somente a opcdo pelo
ordenamento conteria uma perspectiva teleologica, opinido a muito ultrapassada, desde que Canaris, no
escopo da teoria de Karl Larenz, desvelou uma das mais importantes caracteristicas do sistema juridico: a
ordem axiologica ou teleoldgica interna (CANARIS, 1989, p. 66-67). Porém, para além da distin¢éo
linguistica, aduz Judith Martins-Costa que ““ordenamento e sistema, como se sabe, ndo séo sindnimos. O
ordenamento é o conjunto das normas que regulam a vida juridica em certo espago territorial. O sistema
exprime as ligacdes, nem sempre existentes, entre essas normas.” MARTINS-COSTA, 2000, p. 43.
Salienta-se que, no presente estudo, o termo ordenamento serd empregado em seu Vviés sistematico.

%7 S&o0 extremamente multifacetadas as concepcdes de sistemas suscitados pela doutrina. Karl Larenz
possui concepgdo dualista, defendendo existir um sistema externo, relacionado a ciéncia do Direito e
sendo constituido de conceitos gerais abstratos (generalizacdo de elementos a partir dos chamados tipos
juridicos), e um sistema interno, que seria o proprio ordenamento positivo (LARENZ, 1989, p. 338 e 534;
CANARIS, 1989, p. 26). Nesta mesma vertente, Canaris defende a existéncia de um sistema Idgico-
cientifico, que diz com o sistema de conhecimentos, ao lado de um sistema objetivo, que diz com o
sistema dos objetos de conhecimento que formam o ordenamento (v.g.: leis, costumes, doutrina,
jurisprudéncia, etc.) (CANARIS, 1989, p. 13). A despeito disso, inimeras outras concepgdes surgiram,
trazendo consigo relativos avangos tedricos, dos quais muitos restaram aproveitados na dogmatica aqui
defendida, sendo conveniente salientar: sistema de puros conceitos fundamentais (Stammler, Kelsen e
Nawiasky); sistema l6gico (jurisprudéncia dos conceitos); sistema axiomatico-dedutivo (Ulrich Klug,
Victor Kraft e Hasso Harlen); sistema como conexdo de problemas (Max Solomon e Fritz Von Hippel);
sistema de decisBes de conflitos (jurisprudéncia dos interesses de Philipp Heck); sistema de institutos
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existente entre ordenamento e ciéncia do Direito. Como bem refere Menezes Cordeiro,
““a logica imanente do Direito e as proposicOes externas necessarias ao seu estudo e a
sua aprendizagem constituem um todo que s6 em abordagens analiticas pode ser
dissociado.”®”® Nesse contexto, sdo as nogBes de unidade e ordenacdo interna,
conjuntamente com a hierarquia, que compdem o grande ideario de concatenacdo do
sistema juridico, pois sdo estes o0s elementos centrais na maioria das defini¢des
doutrinarias, mesmo daquelas que partem e chegam a lugares de conhecimento téo

diversos.’?°

juridicos (Savigny); sistemas estatico e dindmico (Bobbio) (CANARIS, 1989 p. LXIX, 27-53, 55-66, 84-
85; BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1997, p. 71-74). Estas concepgdes foram refutadas por Canaris em suas individualidades, por ndo serem
capazes de exprimir a adequacéo valorativa e a unidade interior da ordem juridica (CANARIS, 1989, p.
280).

%28 CANARIS, 1989, p. LXIX. Francisco Amaral entende que a concepgao sistémica alcanga ndo apenas a
visdo unilateral do relacionamento das normas, devendo se estender para a compreensdo global do
Direito, atingindo a totalidade (unitéria, coerente e dindmica) das normas, relagdes e instituicdes que
compdem o sistema juridico (AMARAL, 2006, p. 40).

929 Kant caracterizou o sistema como “a unidade sob uma ideia de conhecimentos variados” ou como
“um conjunto de conhecimentos ordenado segundo principios™. Eisler o define como sendo ““uma
multiplicidade de conhecimentos, unificada e prosseguida através de um principio, para um
conhecimento conjunto ou para uma estrutura explicativa agrupada em si e unificada em termos
interiores légicos.”. Para Savigny o sistema significa a ““concatenacdo interior que liga todos os
institutos juridicos e as regras de Direito numa grande unidade.” Para Rudolf Stammler seria “uma
unidade totalmente coordenada.” No entender de Julius Binder, seria “um conjunto de conceitos
juridicos ordenado segundo pontos de vista unitarios.” Sob a ética de August Hegler, o sistema é “a
representacdo de um ambito do saber numa estrutura significativa que se apresenta a si propria como
ordenacdo unitaria e concatenada.” Para Heinrich Stoll, seria um “conjunto unitario ordenado.” Na
visdo de Helmut Coing, poderia ser traduzido como sendo uma “ordenacéo de conhecimentos segundo
um ponto de vista unitario.” Max Weber o caracterizou como sendo “a concatenacdo de todas as
proposicoes juridicas, obtidas por andlise, de tal modo que elas formem, entre si, um sistema de regras
logicamente claro, em si logicamente livre de contradicdes e, sobretudo e principalmente, sem lacunas.”
Para Canaris, 0 sistema pode ser objetivamente conceituado “como sendo uma ordem teleoldgica de
principios gerais de Direito.” Por fim, para Bobbio o mesmo diz com “uma totalidade ordenada, um
conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem” (CANARIS, 1989, p. 10-11 e 29; BOBBIO,
1997, p. 71).
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Embora este estudo ndo comporte uma analise mais aprofundada dos
meandros da teoria sistematica, cabe referir a imprescindibilidade tanto da
interpenetracdo e complementacdo mutua dos pensamentos sistematico e topico, quanto
da quantificacdo da inseparabilidade das normas no plano hermenéutico.®*® Como
defende Judith Martins-Costa, ““0 raciocinio topico é de valia, porque possibilita situar
0s problemas em aberto a partir de uma multiplicidade de perspectivas™, sendo que *“o

raciocinio juridico ndo se desenvolve nem de uma forma ‘puramente’ tdpica, nem

‘puramente’ sistematico-dedutiva.”%*

Nesse contexto, Norberto Bobbio e Juarez Freitas assim se posicionam sobre a

interpretacédo sistematica:

(a interpretacdo sistematica) tira 0s seus argumentos do pressuposto
de que as normas de um ordenamento, ou mais exatamente, de uma
parte do ordenamento (...) constituam uma totalidade ordenada (...), e,
portanto, seja licito esclarecer uma norma obscura ou diretamente
integrar uma norma deficiente recorrendo ao chamado “espirito do
sistema”, mesmo indo contra aquilo que resultaria de uma
interpretacdo meramente literal.**

A interpretacdo sistematica deve ser entendida como uma operacdo
gue consiste em atribuir, topicamente, a melhor significacdo, dentre
varias possiveis, aos principios, as normas estritas (ou regras) e aos
valores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o
alcance e superando antinomias em sentido amplo, tendo em vista
bem solucionar os casos sob apreciacdo.”

%0 No julgamento da AC 70024048456 (142 Camara Civel, TJIRSRS, Relatora Desembargadora Isabel de
Borba Lucas, j. em 12.06.2008) o TJRS concluiu que as “disposic¢des legais relacionadas com os direitos
constitucional, obrigacional e de protegdo as relagGes de consumo (...) devem ser interpretadas de forma
sistematica™ (...) “ndo me parece correta a aplicacédo pura e simples dessa regra especial, sem o seu
confronto e interpretacdo sistematica com os principios constitucionais, de direito obrigacional e de
protecdo ao consumidor, mormente porque ao Juiz cumpre interpretar e aplicar de forma integrada as
normas legais vigentes, assegurando a ampla defesa, do contraditério e o devido processo legal.”

%1 MARTINS-COSTA, 2000, p. 80 e 370-371. Viehweg, instigado pelo pensamento de Vico, elabora a
técnica de pensamento topico que se funda, inicialmente, nas nogdes de topoi (lugar ou senso comum) e
endoxa (entendimento dos mais sabios), ou seja, em pontos de vista considerados relevantes e
consensualmente aceitos, que nesta condi¢do servem para solucionar os raciocinios que sdo estruturados a
partir do préprio problema trazido ao intérprete (MARTINS-COSTA, 2000, p. 356-360).

%2 BOBBIO, 1997, p. 76.

%3 FREITAS, 2002, p. 80.
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Aproximando-se dos vetores do paradigma gadameriano, tem-se que também
neste paradigma a hermenéutica juridica jamais ocupa um lugar secundario, uma vez
que a interpretacdo topico-sistematica, em ultima analise, € atividade ““ndo exterior ao

vy 934

objeto de sua apreensdo”,”” sendo capaz de engendrar as multifacetadas caracteristicas

do sistema frente ao inarredavel desenvolvimento histérico, social e cultural.

Tecidas estas breves consideracOes, cabe adentrar na analise das caracteristicas
do sistema juridico, as quais interessam a tarefa de concretizacdo da relacdo contratual

por criarem pontes permissivas do dialogo entre os niveis de autonomia e heteronomia.

De inicio, cabe ponderar sobre a unidade interna do sistema, pois tamanha ¢ a
sua importancia para a dogmatica juridica e outros ramos do pensamento cientifico que
Miguel Reale chega a referir que ““ndo existe ciéncia sem certa unidade sistematica, isto
é, sem entrosamento légico entre as suas partes componentes. O direito, por exemplo,
como experiéncia humana, como fato social, (...) passou a ser objeto de ciéncia téao-
somente (...) quando adquiriu unidade sistematica”.”** No mesmo sentido o magistério
de Norberto Bobbio, para quem “a complexidade do ordenamento (...) ndo exclui sua
unidade. N&o poderiamos falar de ordenamento juridico se ndo o tivéssemos
considerado algo de unitario.”®*® Além de referir que ““a ideia de sistema significa o
desabrochar de uma unidade numa diversidade, que desse modo se reconhece como
algo coeso do ponto de vista do sentido”,**" Karl Larenz assim se posiciona, fazendo

menc¢do ao movimento circular da interpretacdo juridica:

A unidade do sistema repousa na irredutivel relacdo de todos os
elementos constitutivos com esse centro fundado em si proprio (como
a deste Ultimo repousa nos elementos constitutivos, que se definem,
justamente, pela posicdo que ocupam em face dele). Trata-se,

%4 FREITAS, 2002, p. 82.
%5 REALE, 2002, p. 63.

%6 BOBBIO, 1997, p. 48.
%7 LARENZ, 1989, p. 20.
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portanto, de algo comparavel a um circulo, ao passo que, ao invés, o
sistema de conceitos que se determina pelos principios da légica
formal se assemelha, digamos, a uma piramide.**

Somente a vocacdo do sistema para a unidade®™®

é que permite a0 mesmo
legitimar-se como tal,**® e é unicamente com o reconhecimento de que h4 uma unidade
no plano hermenéutico entre sistema juridico e contrato que se alcanca a real condicéo
deste instituto como instrumento normativo e coativo. Como salienta Miguel Reale, ““é
no contrato (...) que se impde com mais razdo e for¢a o reconhecimento da natureza

unitaria e congruente do ordenamento juridico”.**

No plano prético, a no¢do de unidade desagua no entendimento uno que o
operador deve possuir em face da imensiddo de disposices com que atua
cotidianamente. Nesse contexto, a atividade hermenéutica por ele promovida ndo pode
recair na analise isolada de nenhuma disposi¢do normativa (legal ou contratual), pois
deve captar a complexa inter-relagdo que os textos positivos guardam uns com 0S
outros, 0 que se denomina no plano da interpretacdo legal de inseparabilidade das
normas, nogdo que, no plano da hermenéutica contratual, deve ser alargada para o que
se pode denominar de inseparabilidade da normatividade das disposi¢des juridicas

(legais ou contratuais). Também por este vies se percebe que a sistematicidade da

%8 LARENZ, 1989, p. 20. Interessante a observacio de Judith Martins-Costa sobre o binémio formado
pela unidade e a existéncia de um ndcleo fundamental no ordenamento: “Esta unidade na diversidade
pode-se expressar, contudo, de duas maneiras distintas: ou como um circulo, no qual os elementos
constitutivos do sistema se agregam em torno de um centro, repousando a unidade do sistema na
irredutivel relacdo de todos os elementos constitutivos com esse centro fundado em si proprio ou como
uma piramide, na qual a unidade vem estruturada através do conceito geral abstrato, depurado de tudo o
que exista em particular” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 220).

%39 Judith Martins-Costa ainda dispde que ““a nocéo de sistema implica também a de unidade (...) a qual
pode ser vista, sob 0 aspecto negativo, pelo viés da ndo-identidade ou diferencia¢do com o que esta fora
do conjunto, os elementos externos, circundantes do sistema” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 41).

%0 A visdo do ordenamento como uma pluralidade indefinida de sistemas, cuja relagdo reciproca ndo seria
estritamente comprovavel, com o queria Viehweg, somente conduziria a conclusdes vazias de conteldo
racional (FREITAS, 2002, p. 154). De fato, somente com o reconhecimento da unidade e da existéncia de
um ntcleo fundamental do ordenamento tem-se perfeitamente consubstanciada a ideia de sistema.

%! REALE, 1997b, p. 3.
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interpretacdo se relaciona intimamente com a ideia do circulo hermenéutico,

principalmente no que respeita a relacéo parte-todo-parte.

Vislumbrando o plano da heteronomia, Karl Larenz refere que as disposi¢oes
“ndo estdo desligadas umas das outras, mas estdo numa conexdo multimoda uma com
as outras.””** Canaris, por sua vez, evidencia que “s6 a ordenagao sistematica permite
entender a norma questionada ndo apenas como fendmeno isolado, mas como parte de
um todo.”®** Bobbio pde em relevo o fato de que as diretrizes normativas “nunca
existem isoladamente, mas sempre em um contexto de normas com relagdes
particulares entre si (...) sendo evidente que uma norma juridica ndo se encontra
jamais sO, mas esta ligada a outras normas com as quais forma um sistema

normativo.””%*

Conforme esta abordagem hermenéutica, o elemento normativo (norma
juridica, contrato ou disposi¢do contratual) s6 se esclarece na totalidade do Nomos
Juridico, permanecendo obscuro e ininteligivel quando analisado a parte dos demais
elementos normativos que compdem a situacdo objetiva complexa, por mais claro que
seja 0 seu enunciado, donde infere-se que qualquer exegese abarca, mesmo que

indiretamente, uma aplicagdo e quantificacdo do Direito em sua totalidade.**®

Outra importantissima caracteristica do sistema, ja integrada ao senso comum
dos operadores juridicos pela propria escola positivista,**® diz com a existéncia de uma
ordem hierarquica interna.**’ Como bem leciona Bobbio, “devido & presenca, num

ordenamento juridico, de normas superiores e inferiores, ele (sistema) tem uma

%2 | ARENZ, 1989, p. 531.
%3 CANARIS, 1989, p. 156.
%4 BOBBIO, 1997, p. 19-21.
%5 FREITAS, 2002, p. 70.
%% KELSEN, 1998, p. 247.
%7 LARENZ, 1989, p. 579.
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estrutura hierarquica.”®*® Mister se faz salientar que este esquema de divisdo diz com a
inter-relacdo da diretrizes normativas in concreto, ndo havendo uma hierarquia
preestabelecida que dispense o interpretar do operador, pois como bem refere Juarez
Freitas, ““0 a priori existe no sentido de pré-compreensdo, mas nao suprime a
indeterminacéo garantidora da liberdade do intérprete para hierarquizar, sob pena de

ndo compreender.””%*

E a partir deste aspecto que a doutrina majoritaria entende que a influéncia do
sistema juridico no campo da hermenéutica contratual se restringe a imposicdo de
limites ao seu objeto principal, que é a autonomia das partes, pois é inequivoco que o
contrato esta submetido a determinados ditames legais de natureza imperativa. No
entanto, a correi¢do desta premissa ndo invalida a possibilidade de que a relagdo entre
os planos da heteronomia e autonomia evolua para uma forma verdadeiramente
dialdgica, onde as pontes entre as esferas normativas se bilateralizam em vias de méo

dupla, nos termos defendidos neste estudo.

Uma outra caracteristica, que se assemelha em muito com a acima externada, é
a da ordenacdo do sistema juridico, assim salientada por Canaris: “no que respeita (...) a
ordenacdo, pretende-se, com ela — quando se recorra a uma formulacdo muito geral,
para evitar qualquer restricdo precipitada — exprimir um estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivel, isto é, fundado na realidade.”®* Bobbio também defende

que ““o Direito ndo é norma, mas um conjunto coordenado de normas.”***

Estas licdes aproximam o aspecto hierarquico de um ideal de pensamento

concreto e situado, sendo imperioso referir que o contrato esta ordenado com/pelas

%8 BOBBIO, 1997, p. 49.
%9 FREITAS, 2002, p. 71.
%0 CANARIS, 1989, p. 12.
%1 BOBBIO, 1997, p. 21.
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diretrizes legais, aspecto que ndo pode ser suprimido da atividade interpretativa.
Ademais, as no¢des de hierarquia e ordenacdo servem a interpretagdo contratual na
medida em que também as normas da declaragdo negocial se encontram dispostas

hierarquicamente, com a prevaléncia técnica e teleoldgica de algumas sobre outras.

Talvez a principal caracteristica permissiva do dialogo aqui proposto entre 0s
planos da autonomia e da heteronomia seja a de que o pensamento sistematico concebe
0 ordenamento como uma instancia aberta e dialdgica, e ndo como um sistema fechado
e completo como imaginava o0 pensamento dedutivo-normativista, como bem refere

Alexandre Pasqualini:

Felizmente, na seara juridica, a ideia de sistema combina com a de
abertura. E a juncdo das duas que faz e refaz a unidade do fenémeno
juridico, uma vez que o Direito se constitui, a0 mesmo tempo, em um
lugar de preservacdo e de inovacdo. O sistema (...) é apenas uma
metade, sendo a abertura (...) a outra metade do Direito.”

Contudo, a nocao de abertura encontra limites formais e materiais, ontologicos
e racionais. Judith Martins-Costa observa que ““ndo se pode entender a expressao
sistema aberto em sua literalidade. Um sistema completamente aberto é um néo-
sistema, uma contradictio in terminis. Devemos, pois, entender por sistema aberto um

sistema que se auto-referencia de modo apenas relativo.”%>

%2 PASQUALINI, 1999, p. 106. Larenz comunga desta concepgdo: “O sistema interno n&o é (...) um
sistema fechado em si, mas um sistema aberto, no sentido de que s&o possiveis, tanto mutacdes na espécie
de jogo concertado dos principios, do seu alcance e limitagdo reciproca, como também a descoberta de
novos principios; seja em virtude de alteragdes da legislagéo, seja em virtude de novos conhecimentos da
ciéncia do Direito ou modifica¢cdes na jurisprudéncia. A razdo uUltima disso é, para falar como Canaris,
‘que o sistema, como unidade de sentido de uma ordem juridica concreta, comunga do modo de ser
desta, quer dizer, assim como ndo é estatico, mas dinamico, apresenta, portanto, a estrutura da
historicidade’”” (LARENZ, 1989, p. 592).

%3 MARTINS-COSTA, 2000, p. 43.
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Assim entendido, este verdadeiro pressuposto l6gico do sistema®™* pode ser
analisado por trés angulos distintos: (1) sob o ponto de vista da regulacdo (legal ou
contratual), que admite a recepcdo de novas diretrizes pela normatizagéo positiva; (2)
sob o prisma do conhecimento cientifico, onde se demonstra a incompletude do préprio
saber dogmatico;**® (3) por fim, por meio da natureza epistemolégica do Direito,

derivada da indeterminacdo (intencional ou ndo) dos enunciados semanticos em matéria

juridica.*®

No que tange aos contratos, é o carater aberto do sistema que permite o
amalgama normativo entre sistema juridico e relacdo obrigacional complexa regulada
pelo contrato. Como é facilmente perceptivel pela analise das peculiaridades da
caracteristica ora em exame, a concepcdo sistematica permite um significativo
incremento do didlogo, no plano hermenéutico, do entrecruzar da autonomia com a
heteronomia. Se o contrato deve respeito e € complementado hermeneuticamente pelos
vetores materiais e axioldgicos presentes no ordenamento, resta por completar esse
mesmo ordenamento, na medida em que desenvolve e concretiza os vetores

constitucionais da autodeterminacdo da pessoa e do espaco de liberdade de atuacéo

%4 Judith Martins-Costa aduz que “‘sistematizacdo e assistematizacdo constituem, assim, a polaridade
dialética na qual se desenvolve o sistema aberto, eis que tendente & permanente ressistematizacdo™
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 377).

%5 «A abertura como incompleitude do conhecimento cientifico acresce assim a abertura como
modificabilidade da proépria ordem juridica. Ambas as formas de abertura sdo essencialmente préprias
do sistema juridico e nada seria mais errado do que utilizar a abertura do sistema como objecao contra o
significado da formag&o do sistema na Ciéncia do Direito ou, até, caracterizar um sistema aberto como
uma contradicdo em si.”” E dentro da dtica das espécies de sistema que comp8em a sua doutrina, segue
Canaris argumentando que o “sistema ndo é fechado, mas antes aberto. Isto vale tanto para o sistema de
proposicOes doutrindrias ou ‘sistema cientifico’, como para o proprio sistema da ordem juridica, o
‘sistema objetivo’. A proposito do primeiro, a abertura significa a incompletude do conhecimento
cientifico, e a propoésito do dltimo, a mutabilidade dos valores juridicos fundamentais” (CANARIS,
1989, 109 e 281).

%6 FREITAS, 2002, p. 50. Transcendendo a transformacdo pela acéo do legislador, o sistema é aberto
também pela possibilidade da (re)descoberta de outros principios que se sucedem no desenvolvimento
histérico de uma sociedade, muito embora ainda possua, internamente, fundamentos fixos (v.g.: as
clausulas contratuais ou as clausulas pétreas constitucionais) que orientam e garantem a manutencéo da
unidade do ordenamento e o resguardo do bindmio estabilidade (seguranca juridica) e mutabilidade
(desenvolvimento normativo) (FREITAS, 2002, p. 59).
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econdmica do individuo. Nesses termos, embora o contrato mantenha sua independéncia
funcional e ontol6gica com relagdo ao ordenamento, nao ha sentido em considera-lo, no
plano exegético, como sistema autdbnomo e impermeével ao didlogo com o plano da

heteronomia.

Em sintonia com a no¢do de incompletude da atividade hermenéutica, o
pensamento sistematico defende, como corolério l6gico da ideia de abertura, que o
Direito (e suas regulacfes normativas particulares) adquire as caracteristicas de ser um
sistema inacabado e inacabavel, potencialmente contraditério normativo e

957

axiologicamente,™" consideracdo que se mostra correta também quanto analisado o

prisma da interpretagédo contratual. Canaris assim se posiciona:

(...) a formulacdo do sistema juridico — possivelmente em oposicdo a
outras Ciéncias — nunca pode chegar ao fim, antes sendo por esséncia,
um processo infindavel; ai reside também um certo sentido pratico,
derivado do sistema ser aberto. (...) De fato a formacéo de um sistema
completo numa determinada ordem juridica permanece sempre um
objetivo ndo totalmente alcancado. Opde-se-lhe, invencivelmente, a
natureza do Direito. (...) Uma determinada ordem juridica positiva
ndo € uma “ratio scripta”, mas sim um conjunto historicamente
formado.**®

A ideia de abertura sistematica (e hermenéutica) fornece ao Nomos Juridico,
ainda, as condigdes ideais, ao menos do ponto de vista tedrico, para que 0 mesmo
mantenha sua estabilidade. A capacidade para abarcar novos valores histérico-culturais
permite ao sistema juridico acompanhar o inevitavel desenvolvimento por que passam
as sociedades no revolver dos tempos,®® nocdo que se afina com a historicidade da

compreensdo gadameriana e com a interpretacdo historico-evolutiva presente no

%7 FREITAS, 2002, p. 47 e 49.

%8 CANARIS, 1989, p. 111 e 199.

%9 “Histéria e Direito sd0 uma obra aberta, cuja significacdo comporta em si o poder de ultrapassar.
N&o ha como erguer o ordenamento legal acima do fluxo sem fim da Historia, exatamente porque néo
nos parece possivel, no sistema, sublimar o acontecer da tradicdo™ (PASQUALINI, 1999, p. 113. No
mesmo sentido, vide LARENZ, 1989, p. 200).
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pensamento metodologico de Emilio Betti. Sobre o tema, cabe mencionar a licdo de

Juarez Freitas:

(...) ndo se deve supor um mundo juridico acabado fora do
pensamento, tampouco pretender constituir ou formular um conceito
de sistema fechado a base de defini¢fes alheias ao mundo dos valores
materiais e histéricos. O direito positivo é aberto, vale dizer, a ideia de
um suposto conjunto auto-suficiente de normas ndo apresenta a menor
plausibilidade, seja no plano tedrico, seja no plano empirico.*®

Cumpre ainda referir, com relacéo a atuacéo da caracteristica da abertura sobre

0 ordenamento, a licdo de Alexandre Pasqualini:

O direito abre para sistematizar e sistematiza para abrir. Tudo se passa
como se a ordem juridica, em cada instancia e instante, prendesse e
libertasse o intérprete: a tarefa do sistema é impedir que a abertura se
transforme num vértice de indeterminacdo e o da abertura, por sua
vez, obstar que o sistema se converta num buraco negro autofagico.**

Sendo o ordenamento de natureza valorativa, tem-se que internamente o

mesmo contém uma ordenagdo axioldgica ou teleoldgica,*®® ja que constituido de

valores voltados para um determinado fim. Sobre esta caracteristica, Canaris assim se

pronuncia:

(...) o significado do sistema para a obtencdo do Direito torna-se
evidente quando se subscreva a opinido, aqui defendida, do sistema
“interno” de uma ordem juridica como axioldgico ou teleoldgico; o
argumento sistemético é, entdo, apenas uma forma especial de
fundamentacdo teleolégica e, como tal, deve, desde logo, ser
admissivel e relevante. Pode-se, nessa linha, falar de uma “capacidade
de derivacdo teleolégica ou valorativa” do sistema, desde que se
enfoque que a “derivacdo” ndo se deve entender no sentido de
deducéo l6gica mas sim no de ordenagéo valorativa.”

Deste modo, quando o intérprete realiza uma hierarquizagdo ou ordenacao

sistematica, de certa forma estd, mesmo que por via reflexa, fazendo uma afirmacao

%0 FREITAS, 2002, p. 32.

%1 pASQUALINI, 1999, p. 69.

%2 CANARIS, 1989, p. 66. A jurisprudéncia tem reiteradamente decidido que os ““rigorismos formais
extremos e exigéncias inlteis ndo podem conduzir a interpretacéo contraria a finalidade da lei”” (REsp
797179/MT, 12 Turma, STJ Ministra Denise Arruda, j. em 19.10.2006; Al 70023136617, 222 Camara
Civel, TIRS, Relatora Desembargadora Mara Larsen Chechi, j. em 29.05.2008).

%3 CANARIS, 1989, p. 152-153.
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sobre o contetdo axiologico do Nomos Juridico interpretado. Assim, o jurista acaba por
lidar com os valores e, em especial, com o0s principios gerais da ordem juridica, os quais
sempre estdo e sempre estardo por detras de qualquer interpretagdo, mesmo nas
situacBes que se situam no plano da autonomia.’®* Aduz Miguel Reale que “todo
contrato deve ser visto como uma unidade normativa resultante da concreta valoracéo
dos fatos feita pelos contraentes, motivo pelo qual a interpretacdo sistematica e
teleoldgica se impde de maneira irrefragavel. (...) Nessa ordem de ideias, insisto em

afirmar que o elemento teleolégico é o nicleo por exceléncia da exegese contratual’ °®°

Inexistindo hierarquia interna a priori, € sendo o sistema um todo aberto
sujeito aos desenvolvimentos socioculturais da inesgotavel torrente histérica — o que se
afina com o universo gadameriano da incompletude da atividade hermenéutica e da
historicidade da compreensdo —, a exegese (também contratual) deve necessariamente
resguardar a unidade, em meio a multiplicidade axiol6gica, na construcdo e na
reconstrucdo hermenéutica do Direito e do elemento normativo interpretado.®®® Assim,
ndo obstante a necesséria utilizacdo do pensamento tépico, é com o uso do pensamento
sistematico que se torna possivel abarcar a complexidade hermenéutica do fenbmeno
contratual. Somente esta apreensao teorica é capaz de resguardar todas as peculiaridades
da normatividade intrinseca na concretizacdo da situacdo objetiva complexa que
encampa o ato de autonomia representado pelo contrato e o sistema juridico que Ihe
conforma e concede for¢a normativa, o que diz, também, com a oposic¢ao de limites a

forma de raciocinar por concrecao.®®’

%4 CANARIS, 1989, p. 154.

%5 REALE, 1997b, p. 3 e 5. No mesmo sentido: REALE, 1997a, p. 184.

%6 FREITAS, 2002, p. 71-72.

%7 Juarez Freitas radicaliza o potencial do paradigma ora tratado quando afirma que “a interpretacdo
juridica é sistematica ou ndo é interpretacdo” (FREITAS, 2002, p. 174).
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O processo sistematico, que atribui ao operador a necessidade de identificacéo
e materializacdo dos principios e valores norteadores da situacdo objetiva complexa,
também obriga o intérprete, no ambito da interpretacdo que encampa a aplicacdo, dar
concretude aos elementos axioldgicos e teleoldgicos que conformam essa mesma
situacdo objetiva complexa (sejam oriundos do ordenamento e/ou do ato de autonomia
dos contraentes), tarefa essencial ao resguardo e promocao da unidade e da consisténcia
do ordenamento e da sua forca normativa.”®® O intérprete deve respeito ndo somente aos
valores direta ou indiretamente contidos nos elementos normativos, mas também as
finalidades que por eles sdo (mesmo que programaticamente) instituidas. Esta
observancia deve ser perfectibilizada em um processo exegético global, que embora
sempre esteja vetorialmente polarizado pelo ato de autonomia, deve perquirir sobre a

vontade do sistema (também constitucional).

Cabe referir, ainda, que a concepcédo sistematica impde a obrigatoriedade do
hermeneuta evitar, tanto quanto possivel, as antinomias entre normas estatais e
disposicdes contratuais,”®® e destas consigo mesmas. Como quer Larenz, a “missdo da
interpretacdo (...) é evitar a contradi¢cdo entre normas, responder as questdes sobre
concurso de normas e concurso de regulacdes e delimitar, uma face as outras, as
esferas de regulacdo, sempre que tal seja exigivel.”®® Este designio da atividade
hermenéutica ndo causa maiores surpresas, pois expressamente inserta na propria

conceituacao de sistema anteriormente delineada.

%8 FREITAS, 2002, p. 158.

%9 A necessidade de superacdo das antinomia no campo da interpretacdo contratual é mencionada por
Francesco Viola e Giuseppe Zaccaria, 0s quais mencionam a utilizacdo do principio da coeréncia
(VIOLA, ZACCARIA, 1999, p. 184). Sobre o tema, remete-se para a seguinte obra: PECZENIK,
Aleksander. On Law and Reason. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 1989.

90 | ARENZ, 1989, p. 376-377.
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Por fim, cabe aludir que os limites a utilizacdo do pensamento sistematico se
encontram situados nos marcos da teoria gadameriana. O primeiro diz com a
necessidade de o sujeito cognoscente deixar a coisa falar e com a existéncia de um

sentido literal possivel da norma analisada.’

O segundo resulta da natureza teleoldgica
dos elementos normativos que compdem a situacio objetiva complexa.””® Uma terceira
baliza que merece ser mencionada diz com os limites a abertura e com a existéncia de
lacunas e contradi¢des normativas e axioldgicas no sistema, do que resulta que este ndo
apresenta sempre respostas prontas ou potenciais a resolugdo do caso em que deve ser

aplicado.””

CONCLUSAO

Finalizando o presente estudo, que investigou as bases sob as quais surge a
compreensdo do contrato e os caminhos necessarios a efetivacdo da atividade

interpretativa (com destaque para a imprescindibilidade do raciocinar por concrecéo),

91 LARENZ, 1989, p. 387-388. Analisando o plano da heteronomia, Larenz refere duas possibilidades de
desenvolvimento dos elementos normativos, cujo raciocinio importa ao presente estudo. O primeiro seria
um desenvolvimento imanente, pois incide no plano originario da teleologia da disposi¢do normativa,
guando existe uma lacuna. O segundo seria o desenvolvimento superador, que esta além do limite literal,
mas dentro do quadro dos elementos axiol6gicos diretivos da disposi¢do normativa (que no caso dos
contratos se encontram na situagdo objetiva complexa), sendo aplicavel quando evidenciada uma questdo
juridica que ndo pode ser solucionada pelo desenvolvimento imanente (LARENZ, 1989, p. 444, 517-518).
%72 Canaris refere que no procedimento interpretativo o sujeito deve levar em conta a necessidade de “um
controlo teleolégico — pelo menos implicito — quanto a saber se a premissa maior ou 0 conceito mais
vasto tomados ao sistema comunicam plena e acertadamente o conteddo valorativo significado™
(CANARIS, 1989, p. 187). Sendo o instrumento contratual um microssistema normativo (que nédo se
encontra apartado do ordenamento), a licdo se aplica também para a analise restrita da declaragdo, onde o
sentido de cada disposicdo normativa deve ser buscado pelo sujeito cognoscente, levando em
consideracdo os elementos teleoldgicos e axiolégicos do caso concreto (circunstancias) e do sistema
juridico. Este limite diz com a busca pela finalidade com que o elemento normativo foi editado, bem
como com a carga valorativa implicita no mesmo (LARENZ, 1989, p. 230). Descobertos estes dois
aspectos, a interpretacdo jamais pode desconsidera-los.

" Do mesmo modo que deve ser evitada a fal4cia de que o sistema é sempre dado, de antemdo, como
pronto e acabado, ndo se deve ter, a priori, a premissa de que 0 mesmo exige sempre uma determinada
solucdo, pois, como refere Canaris, “0 que parega (...) como contrario ao sistema, pode, pouco mais
tarde, surgir ultrapassado. (...) Para além (...) do ‘controlo teleol6gico’, cada argumento sistematico
coloca-se assim ainda sob a da possibilidade de um desenvolvimento ou modificacdo do sistema™
(CANARIS, 1989, p. 189-190).
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sera feita uma sintese das consideracOes abordadas. A opcdo por uma apresentacdo
pormenorizada atende a critérios de ordem didética, visando a recordar o que foi dito e
clarear possiveis obscuridades, expondo os temas tratados de forma mais direta e linear,

a parte das discussdes tedricas e dogmaticas que anteriormente foram desenvolvidas.’*

(1) A atividade hermenéutica encontra-se na base de toda experiéncia humana,
sendo a prépria realidade o resultado de uma interpretacdo. O sujeito sempre interpreta,
pois € a atividade hermenéutica que produz toda e qualquer compreensdo. No campo da
exegese contratual, a ampliacdo do objeto da atividade hermenéutica permite alcangar a
conexao existente entre o instrumento negocial e os elementos faticos e normativos que

0 constituem.

(2) O brocardo in claris cessat (non fit) interpretatio somente possui validade
se entendido que as regras claras dispensam (apenas) o esforco interpretativo, pois a

atividade hermenéutica sempre ocorre, mesmo perante um objeto de facil compreenséo.

(3) Na atividade hermenéutica ha uma pertenca do intérprete ao objeto a ser
conhecido (constante atuar da coisa sobre o0 sujeito), sendo tarefa primordial daquele

ndo permitir que suas concepgdes prévias sejam impostas perante a coisa e a

4 para melhor situar o leitor, cabe explicitar as partes do estudo onde se encontram inseridas as
discussdes teoricas de cada um dos tépicos que compdem esta sintese conclusiva: “O objeto e os limites
da atividade hermenéutica” (1-4); “A delimitacdo do horizonte hermenéutico” (5-6); “O caréter criativo,
construtivo e produtivo da atividade hermenéutica” (7-8); “A incompletude da atividade hermenéutica”
(9-16); “O caréater critico da atividade hermenéutica” (17-18); “As particularidades da hermenéutica
contratual” (19); “O negécio juridico e seu conteddo” (20-22); “A autonomia e sua relevancia
hermenéutica” (23-26); “O procedimento, os métodos e as regras de interpretacao” (27-32); “A fixagdo do
objeto e da dimensdo funcional da hermenéutica contratual” (33-37); “Os pressupostos gerais sobre o
raciocinio por concrecdo” (38-44); “A necessaria imposi¢do de limites ao raciocinio por concrecdo” (45-
47); “A influéncia do raciocinio por concre¢do na forca normativa do contrato” (48-49); “O ponto de
relevancia hermenéutica e a extensdo dos meios interpretativos” (50-51); “A natureza juridica das
circunstancias do caso e da proporcionalidade” (52-53); “O postulado normativo das circunstancias do
caso” (54-60); “Os elementos que compdem o postulado das circunstancias do caso” (61-63); “As
premissas gerais da concre¢do normativa da interpretacdo contratual” (64-67); “O postulado normativo da
proporcionalidade” (68-71); “Os pressupostos da sistematicidade hermenéutica” (72-77). Mister se faz
salientar, ainda, que apenas o tépico “A jurisprudéncia e o paradigma da Sumula Vinculante n. 01, do
Supremo Tribunal Federal”, ndo se encontra representado nesta sintese conclusiva, eis que no mesmo
consta apenas o embasamento jurisprudencial de parte das teses mencionadas nesta conclusgo.
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sobrepujem fora da circularidade hermenéutica (deixar a coisa falar). O compreender
exige uma abertura para a alteridade, de tal modo que o sujeito cognoscente deve estar
disposto a deixar valer algo contra si, ainda que ndo haja nada ou ninguém que assim o
exija, além de seu rigor ou consciéncia cientifica (o texto ndo é um pretexto para que o
intérprete fale aquilo que lhe convém). Este pressuposto condicionante ndo limita a
atividade hermenéutica, mas a expande para além do horizonte hermenéutico do
intérprete (alteridade presente na fusdo de horizontes), ndo indicando, portanto, uma
prevaléncia hierarquica da coisa e nem ilidindo a condicdo do sujeito como elemento

produtivo da atividade hermenéutica.

(4) No ambito da interpretacéo contratual, a for¢a vinculante do objeto diz com
o primado da declaracdo negocial, pois o sentido literal possivel do texto contratual
surge como base semantica possivel de significacdo, detendo dupla missdo: é ponto de
partida para a indagacdo do sentido e traca, a0 mesmo tempo, os limites da atividade
interpretativa. Contudo, esta dimensdo ndo se confunde com a pretensdo metodolégica
da interpretacdo literal, j& que os marcos do sentido linguisticamente possivel séo
alcancados pela dimensé&o intertextual da declaracdo negocial (sistematicidade interna e
externa) e pela concregdo do contexto fatico e normativo em que se insere o contrato a

ser compreendido.

(5) A atividade hermenéutica € um processo unitario envolvendo
compreensdo, interpretacdo e aplicagdo. Esta conclusdo indica que a exegese nao se
limita a interpretar os textos normativos, mas também compreender os fatos relevantes
ao ato de aplicacdo, o que denota a imprescindibilidade do raciocinar por concrecao.
Ademais, a insercdo da aplicacdo no iter hermenéutico permite que essa atividade

alcance a conformacéo de existéncia, validade e eficacia do instrumento contratual.
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(6) A dimensdo da aplicacdo €, de certo modo, integrativa, pois resulta na
insercdo de uma nova perspectiva no horizonte do objeto (atualizacdo do elemento

normativo).

(7) A hermenéutica é uma atividade criativa, construtiva e produtiva, nunca
reprodutiva, receptiva ou declaratéria. O contrato ndo tem um significado independente
do evento que é compreendé-lo e a fungdo do intérprete ndo é a de reviver a intencao
dos contratantes quando do momento genético, mas a de construir sentido a partir de seu
horizonte e da sua situacdo objetiva complexa, sempre respeitando a autonomia das
partes. No entanto, o reconhecimento da esséncia criativa da interpretacdo ndo conduz
ao entendimento de que exista uma total liberdade ao intérprete, havendo significados
minimos incorporados a coisa e a propria linguagem, 0s quais preexistem ao processo

interpretativo individual.

(8) O carater criativo da atividade hermenéutica remete a auséncia de
separacao entre sujeito e objeto, cuja complementaridade essencial deriva da capacidade
constitutiva nomotética do espirito do intérprete, que possui uma faculdade outorgadora
de sentido ao real. Inexiste um distanciamento dos polos da compreenséo no contexto da
historicidade do compreender (intérprete e contrato estdo mergulhados numa certa
tradi¢do), o que implica dimensionar tanto a forma como o sujeito estrutura o objeto,
quanto a medida em que o objeto acaba estruturando o sujeito e seu projeto de
compreensdo. A subjetividade ndo é obstaculo para a compreensdo, mas uma condicéo

indispensavel de sua possibilidade.

(9) Ao reconhecer a finitude do ser humano, a atividade hermenéutica deve
admitir o carater inconcluso de toda experiéncia e a inexisténcia de um esforgo possivel

de compreensdo. Nenhuma interpretacdo, por mais valida e convincente que seja, pode-
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se impor como definitiva. A finitude irrevogavel do ser humano (caracteristica
produtiva por permitir o alcance da alteridade) tem como derivativo a finitude

irrevogavel da sua compreensao.

(10) Como a busca pela verdade é o objetivo do procedimento hermenéutico,
deve ser aceita a existéncia de uma realidade fatica (objeto de interpretacdo) e uma
realidade hermenéutica (resultado da interpretagdo). Quando se fala da inexisténcia de
uma verdade esta-se falando da impossibilidade de se alcangar hermeneuticamente esta
verdade, mas ndo se estd negando, necessariamente, a existéncia da mesma. O fato do
produto da atividade interpretativa (realidade hermenéutica) conseguir (ou ndo) atingir a
realidade fatica ndo € uma questdo que diga respeito a sua existéncia, ja que ela existe
independentemente da (in)compreensdo pelo intérprete. Contudo, embora o objeto
exista independentemente do sujeito, ele ndo tem sentido (hermenéutico) fora da relacéo
com este sujeito. Nesses termos, pode-se dizer que os direitos e obrigagcdes que
emergem do pacto ndo sdo criados pela interpretacdo, mas dependem dessa atividade
para que alcancem sentido (o contrato existe enquanto ente juridico autbnomo, mas nao

tem sentido algum fora da circularidade hermenéutica).

(11) A pretensdo de alcancar um sentido absolutamente verdadeiro com a
atividade exegética € utdpica, pois ao se perguntar pela verdade o intérprete sempre se
encontra preso a sua finitude e situacdo hermenéutica (intérprete jamais interpela o ser,
mas apenas o ser-no-mundo). Assim, a interpretacdo contratual interessa uma pretensdo
de correicdo em relacdo a determinada situagdo hermenéutica, a partir da qual se pode
avaliar a compreensdo como falsa ou verdadeira (correta ou incorreta, relativamente a

uma terminologia metodoldgica). N&o se pode aceitar a correi¢cdo de uma dupla verdade
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perante uma mesma situacdo hermenéutica, sob pena de falecer a pretensdo de

universalidade da interpretacao.

(12) A historicidade da compreensédo (historia do efeito) é principio basico e
questdo permanente da atividade hermenéutica, ndo se tratando de um propdsito
periférico que assume relevancia apenas quando o hermeneuta pretende resolver
questBes determinadas (interpretacdo historica). A pertenca a tradicdo ndo € uma
qualidade restritiva, mas uma das categorias que tornam possivel o conhecimento, ja
que o intérprete somente compreende a partir de sua situagdo hermenéutica (composta
por seu tempo e sua condicdo singular). A tensdo entre presente e passado ndo deve ser
dissimulada ou superada, mas desenvolvida conscientemente, pois com ela se desvela o
seguinte paradoxo produtivo: quanto maior a distancia da época em que o objeto foi
criado, maior sera a possibilidade de compreensdo, ja& que aumentam os dados de

consciéncia acerca das condicOes de descarte de interpretagdes erréneas.

(13) Se a historicidade da compreensédo implica a reabilitacdo da autoridade na
atividade exegética, inexiste uma arbitrariedade desta dimensao, pois, embora o resgate
da tradicdo diga com a existéncia de elos maleéaveis de continuidade, ndo se pressupde
uma necessaria continuidade de sentido, sendo a apropriacdo e a transformacéo
(descontinuidade) acepcBes potenciais do continuo (deve-se conceder inteligibilidade ao
descontinuo). A propria historicidade possui uma dimensdo narrativa e critica (inexiste
histéria autarquica), visto que sendo o intérprete um narrador, seleciona e refuta
elementos insitos na condi¢do passada, da qual ele se distingue. Contudo, o resguardo
da tradicdo na interpretacdo juridica implica a quantificacdo hermenéutica das regras,

principios e critérios de decisdes que se mantém no transcurso da préxis forense
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(especialmente jurisprudencial), o que remete ao resguardo da justica e da seguranca

juridica na atividade exegética.

(14) Todos os fendbmenos objetos da hermenéutica apresentam e representam
um elemento de linguagem, e é esta a dimensdo que determina tanto a coisa quanto a
acdo hermenéutica. Nao existe nada fora da experiéncia de mundo que ocorre na
linguagem (o objeto s6 se torna algo para o intérprete dentro da linguagem), a qual ndo
se constitui em simples instrumento da compreensdo ou objeto préprio de analise, mas

abrange tudo o que possa chegar a ser objeto de interpretacéo.

(15) A pretensdo de universalidade da atividade hermenéutica se concretiza
por meio da linguagem, porquanto é ela que possibilita a articulacdo do pensamento em
toda experiéncia inter-humana. Compartilhar uma linguagem significa participar de uma

tradicdo que transmite uma determinada viséo e pré-compreensdo de mundo (realidade).

(16) A interpretacdo juridica deve transcender o reconhecimento da sua
dimensdo linguistica, aceitando o carater essencialmente narrativo com que é
estruturado o universo do Direito. O Nomos Juridico é construido por meio de
determinados processos de producao discursiva, nos quais o intérprete seleciona e refuta
elementos insitos na situacdo objetiva interpretada. O Direito constitui a realidade a
partir de suas ficcOes, privilegiando e descartando determinados dados (que
interessariam a atividade hermenéutica), o que acaba “hipotetizando” a realidade.
Assim, a realidade é reconstruida por um determinado discurso juridico, limitando as
possibilidades da condicdo social conforme certos padrdes, o que é evitado com a

utilizacdo do método concretista.

(17) A interpretacdo é um ato de decisdo que constitui e constroi a significacdo

de um objeto. Se ndo héa critica sem hermenéutica, tampouco h& hermenéutica sem
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critica, j& que a necessaria abertura do intérprete a alteridade da coisa ndo pressupde
nenhuma neutralidade (ou um anulamento de si mesmo), ainda mais no plano do
Direito, onde ndo hd como compreender sem se comprometer criticamente, pois todas as

decisdes juridicas, porque juridicas, sdo politicas.

(18) Embora nédo seja um critério proprio de interpretacdo, a concretizagao da
justica € uma meta desejivel que encontra eco na dimensdo critica da atividade
hermenéutica, sendo um dos elementos propulsores da circularidade hermenéutica. E da
busca pela realizacdo deste valor que parte o impulso para o repensar interpretativo. A
realizacdo da justica in concreto é um fator legitimo no processo hermenéutico quando

ndo desconsiderada a coisa interpretada e os ideais de certeza e seguranca juridica.

(19) Sendo a hermenéutica um tema unitario, cabe considerar que os pontos de
contato entre as teorias da interpretacdo das leis e dos negdcios juridicos sdo mais
numerosos do que as diferencas que as separam. Contudo, existem diversas
especificidades relevantes da interpretacdo do contrato, a saber: (1) na lei, o elemento
reitor da interpretacdo é a literalidade da disposi¢do normativa, enquanto no contrato é a
autonomia; (2) a hermenéutica contratual € mais complexa que a atividade interpretativa
legal, uma vez que opera no entrecruzar da autonomia com a heteronomia; o contrato
pode aparecer na forma de atos da vida e de siléncio; a pactuagdo ndo se apresenta em
termos uniformes para todas as categorias de negocios e em seu ambito é mais intensa a
relacdo entre os sujeitos de direitos colocados no plano de uma igualdade reciproca; (3)
nesta area h4 uma expansdo das circunstancias passiveis de serem consideradas no
processo hermenéutico; (4) a principiologia e a teleologia da interpretagdo dos contratos
é diferente da hermenéutica legal (embora 0s métodos eventualmente utilizados possam

Ser 0S mesmos).
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(20) O contrato instrumentaliza o exercicio da autonomia privada e possibilita
0 cumprimento da func@o dinamica do Direito ao operacionalizar a circulacdo de bens.
Enquanto o liberalismo oitocentista formulou a teoria do negdcio juridico sob um
modelo que pressupunha a identificacdo individual dos participantes e a
sobrevalorizacéo do ato de vontade subjetiva, a reconstrucao critica operada na segunda
metade do século XX substituiu a primazia do subjetivismo pela ideia de uma
autorregulamentacao de interesses, conferindo ao negdcio juridico uma dimenséo social
a ser quantificada no plano hermenéutico. O negdcio juridico ndo é uma construcéo
tedrica, mas um fato social, razdo pela qual os efeitos do ato negocial devem ser
buscados na facticidade das circunstancias do caso. O foco hermenéutico ndo mais se
encontra no ordenamento (enquanto organismo produtor de normatividade), mas na
realidade socioecondmica que produz a sua prépria normatividade no espaco
comunicativo das relacbes humanas, levando em consideracdo 0s requisitos e

procedimentos previstos no sistema juridico.

(21) O Estado Demaocrético de Direito ndo se caracteriza pela subordinagdo do
cidaddo ao Estado, mas pelo compromisso constitucionalmente garantido de realizacéo
dos interesses de cada individuo (funcionalizacdo dos direitos pelo interesse social), o
que implica a existéncia de um espaco irredutivel ao exercicio da autonomia privada.
Assim, ndo mais se justifica a oposi¢do hermenéutica entre efeitos derivados da lei e do
negdcio juridico, pois o sistema reconhece o poder criativo da autonomia, limitando-se a
definir seu ambito, requisitos de validade e normas de integracdo dos efeitos do ato
negocial. O negdcio juridico deve ser encarado exegeticamente ndo apenas como um
fato social cujos efeitos sdo atribuidos pelo ordenamento, mas como um instrumento

correlacionado ao ordenamento.
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(22) Além do contetddo expresso ou declarado, formado pelas regras derivadas
da autonomia dos contraentes, o negécio juridico possui um contetdo implicito ou ndo-
declarado (ndo-dito do contrato), composto pelas diretivas legais e pelas circunstancias
do caso. A reunido desta substancia bipartida forma o contetdo total ou global do
negocio juridico.

(23) A intencéo prevista no art. 112, do CC/02, ndo possui uma dimens&o
individual ou subjetiva, pois diz com o intento comum formado bilateralmente pelas
partes conforme parametros de reconhecimento objetivos, sendo mediada pela confianca
e abrangendo ndo apenas as determinacgdes concordes, mas também as divergéncias que
se subordinam ao acordo. Deste modo, a inten¢éo nédo é o sentido que deriva da vontade
interna de qualquer das partes que se presume conhecida ou reconhecivel pela outra,
nem o sentido da declaracdo em correspondéncia ao tipo contratual, mas o significado

que deriva da facticidade complexa do negdcio juridico.

(24) O negdcio juridico deriva de um ato de autonomia a que a ordem estatal
liga 0 nascimento, a modificacdo e a extingdo das relagdes juridicas entre particulares
por intermédio de um fendbmeno de recep¢do. Na interseccdo entre autonomia e
heteronomia, deve ser quantificada hermeneuticamente a restricdo do espaco de
autonomia e liberdade contratual em face do movimento de funcionalizagcdo dos
direitos, cabendo ao intérprete verificar, perante as circunstancias do caso, onde a
autonomia é liberdade (maior amplitude de agdo ao individuo) e onde é funcéo
(restricdo a atividade individual), anélise que depende da ponderacdo de preceitos
antagonicos, inclusive no que respeita aos critérios subjetivos e objetivos de
interpretagdo (arts. 112-113, do CC/02), os quais se encontram em uma relacdo de

constante restricdo e complementagao reciprocas.
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(25) A vontade nédo € o conteudo do ato de autonomia, mas sua fonte geradora.
Enquanto a andlise oitocentista identifica o ato de autonomia como sendo o exercicio
pleno da liberdade individual, o paradigma hermenéutico aqui adotado indica que a
pactuacdo implica a limitagcdo do espaco de vontade dos individuos envolvidos, ja que
cada contraente abre mdo de parte de suas pretensdes ao firmar um projeto conjunto
com o outro (adimplemento). A apreensdo hermenéutica da autonomia privada deve
alcancar sua conformacao bilateral e interativa no espaco de comunicacdo que conduz a
formacdo do pacto, pois 0s dois poderes privados somente sd0 exercitaveis
cooperativamente (exercicio da liberdade por intermédio do outro). Assim, a autonomia
de cada contratante ndo é condicionada apenas pelo ordenamento, mas também pela

mediacgéo horizontal de igual poder da contraparte.

(26) Embora haja uma importancia fundamental da vontade no plano
hermenéutico, esta ndo € a Unica (e sequer a mais propria) fonte de interpretacdo, pois o
contrato se insere em uma cadeia negocial (circulacdo de riquezas) que se desprende da
intencdo subjetiva das partes. No sistema brasileiro o consenso jamais é formado apenas
pela vontade ou pelo ato objetivo de autonomia, razdo pela qual estes elementos devem
ser sempre valorados em conjunto com outras fontes. Contudo, a erosdo do papel da
vontade psicoldgica no contexto de uma apreensao objetiva da interpretacdo contratual
ndo ilide a importancia da autonomia privada, pois esta se constitui no norte da
atividade hermenéutica. Embora a utilizacdo de critérios objetivos de interpretacéo
implique o uso de uma fonte de regulacdo diversa da livre e voluntaria determinacdo dos
interesses privados, esses preceitos ndo se antagonizam com a vontade das partes —

como se pretendessem a tutela dos interesses publicos em confronto com os interesses
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privados —, mas visam a integrar suas lacunas e suprir as deficiéncias de seu exercicio,

respeitando a logica e o espirito de suas escolhas.

(27) As regras legais de interpretacdo do contrato ndo formam o contetdo do
pacto, porém integram o contetdo da interpretacdo do negocio juridico, constituindo-se
em normas de segundo grau. Embora detenham um elevado grau de liberdade de
apreciagdo, sdo auténticas normas juridicas vinculantes, e ndo meras diretrizes logicas
ou praticas que se encontram sujeitas ao arbitrio do intérprete. Sendo leis de caréater
geral, dirigem-se a todos os sujeitos envolvidos direta ou indiretamente com a relagéo

contratual, e ndo apenas ao juiz.

(28) Os métodos e canones hermenéuticos elencados pela doutrina e
jurisprudéncia possuem uma funcdo meramente auxiliar no desenvolvimento da
interpretacdo, agindo como pautas de padronizacdo que visam guiar a pré-compreensao
do intérprete, auxiliando no combate ao subjetivismo. Porém, diferentemente do que
indicam seus objetivos — dar seguranca e previsibilidade a atividade interpretativa —, a
metodologia conduz a arbitrariedade e ao subjetivismo. Por ndo haver uma metanorma
que indique a prevaléncia de qualquer canone perante o caso concreto, 0 intérprete age
como se ndo existissem normas a respeito de como interpretar, utilizando-se
posteriormente dos vetores metodoldgicos para justificar argumentativamente as suas
conclusdes. Ademais, a apreensdo metodolégica limita a possibilidade do compreender
e, sem negar a imprescindibilidade da metodologia, deve ser reconhecido que a
compreensdo ndo se reduz ao universo logico-semantico. O método é sempre
dependente da hermenéutica, pois o discurso ldgico pressupfe o universo da

compreensdo. Assim, a questdo é saber até onde a hermenéutica pode se utilizar do
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método cientifico, e até onde a ciéncia pode se valer da hermenéutica para dar conta de

sua propria racionalidade.

(29) Néo existe interpretacdo livre de preconceitos, porquanto o intérprete
sempre interpreta sobre a base de expectativas de sentido que extrai de sua prépria
relacdo precedente com o objeto, as quais constituem sua pré-compreensao.
Compreender significa ser versado na coisa, e somente secundariamente destacar o
sentido da alteridade. Interpretacdo sem pré-compreensdo € mera adaptacdo, razao pela
qual os preconceitos, embora estejam vinculados a ideia de autoridade, ndo devem ser
vistos negativamente, pois séo eles que possibilitam a compreensdo, havendo apenas a
necessidade do sujeito separar os preconceitos legitimos dos ilegitimos. Nesse contexto,
a hermenéutica contratual requer que o sujeito detenha diversas competéncias em seu
horizonte (aptiddes de ordem técnica, filologica e fatica-material). Se o intérprete ndo vé
claramente o sentido da situagé@o objetiva complexa porque lhe séo estranhas as relagdes
de vida regulamentadas pelo contrato, deve-se informar com os conhecedores destas

relagdes para alcancar os conhecimentos necessarios.

(30) Em termos procedimentais, a atividade hermenéutica ndo se realiza de
maneira linear (com a esgotabilidade das etapas precedentes), mas de forma circular,
com constantes idas e vindas ao projeto prévio de compreensdo (a objetividade do
conhecimento € alcancada mediante avancos e recuos no caminho do entendimento da
alteridade). Aquilo que foi avaliado ndo se esgota, passando a ser constantemente
reavaliado no caminhar a coisa mesma, pois, havendo um choque entre a antecipacdo de
sentido e o objeto, deve ser proposto um novo esbogo de sentido (outra interpretacdo) a
ser também submetida a coisa, até que seja alcancada a compreensao a partir desta. O

movimento da compreensdo vai constantemente do todo (situacéo objetiva complexa)
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para a parte (clausulas contratuais) e desta de volta ao todo, pois este deve ser
compreendido a partir do individual e o individual a partir do todo, de tal sorte que a

concordancia destas dimens@es seja o critério para a justeza da compreensao.

(31) A compreenséo a partir da coisa mesma culmina na fusdo dos horizontes
do sujeito e do objeto, sendo que compreender significa deslocar o horizonte de
compreensdo ao outro sem suprimir o seu préprio. O deslocamento a alteridade do
objeto permite que o intérprete tome consciéncia da individualidade irredutivel do outro,
ascendendo sua compreensdo a uma universalidade mais elevada que supera a sua
particularidade e a da coisa, fazendo surgir algo que antes ndo havia. No ambito da
situacdo objetiva complexa, a propria declaracdo negocial encerra uma fusdo dos
horizontes dos contratantes acerca do neg6cio juridico regulado pelo instrumento.
Enquanto produto final do acordo, o texto contratual encampa a vontade unificada dos
contratantes que, sendo algo bastante diverso da soma das motivagfes subjetivas, ndo
pode ser desmembrada, especialmente tendo como pardmetro a vontade particular de

qualquer das partes.

(32) N&o existindo um procedimento metodoldgico fixo, deve-se considerar
que a interpretacdo do contrato precede a sua construcdo juridica (alcancada no ambito
da circularidade hermenéutica) e depende da fixacdo de todas as circunstancias do caso,
0 que se d& mediante prova ou confissdo, ndo obstante o procedimento hermenéutico
ndo se assemelhe a uma operacdo probatéria. Embora a significacdo do substrato
probatorio dependa de uma atividade hermenéutica prépria, a interpretacdo do contrato

se realiza apos a fixacdo das circunstancias do caso.

(33) A hermenéutica contratual é a atividade voltada a fixacdo criativa do

sentido, alcance e validade das manifestacbes de vontade dos particulares, sendo

308



responsavel, ainda, pela qualificacdo juridica do contrato, determinacdo do significado
negocial (compromissos juridicos e os termos da operacdo econémica perseguida pela

pactuacéo) e verificacdo dos efeitos juridicos produzidos pelo ato de autonomia.

(34) O objeto da interpretacdo contratual ndo abrange apenas a declaragéo
negocial, mas o contetudo global (expresso e/ou implicito) do negdcio, abarcando o
elemento textual (também em sua dimensdo intertextual), a historicidade do sujeito-
objeto, a pré-compreensdo do intérprete, a situacdo contextual (circunstancias do caso),
0s preceitos juridicos estatais implicados e outras situacdes hermeneuticamente

relevantes.

(35) Qualquer pessoa envolvida direta ou indiretamente com a relagédo
contratual deve ser considerada intérprete, ndo prevalecendo as teses institucionalistas e
do intérprete auténtico que apregoam que s ao juiz cabe a interpretacdo do negocio
juridico, as quais se embasam na falsa premissa de que a interpretacdo se da somente em

caso de litigio.

(36) A partir das nocgdes de circularidade hermenéutica e de que a exegese
contratual é um processo unitario, percebe-se ser inadequada e artificiosa a
decomposicdo desta atividade em momento recognitivo e complementar. As normas

cogentes fazem parte de um ato de aplicacdo que integra a atividade hermenéutica.

(37) O horizonte do contrato é constituido por uma situacdo objetiva
complexa, a qual diz com uma totalidade orgénica, unitaria e dindmica dotada de
sentido e formada pelo instrumento contratual, sua relagdo com o sistema juridico e
todas as circunstancias do caso que permearam sua génese e desenvolvimento, e de cujo
amalgama reside a imprescindibilidade da concrecdo normativa e fética no

procedimento hermenéutico.
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(38) A concrecdo € uma forma de apreensdo hermenéutica pela qual as normas
sdo compreendidas em essencial coordenagcdo com 0 caso concreto, em um processo
multidirecional em que Direito e realidade se complementam e interpenetram
continuamente, buscando o significado do objeto considerando as circunstancias
concretas e normativas que permearam sua génese e desenvolvimento. Assim, o método
concretista concede relevancia ndo a norma, mas, sim, a situacdo normada. Nao se pode
separar (sendo por abstracdo e como linha de orientacdo) a regra da situagdo regrada, ja
que a norma é produzida criativamente pelo intérprete ndo apenas a partir de dados que
se desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas também a partir de elementos do
caso ao qual seré ela aplicada (mundo do ser), dimensdes que se entrelagam de maneira

inseparavel.

(39) O objetivo do raciocinar por concrecdo € a (re)qualificacdo do elemento
normativo em face das exigéncias particulares da situacdo concreta. A atividade
hermenéutica ndo pode levar em consideragdo apenas questfes normativas, ja que a
concretizacdo do Direito nem sempre representa um problema juridico independente.
Nesses termos, o intérprete deve sempre atentar para uma determinada realidade
concreta, ndo limitando a atividade hermenéutica aos formalismos meramente abstratos
ou as explicacdes mediadas pela fundamentacdo légica dos silogismos juridicos. Sendo
a compreensdo um acontecer ontoldgico, a interpretacdo deve se esforcar para superar
0s conceitos legais e alcancar as formas concretas e reais da vida (histérica, econémica,
socioldgica, religiosa, filosofica, etc.), rechacando a existéncia burocrética da pratica
juridica.

(40) A concrecao alcancga o proprio instituto do contrato. Embora este seja um

conceito juridico, ndo pode ser entendido com a mera consideracdo de sua dimensao
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normativa. Até mesmo as tipificacdes legais refletem uma realidade exterior a si
proprias, remetendo sempre & esfera social de interesses e situagdes socioecondmicas

traduzidas pelas categorias previstas na norma estatal.

(41) Se é correto afirmar que a relevancia dos fatos € mensurada em fungéo do
elemento normativo a ser compreendido e aplicado, também € verdadeiro que a norma é
selecionada e determinada (mesmo no campo da significacdo) em funcdo da estrutura
concreta do caso a decidir. O processo de aplicacdo do Direito apresenta duas faces: a
assimilacdo do fato pela norma e a assimilacdo da norma pelo fato. Esta dimenséo
dialégica ndo pode ser compreendida por meio de singularidades conceituais como
inducdo e deducdo, razdo pela qual o raciocinio por concrecdo se utiliza destes dois
juizos simultaneamente. Em termos mais abrangentes, a concretizacdo da diretriz
normativa é determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, é determinante em
relagdo a ela, sendo impossivel definir como fundamental e prevalente somente a pura
normatividade ou a eficacia das condigdes sociais e econdmicas que geraram e

regularam a relagdo contratual.

(42) No ambito do método concretista, a norma contratual deixa de ser um
dado apartado do caso concreto ou um simples instrumento de captacdo linguistica e de
medicéo da realidade, passando a se constituir em um modelo funcional que determina a
quantificagdo do momento situacional (Dasein). Assim, a norma contratual ndo se
vincula ao caso concreto apenas em termos de ajuste e/ou desajuste, mas de forma
constitutiva. Nesse contexto, a atividade interpretativa passa a quantificar as condigdes
de realizabilidade do elemento normativo, individualizando-o perante as peculiaridades

de cada nova realidade.
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(43) A concrecdo ndo estd separada da interpretacdo, pois interpretar implica
concretizar. Interpretacdo e concretizacdo se superpdem, pois na facticidade da
atividade hermenéutica ndo se interpreta a norma e depois o fato, mas o fato de acordo

com a norma e a norma de acordo com o fato, simultaneamente.

(44) O raciocinio por concre¢do assume uma funcdo extremamente relevante
na analise das condicGes de superacdo de um determinado elemento normativo, pois a
quantificacdo hermenéutica da realidade auxilia na verificacdo da existéncia de uma
modificacdo das razbes e consequéncias estabelecidas prima facie pelas normas
contratuais no contexto de sua aplicacdo, tornando mais controlada e segura a
consideracdo de dados contextuais como razbes superiores aquelas que justificam a
aplicacdo da propria regra. Resguardados os limites necessarios ao raciocinio por
concrecdo, sua adogdo aumenta a racionalidade e a fundamentagéo intersubjetiva na

busca e realizacdo do valor justica no caso concreto.

(45) Se a separacdo absoluta entre norma e realidade traz indesejaveis
consequéncias, 0 excesso de concretizacdo impede a realizacdo da atividade cientifica,
visto que o recurso retdrico a figura do caso concreto se transforma em um apanagio
para a ditadura da subjetividade e do descritério. A atividade deve alcancar um ponto de
equilibrio entre 0 abandono da normatividade em favor da dominacdo das relacdes
faticas e a concepcao de uma normatividade despida de qualquer elemento de realidade,
superarando a fratura do pensamento contemporaneo e da teoria do conhecimento que
Ihe sustenta: se a hermenéutica contratual ndo pode se desvencilhar da experiéncia
humana, também ndo pode abrir mdo dos imperativos das categorias racionais que
posicionam a atividade exegética num quadro de inteligibilidade e controle

intersubjetivos. No curso da busca pela compreensdo, o intérprete deve quantificar 0s
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elementos que permitam a promoc¢do, a0 menos paulatina, da sistematizacdo das suas

conclusdes hermenéuticas, em respeito a seguranga juridica.

(46) No plano da circularidade hermenéutica, os principais critérios para o
resguardo da dimensao alienante do método concretista sdo a forca vinculante do objeto
interpretado e a pretenséo de universalidade do procedimento hermenéutico, aspectos
que, complementando os vetores da seguranca juridica e da justica, exigem tanto uma
generalizagdo tipificadora que garanta a igualdade de tratamento, quanto uma
individualizacdo que garanta a quantificacdo das especificidades préprias do caso em

exame.

(47) No controle da normatividade do contrato, o método concretista ndo
afasta — antes requer — a referéncia ao ordenamento e aos seus principios e, apesar de
impor um viés tdpico, ndo se apresenta como substitutivo do método da subsunc¢do nem
da ldgica da inferéncia, peculiar ao raciocinio dedutivo. Deste modo, a concre¢do nédo
pode renunciar a possibilidade de analise abstrata dos casos, razdo pela qual a
interpretacdo (e a jurisprudéncia) precisa se elevar do concreto, embora deva sempre

quantifica-lo.

(48) O raciocinar por concrecdo alca os elementos faticos a condicdo de
pardmetro de interpretacdo, e, assim, concede relevancia hermenéutica ao resguardo e a
manutencdo da for¢a normativa do contrato em todas as suas fases. A exegese depende
ndo apenas da incorporacdo da realidade que circunda o contrato, mas também da
quantificagdo de sua vinculagdo com as forgas de dominéncia reais no contexto
sociocultural e normativo, o que possibilita a ordenacdo objetiva da relagdo contratual
no iter hermenéutico. A atividade hermenéutica depende ndo apenas do conteddo da

pactuacdo, mas principalmente de sua préaxis, sendo exigido que todos os participes da
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relacdo contratual — inclusive o intérprete — partilhem da vontade do contrato.
Transcendendo a vontade de poder (antagonismo dos contratantes), a exegese deve

procurar alcangar a vontade de cumprimento do contrato (visdo solidaria).

(49) Em termos estruturais e negociais, a preservacdo da for¢a normativa do
contrato depende da incorporagdo normativa de parte da estrutura contraria, pois o
sacrificio de um interesse pessoal acaba fortalecendo o vinculo e a for¢a normativa da
pactuacdo. Em regra, quanto mais a atividade hermenéutica corresponder a natureza
singular das circunstancias do caso, e quanto maiores forem as possibilidades de
adaptabilidade do contrato a mudanca destas condicionantes, tanto mais seguro sera o

desenvolvimento de sua for¢a normativa.

(50) A distincdo e a consideragdo dos pontos de relevancia hermenéutica
servem para avaliar e mensurar a extensdo do circulo formado pelos meios
interpretativos que podem ser empregados pelo intérprete. A amplitude das
circunstancias passiveis de serem consideradas no processo hermenéutico se altera
conforme o horizonte do contratante que detém a autoridade da situacdo hermenéutica e
a consideracdo da estrutura relevante para a eficacia juridica do negocio, o que
demonstra que a questdo interpretativa ndo se apresenta em termos uniformes para todas

as categorias de negacios.

(51) Em regra, se o ponto de relevancia hermenéutica se situar no destinatario
da declaragédo (o que deriva do alto grau de recognoscibilidade objetiva e da confianca
despertada pelo negdécio), somente podem ser consideradas na interpretacdo as
circunstancias que estejam compreendidas no horizonte deste, ou seja, aquelas
circunstancias que o declaratario teve ciéncia real ou potencial, o que implica uma

consequente limitagdo dos meios interpretativos a disposicdo do hermeneuta. Ja se o
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ponto de relevancia hermenéutica se situar no declarante (o que deriva do baixo grau de
recognoscibilidade objetiva e da confianca despertada pelo negdcio), ha um incremento
do material interpretativo, sendo que em determinados casos poderdo ser quantificadas
até mesmo circunstancias ocultas aos interessados, como ocorre nos negocios mortis

causa, por forga do art. 1.899, do CC/02.

(52) No curso do raciocinio por concregdo devem ser avaliadas as
condicionalidades hermenéuticas envolvendo o problema concreto e as valoragdes
oriundas do sistema juridico, o que se realiza, respectivamente, por meio dos postulados
normativos aplicativos das circunstancias do caso e da proporcionalidade, que assumem
a condicdo de metanormas (normas de segundo grau), estabelecendo a estrutura de
interpretacdo, compreensdo e aplicagdo das normas contratuais, principalmente em
relacdo aos mencionados elementos faticos e normativos que compdem a relagdo

contratual.

(53) Enquanto o postulado das circunstancias do caso age na concrecao fatica,
quantificando aspectos da normatividade intrinseca da pactuacdo ao relacionar a
declaracdo negocial com as condicGes faticas objetivas em que a relacdo contratual
nasceu e se desenvolveu, o postulado da proporcionalidade atua na concregdo
normativa, desvelando a normatividade extrinseca do contrato ao relacionar o

instrumento com os vetores juridicos e axioldgicos do ordenamento.

(54) A interpretacdo tem que ter em conta todas as circunstancias do caso, pois
estas estabelecem critérios, modos de raciocinio e argumentacdo que dao a declaracdo
negocial a significagdo que esta possui no contexto material. Deixando de quantificar

um sé ponto das circunstancias do caso, altera-se o sentido da declaracéo, que deixa de
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corresponder a verdadeira situacdo, resultando em um possivel (e provavel) efeito

juridico falso.

(55) As circunstancias do caso auxiliam a interpretacdo contratual tanto na
busca pelo alcance da significacdo do instrumento, quanto na consubstanciacdo dos
elementos que remetem a concepgbes materiais do entorno social (ex.: clausulas

remissivas a realidade e atinentes ao seu objeto, motivo e causa).

(56) Sendo impossivel definir com exatiddao o que sejam as circunstancias do
caso, pode-se conceitud-las como sendo as condicGes faticas e objetivas que formam o
ambiente geral do contrato, englobando o contexto verbal (espago textual e intertextual
das disposicBes contratuais no todo unitario da declaracdo) e situacional (situacdo do
discurso) da contratacdo, encampando o todo da situagdo espago-temporal (econémica,
histérica e cultural) particular que compreende o objeto e os interlocutores que

participam da relacdo contratual.

(57) O postulado das circunstancias do caso atua de maneira multifuncional,
pois, além de se constituir em meio para interpretar (e colmatar) a declaracdo negocial, é
verdadeiro elemento do todo complexo que forma o contrato, trazendo consigo fatores
formativos da contratacdo que atuam em conjunto com o texto do negdcio juridico. Se a
dimenséo textual da declaracéo negocial diz o essencial do que aconteceu, néo diz como
aconteceu, nem evidencia a plenitude da eficacia juridica frente a dinamica

sociojuridica.

(58) Como ja mencionado, as circunstancias do caso devem ser fixadas antes
da interpretacdo de qualquer espécie de contrato, por meio de prova ou confissdo.
Somente sdo validas no processo hermenéutico aquelas que se mostrarem

reciprocamente reconheciveis, ou seja, aquelas que os contraentes possam ou devam
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conhecer com o uso de uma diligéncia normal no exato contexto objetivo em que

concluido o contrato e desenvolvida a relagéo contratual.

(59) As circunstancias do caso abarcam os elementos faticos das negociagdes
precedentes e das manifestacBes concomitantes e posteriores a conclusdo do contrato,
sendo descabido o descarte de qualquer destes elementos em virtude de uma suposta
contradicdo com o sentido literal da declaracdo negocial, uma vez que no ambito da

circularidade hermenéutica o sentido do texto contratual € provisorio.

(60) Em termos de estruturagdo, o postulado das circunstancias do caso se
aproxima do dever de razoabilidade, especialmente quando este exige a relacdo das
normas gerais com a individualidade do caso concreto (desvelando a perspectiva que a
norma deve ser aplicada e em quais hipoteses o caso deixa de se enquadrar no elemento
normativo, devido as suas especificidades) ou a vinculagdo da norma com a realidade a
que faz referéncia (exigindo um suporte empirico adequado ao enquadramento legal e
demandando uma relagdo congruente entre a medida adotada e o fim a que ela pretende

atingir).

(61) As circunstancias do caso apresentam-se tanto como enunciado normativo
(constando expressamente na declaracdo negocial), quanto como situacdo de fato (que
mesmo sem constar na declaracdo delineiam e fundamentam a relacéo contratual), mas,
embora determinem o significado das obrigaces, possuem um conteddo incompleto

que deve ser preenchido por determinados elementos faticos e normativos.

(62) Na dimensdo linguistica do contrato, a quantificacdo do contexto
proporciona a concordancia objetiva e intertextual das disposi¢cdes contratuais,
concedendo prevaléncia hermenéutica ao sentido consoante ao comportamento das

partes, ao conjunto das declaracdes por elas emitidas e a ordenacdo externa derivada das

317



leis. As palavras utilizadas na declaragdo negocial estdo sempre relacionadas com as
circunstancias faticas (variando conforme as circunstancias em que sdo formuladas) e
normativas (sendo dependentes das normas estatais de natureza conceitual). Além disso,
aquilo que se compreende sempre vem acompanhado de motivagdes, uma vez que 0S
enunciados linguisticos jamais tém seu pleno conteudo de sentido formado a partir de si
mesmos, necessitando sempre da quantificagio de uma dimensdo relacional e

intertextual.

(63) Néo sendo possivel construir um catalogo exaustivo de todos os
elementos faticos que sejam hermeneuticamente relevantes, podem ser destacados
alguns fatores que atribuem significado as circunstancias do caso: (1) espécie e
qualidade do objeto; (2) lugar; (3) tempo; (4) qualidade das partes; (5) relagdo pessoal
dos contratantes; (6) relacdo prévia dos contratantes; (7) usos e costumes; (8) classes
sociais e comerciais; (9) praticas comerciais; (10) modo de comportamento; (11)
circunstancias reciprocamente reconheciveis; (12) comportamento total das partes; (13)
conjunto de declaragfes e/ou clausulas entendidas como elementos de um todo; (14)
finalidade e/ou intuito pratico visado com a contratagdo; (15) natureza e/ou matéria do
negocio juridico; (16) natureza do tipo legal de negécio juridico; (17) modalidade de
execucdo do contrato; (18) modo de formacdo do contrato. Ademais, existem cinco
elementos faticos expressamente nominados no CC/02 que desempenham a mesma
funcdo: (1) usos cumulados com a boa-fé objetiva (art. 113); (2) finalidade econémico-
social (arts. 187 e 421); (3) bons costumes (art. 187); (4) motivos determinantes (art.

166, I11); (5) comum inteng&o (art. 112).

(64) H& uma relacdo bilateral e dialética entre contrato e ordenamento juridico,

pois 0 pacto se insere na cadeia de regulacdo do Direito. Se é verdadeiro que o contrato

318



deve respeitar as diretrizes normativas estatais, ndo € menos verdadeiro que os atos
negociais tocam (e testam) constantemente os limites fixados pelo sistema juridico
(algumas vezes redefinindo tais perimetros). O contrato integra o sistema juridico ndo
apenas porque dele recolhe pressupostos de validade, mas também porque o desenvolve
na concretizagao dos vetores constitucionais da autodeterminacao da pessoa e do espaco

de liberdade de atuacdo econdmica do individuo.

(65) O contrato se integra como um dos elementos de normacdo da ordem
juridica. A pactuacdo ndo se processa em um espa¢o vazio de normatividade, mas em
um universo institucional que predispée forma e contetdo da acdo comunicativa dos
contraentes, dotando o contrato de um sentido a ser intersubjetivamente reconhecido. O
sistema juridico ndo se posiciona fora ou “depois” do contrato, ja que este se situa no
complexo normativo que € o Direito, e em nenhum momento se desliga de seu sistema
fundador. Nesses termos, a ordem juridica estatal interfere no contetdo de significacéo
do pacto, ndo havendo razdo ontoldgica para que a atividade hermenéutica contratual

ignore esta dimensao.

(66) Menos do que um radical dualismo, contrato e ordenamento constituem-
se em duas esferas de regulagdo que se comunicam e interpenetram continuamente. A
interpretacdo contratual depende de um caminhar pelo percurso que se projeta a partir
da pactuacdo, do texto da declaracdo negocial até a Constituicdo, alcancando a
totalidade significativa do ordenamento juridico de forma sempre centrada no ato de
autonomia e nas suas condicionantes. Contudo, é de todo evidente que nesta atividade
ndo h& uma interpretacdo direta do ordenamento, mas apenas do ato negocial em relacéo

ao sistema juridico.
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(67) Da complexa relagcdo contrato-ordenamento se sobressaem quatro
aspectos relevantes para a hermenéutica contratual: (1) o ordenamento é elemento
estruturante interno do contrato, agindo diretamente sobre seu contedo e significado
hermenéutico, e ndo apenas como elemento externo (limite); (2) o ordenamento positivo
ndo interessa a interpretacdo contratual apenas no caso de lacunas a serem supridas com
a utilizacdo de normas supletivas, mas sempre; (3) o sistema normativo (e
principalmente seus vetores axiol6gicos) sempre se faz presente na circularidade
hermenéutica e na pré-compreensdo do intérprete; (4) o ordenamento determina

premissas a serem observadas na atividade hermenéutica.

(68) A doutrina endossa uma triplice caracterizacdo do dever da
proporcionalidade, que atua nos seguintes exames: (1) adequacéao da relagdo meio e fim;
(2) necessidade do meio escolhido; (3) proporcionalidade entre o 6nus imposto e o

beneficio trazido.

(69) Como os motivos (circunstancias), os meios (tipicidade contratual) e os
fins (adimplemento) séo fatores invariavelmente presentes nos atos que culminam na
formalizacdo do contrato, a proporcionalidade atua como critério de adequacdo do
sentido entre estes elementos. O postulado ministra parametros para que 0 sujeito
cognoscente formule juizos acerca das intervengdes existentes na bilateralidade da
relacdo contrato-ordenamento, coordenando a forma como a regulamentacao privada se
relaciona com o sistema e com os efeitos juridicos emanados deste amalgama entre

autonomia e heteronomia.

(70) O postulado da proporcionalidade indica que a relagdo contratual pode ser
eficiente, atingindo econémica e juridicamente o seu objetivo especifico, mas pode ndo

ser proporcional quanto aos fins colimados pelo sistema juridico ou em razdo da posicéo
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ocupada por um dos contratantes. Assim, a utilizacdo do postulado permite que a
hermenéutica contratual transcenda a andlise formalista do trafego juridico (dimenséo
econdmica), auxiliando na manutenc¢édo do equilibrio do deslocamento patrimonial, sem

deixar de considerar a relevancia do ato de autonomia.

(71) Néo é dado ao intérprete impor os seus valores a pretexto de avaliar a
proporcionalidade de um contrato. Mesmo a luz de uma Constituicdo que mostra
vocacdo dirigente, o controle de proporcionalidade deve respeitar a margem de
liberdade relativa ao poder de conformacédo dos individuos. Visando coibir excessos, a
proporcionalidade controla o uso da liberdade de que gozam os particulares para

conformarem suas relag6es, embora ndo substitua o contratante pelo intérprete.

(72) A dialeticidade hermenéutica entre contrato e ordenamento encontra
lastro nas caracteristicas do pensamento sistematico, as quais criam pontes permissivas
do dialogo entre os niveis de heteronomia e autonomia. Ndo obstante a necesséria
utilizacdo do pensamento topico pelo método concretista, 0 pensamento sistematico se
mostra imprescindivel para a compreensdo da complexidade normativa presente na
situagdo objetiva que forma o contrato, inclusive no que respeita ao combate de

antinomias das disposic¢des internas do contrato e destas com as normas estatais.

(73) Com o reconhecimento da unidade hermenéutica entre sistema e contrato
se alcanca a real condicdo deste como instrumento normativo. No plano pratico, a nogado
de unidade se relaciona com a dinamica parte-todo-parte presente na circularidade
hermenéutica, indicando a complexa inter-relacdo que os textos normativos guardam
uns com os outros. Este aspecto redunda na chamada inseparabilidade da normatividade
das disposic¢oes juridicas, a qual indica que a disposi¢do contratual somente se esclarece

na totalidade do sistema, permanecendo obscura e ininteligivel quando analisada a parte
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dos demais elementos normativos que compdem a situacédo objetiva complexa, por mais

claro que seja o seu enunciado.

(74) E a partir da nocdo de hierarquia interna que a doutrina majoritaria
entende que a influéncia do sistema juridico no campo da hermenéutica contratual se
limita & imposicdo de limites. Contudo, a correi¢do desta premissa ndo invalida a
pretensdo de que a relacdo entre os planos da heteronomia e da autonomia evolua para

uma forma verdadeiramente dialdgica.

(75) A caracteristica da ordenacdo indica tanto que o contrato esta ordenado
com/ pelas diretrizes legais, quanto o fato de que as normas da declaracdo negocial se
encontram dispostas escalonadamente, com a prevaléncia teleoldgica de algumas sobre

outras.

(76) E a abertura do sistema juridico que permite o alcance do amalgama
normativo entre contrato e ordenamento no entrecruzar da autonomia com a
heteronomia. O contrato é complementado hermeneuticamente pelos vetores materiais e
axiologicos presentes no ordenamento, mas também resta por completar esse mesmo
ordenamento, na medida em que desenvolve e concretiza os vetores constitucionais da
autodeterminacdo da pessoa e do espaco de liberdade de atuacdo econdmica do

individuo, como antes salientado.

(77) A atividade hermenéutica contratual contempla uma dimenséo relativa a
ordenacdo axioldgica ou teleoldgica dos elementos normativos interpretados, pois,
como toda norma possui natureza valorativa, ao realizar uma hierarquizagdo das
disposi¢cdes contratuais o intérprete estd, mesmo que por via reflexa, fazendo uma

afirmacdo sobre o conteido axioldgico desse sistema.
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Cabe, ainda, delinear que esta reflexdo cientifica almejou meramente
contribuir, de um ponto de vista situado, com o pensamento juridico que se debruca
sobre o fendmeno da interpretacdo do contrato. Dada a complexidade da matéria, nao se
pretendeu construir uma teoria completa sobre a hermenéutica contratual, mas suscitar
questBes que ainda carecem de aprofundamento teérico. Contudo, por meio da insercéo
dos matizes da hermenéutica filoséfica na base dogmaética do Direito Privado, foi
possivel alcancar a dimensdo eminentemente ontoldgica do compreender e, a partir
desta, fixar algumas premissas e pressupostos condicionantes que restam por conformar
a atividade do intérprete contratual. Neste aspecto, destaca-se a formulacdo de um juizo
critico acerca da reflexdo metodolégica e a imprescindibilidade do raciocinar por
concrecdo para o efetivo alcance hermenéutico dos elementos faticos e normativos que
constituem a declaracdo negocial, o contrato e a relagdo contratual, em uma

complexidade fenomenoldgica que jamais deve ser desconsiderada.
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