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1. Introdugéo

Quando se estuda o complexo tema da interpretagdo dos negdcios juridicos, logo
assoma, entre as muitas questdes que se nos antojam, o problema de determinar o papel que
deve desempenhar nessa interpretagiio a determinagdo da voluntas (i. e. a vontade real) do
declarante. De fato, interpretar o negécio juridico nada mais é do que captar o sentido do
conte(ido negocial. Para esse fim, surgiram entre os estudiosos diversas correntes propondo
solugdes metodoldgicas diversas. Podemos, para fins didaticos, e de forma simplificada, clas-
sificar essas correntes em dois ramos elementares, que podemos chamar de corrente subjetivista
e corrente objetivista.

Para os tedricos da corrente subjetivista, o intérprete deve procurar saber em que
sentido pensou e quis intimamente o emitente da declaragdo negocial. Destarte, o mais impor-
tante passa a ser a vontade real desse declarante, que pode e deve ser perquirida por todos os
meios disponiveis, inclusive aqueles extrinsecos a propria declaragfio negocial.

Ja os adeptos da corrente objetivista propugnam que o intérprete se atenha ao sentido literal
e objetivo que os terceiros dio a declaragio emitida, entendidos esses “terceiros” como os membros de
uma comunidade mais ou menos ampla, que pode ser, e. g. um estado ou toda uma nagéio'.

Praticamente nenhum sistema de direito positivo contemporaneo adota, em sua ple-
nitude, qualquer das duas teorias. No direito brasileiro, a matéria ¢ tratada nos artigos 112 e
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1899 do Cédigo Civil de 2002 (reproduzindo sem alteragdo substancial os preceitos dos arti-
gos 85 e 1666 do Cadigo Civil de 1916).

Por mais moderna que pareca a discusséo entre as correntes objetivista e subjetivista,
na verdade tal divergéncia remonta ja ao Direito Romano, e na Roma republicana encontra-
mos juristas que defendiam, na interpretagdo das declaragdes de vontade, tanto um como
outro ponto de vista. Na verdade, precisamente essa questdo foi tema de uma acirrada dispu-
ta em torno da celebérrima Causa Curiana, uma decisdo da maxima importincia, que trouxe
reflexos significativos na doutrina romanistica sobre a matéria, reflexos esses que em certa
medida se fazem ainda sentir na civilistica moderna, embora muitos civilistas talvez nédo
tenham consciéncia disso.

Dado que nossa area de especializagdio ¢ muito mais o Direito Romano do que o
Civil, julgamos oportuno proceder antes de tudo a um muito sumario exame da jé referida
Causa Curiana e seus desdobramentos tedricos. Nio serd, contudo, um estudo meramente
histérico, pois pretendemos em seguida extrair dele subsidios que — esperamos — propiciardo
ao leitor uma visio do problema no Direito Civil moderno sob uma nova luz.

2. A causa curiana

No Direito Romano, a questdo da interpretagdo dos negocios juridicos tornou-se
conspicua, conforme ja explicamos, por ocasido do famoso julgamento da Causa Curiana
perante o tribunal dos centanviros, no ano 92 a.C. O processo centunviral provocou intensos
debates entre os juristas da época, além de profunda comogio em toda a sociedade romana,
que acompanhou o caso com vivo interesse.

Faremos primeiramente um brevissimo relato dos eventos relacionados com esse
notavel julgamento, a fim de poder, ao depois, proceder a uma analise do problema no que
interessa a doutrina moderna’

Um individuo de nome Mario Copénio, pressentindo a morte que se aproximava, faz
testamento. Nio tinha ainda filhos, mas nutria esperanga de que sua esposa estivesse gravida,
e por isso institui herdeiro o presuntivo filho nascituro. Temendo, no entanto, que este pudesse
falecer ainda impubere (e portanto antes de adquirir a capacidade de testar), nomeia antecipa-
damente seu amigo Manio Ctrio como substituto testamentério para essa eventualidade.

Mas a premissa do testamento ndo se concretiza, pois, morto o testador, verifica-se
que a mulher em verdade ndo estava gravida. Em razéo disso, Ménio Curio apresenta-se como
pretendente 4 heranga. A ele se opde Marco Copdnio, agnado do testador, que seria o benefi-

* Nifio I mengdo especifica a Cansa Curigna nas fontes juridicas do Direito Romano, Dela temos conhecimento unicamente por
intermédio das fontes literarias: M. Tullius CICERO, De Oratore, 1 39,180; 1,57,242;2,54 221 e 2,32,140-141; Brumus, 39,144-146 ¢
52.194-198: De Inventione, 242,122 - Pro Caecina, 18,53 Topica, 10,44, M, Fabius QUINTILIANUS, Institutiones Oratoriae, 7,6,9
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ciado na sucessdo legitima caso ndo houvesse testamento. Entendia ele que, como néo ocor-
reu o evento previsto pelo testador (i.e., que houvesse um filho e que este morresse antes de
atingir a puberdade), o testamento seria ineficaz, nenhum direito assistindo a Ménio Cirio.

Ha que se compreender, antes de mais nada, o Sachverhalt que se apresenta no caso
que acabamos de narrar. Trata-se da substituigfio pupilar, instituto do direito sucessério
romano que, salvo engano, subsiste hoje unicamente no direito lusitano (art. 2.297 do Codigo
Civil Portugués). Consiste na nomeagéo, pelo testador, de um substituto para o caso de seu
herdeiro instituido vir a falecer antes de adquirir a testamenti factio activa, ou seja, a capacida-
de para fazer testamento’ .

Vé-se, portanto, que ha em verdade duas e sucessivas instituigdes de herdeiro em um
mesmo testamento: o testador ndo apenas escolhe seu herdeiro, mas decide também qual por
sua vez sera o herdeiro deste, na hipotese de que ele morra impubere. Precisamente essa dupla
sucessdo contida em um so testamento € que diferencia a substitui¢do pupilar da substituigfio
vulgar (a qual recebeu esse nome de vulgaris substitutio por ser a mais comum entre 0s roma-
nos), prevista entre nos no art. 1.947 do Cddigo Civil. Quanto a pupilar, deve seu nome ao
fato de que o herdeiro imptibere, morto o pai, ficava submetido a um tutor, sendo por conse-
guinte pupillus * .

Sob certo aspecto, é esta uma figura juridica de grande originalidade, ja que pratica-
mente se permite ao pai elaborar o testamento do filho — o que, por principio, ndo deveria ser
possivel, por se tratar de ato personalissimo. Mas a excegfo a esse principio pode ser explicada
por dois motivos: a) o grande respeito que os romanos devotavam a patria potestas do pai
sobre seus filii familias; b) o horror que tradicionalmente inspirava aos romanos a idéia de
morrer intestado, sofrendo as consegiiéncias da sucessdo legitima sem poder decidir por si o
destino de seu patriménio’ .

Para defender a causa de Marco Cop6nio foi chamado Quinto Micio Cévola’, quiga
o mais célebre jurisconsulto da republica romana ao lado de Sérvio Sulpicio Rufo, e muitas

* Sobre a substituigio pupilar no Direito Romano, veja-se, principalmente: G. FINAZZL, La Sostuuzione Pupillare, Napoli, Jovene,
1997: J. VAZNY, Note Critiche ed Esegetiche Alla Sostituzione Pupillare, BIDR 6, 1940; 1.V AZNY, La Sostituzione Pupillare
Nella Giurisprudenza Classica, BIDR 5, 1939, G. LAPIRA, La Sostituzione Pupillare | in Studi in Onore di Pietro Bonfante - 111
. Milano, 1930, pag. 271 ss .

* Pupiltus é na verdade forma diminutiva de pupus (“menininho, rapazinho™), cuja onigem etimologica ¢ duvidosa: para alguns ter-
se-ia formado a partir de puer (“menino”) ou pubes (“rapaz pibere”) com redobro da primeira silaba; para outros, o vocibulo
resultaria do som onomatopéico de um bebé mamando no seio da mie, significando, num primeiro momento, o seio da mulher (a
exemplo do que ocorreu em inglés com a palavra bubby e em alemio com Bube) e num segundo momento, por metonimia, o
proprio infante. Acerca dessas etimologias, A. WALDE - I. B. HOFFMANN, Latenusches Etvmologisches Worterbuch, 5 ed.,
Heidelberg, Carl Winter, 1972,

* Costuma-se lembrar que, segundo Plutarco (Fitae, Cato maior, 9,6) Catio, o Velho, teria dito que um dos maiores erros que ele
cometera em sua vida tinha sido passar um dia inteiro intestado,

 Trata-se do Q. Mucius Scaevola pontifex, que era pontifice ¢ foi consul em 95a.C, tendo sido morto pelos partidarios do ditador
Mario em 82 a.C. Nio confundir com seus homdnimos, um dito augur (cénsul em 117 a.C.) e o pai deste, que foi pretor, faleceu
em 209 a C. e é presumivelmente o Quintus Mucius aludido por Pompénio em D. 1,2,2,37. Ver arespeito W. KUNKEL, Herkunfi
und soziale Stellung der rimischen Juristen, Weimar, Bohlau, 1952, Nr. 4 (p. 8), 21 (p. 14) e 28 (p. 18).
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vezes citado no Digesto de Justiniano pelos seus comentérios ao ius civile.” Manio Cirio foi
representado por Lucio Licinio Crasso®, o orador mais notavel de entdo, pelo qual o proprio
Cicero tinha grande admirag#o. Eram talvez os dois maiores advogados de seu tempo (Cicero,
em Brutus, 145, chama Cévola de iuris peritorum eloquentissimus [“o mais elogiiente dos
juristas™] e Crasso de eloguentium iuris peritissimus [“o maior jurista dentre os elogiientes”],
fazendo entre eles uma distingdo que € significativa, cf. infi'a, nt. 15), e o confronto entre eles
representou um verdadeiro “duelo de gigantes™.

Do antolégico debate entre Cévola e Crasso perante o tribunal dos centunviros” s6
nos resta o relato de Cicero, de cujo fragmento mais expressivo (Brutus, L1, 194 — LIII, 198)
apresentamos abaixo uma despretensiosa tradugéo de nossa lavra:

LII-[194] Quare quis ex populo, cum Q.
Seaevolam pro M. Coponio dicentem audiret in
ea causa de qua ante dixi, quicquam politius
aut elegantius aut omnino melius aut exspectaret
aut posse fieri putaret?

[195] Cum is hoc probare vellet, M'. Curium,
cum ita heres institutus esset, ‘'si pupillus ante
mortuus esset quam in suam tutelam venisset ',
pupillo non nato heredem esse non posse: quid
ille non dixit de testamentorum iure, de antiquis
Jormulis? Quem ad modum scribi oportuisset,
si etiam filio non nato heres institueretur?

LII-[194] Por isso, quem do povo, ouvindo
Quinto Cévola discursar a favor de Marco
Coponio naquela causa de que antes ja falei,
esperaria ou julgaria possivel que se fizesse
alguma coisa mais fina, mais elegante ou de
qualquer modo melhor?

[195] Querendo provar que Manio Curio, como
assim tivesse sido instituido herdeiro: ““sc o orfio
morresse antes de atingir a maioridade™. ndo
poderia ser herdeiro, ndo tendo nascido a crianga,
o que nio disse ele acerca do direito dos
testamentos, das formulas antigas, ¢ do modo
pelo qual teria sido necessario que se livesse

escrito se, também no caso de ndo ter nascido o
filho, fosse instituido herdeiro?

" Seu tratado de direito civil (em 18 livros) é a obra de jurisprudéncia mais importante escrita durante o periodo republicano, pois
foi a primeira tentativa de realizar uma apresentagdo sistemdtica (“generatim”, cf. Pomp. [ s, enchir. D.1,2,2,41) do direito
privado. Muito citado pelos juristas posteriores (Gaio, Pomponio, ef. al ), sua sistematica foi adotada por muitos tratadistas do ius
civile, tendo influenciado particularmente Mastirio Sabino e sua escola. Também se atribui a ele um livro de definitiones (em
arego: “horoi”), do qual restam alguns fragmentos no Digesto de Justiniano, embora haja razdes para crer que esses fragmentos
ndo sejam auténticos de Cévola, mas sim obra de mios pos-classica, apenas inspirada nas definigdes daquele. Cf. e.g. A. GUARINO,
Storia del Diritto Romano, 9 ed., Jovene, Napoli, 1993, pp. 320-321,

¥ Discipulo de Licio Célio Antipater. Foi c6nsul em 95 a.C. juntamente com Cévola, e censor em 92 a.C., falecendo no ano
seguinte. Nio confundir com o Piiblio Licinio Crasso que foi cdnsul em 131 a.C e faleceu em 130 a.C. —um erro que até Pompdnio
cometen em D. 1,2,2,40, V. a respeito KUNKEL, Herkunfi... (cit, supra, nt.6), Nr. 18 (p. 12) e 29 (p. 18).

? Apesar do nome, 0s centumviri eram uma corte composta ndo por cem, mas originalmente por 105 juizes (trés representantes de
cada uma das 35 tribos que co ham o populus B us), tendo esse nimero depois aumentado para 180, Os centumviri
tinham compeléncia para conhecer causas referentes a herangas ¢ testamentos, bem como vindicationes de valor clevado. As
diversas causas, como a ('uriana, ndo eram porém apreciadas por todos os 105 centumviri, mas por uma cimara composta de
nomes selecionados da lista centunviral durante a fase preliminar i iure (perante um magistrado). Cf. E. BERGER, Encyclopedic
Dictionary of Roman Law, Philadelphia, American Philosophical Society, 1953
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[196] Quam captiosum esse populo quod
scriptum esset neglegi et opinione quaeri
voluntates et interpretatione disertorum scripla
simplicium hominum pervertere?

[197] Quam ille muita de auctoritate patris sui,
qui semper ius illud esse defenderat? Quam
omnino multa de conservando iure civili? Quae
quidem omnia cum perite el scienter, item
breviter el presse et satis ornate et pereleganter
diceret, quis esset in populo, qui aut exspectaret
aut fieri posse quicquam melius putaret?

(LILI) - At vero, ut contra Crassus ab
adulescente delicato, qui in litore ambulans
scalmum repperisset ob eamque rem aedificare
navem concupivissel, exorsus est, similiter
Scaevolam ex uno scalmo captionis centumvirale
iudicium hereditatis effecisse: hoc in illo initio
consecutus, multis eiusdem generis sententiis
delectavit animosque omnium qui aderant in
hilaritatem a severitate traduxit; quod est unum
ex tribus quae dixi ab oratore effici debere.
Deinde hoc voluisse eum qui testamentum
fecisset, hoc sensisse, quoquo modo filius non
essel qui in suam tutelam veniret, sive non natus
sive ante mortuus, Curius heres ut essel; ita
scribere plerosque et idvalere et valuisse semper.
haec et multa eiusmodi dicens fidem faciebat;
quod est ex tribus oratoris officiis alterum.

[198] Deinde aequum bonum, testamentorum
sententias voluntatesque tutatus est: quanta
esset in verbis captio cum in ceteris rebus tum
in testamentis, si neglegerentur voluntates;
quantam sibi potentiam Scaevola adsumeret, si
nemo auderet lestamentum facere postea nisi
de illius sententia. Haec cum graviter tum ab
exemplis copiose, tum varie, tum etiam ridicule
et facete explicans eam admirationem

[196] De quio sofistico seria para 0 povo
desprezar-se 0 que estivesse escrito, buscar
descobrir as ultimas vontades por meio de
conjeturas e perverter os escritos dos homens
simples pela interpretagio dos advogados?

[197] Quantas coisas nd@o disse ele acerca da
autoridade de seu pai, que sempre defendera ser
aquele o direito? E quantas, em suma. sobre
dever ser preservado o direito civil? E, como
dissesse tudo aquilo com pericia e conhecimento,
breve e concisamente, com extrema elegéncia e
ornamento, quem haveria, entre o povo, que
esperaria ou julgaria possivel que se fizesse
qualquer coisa de melhor?

(LILI) - Mas no entanto, tendo Crasso por sua
vez iniciado o seu discurso falando de um menino
mimado que, passecando pela praia, tivesse
encontrado uma cavilha e por isso quisesse
construir um navio, com este exordio procurou
ele demonstrar que Cévola de modo semelhante
construira o processo centunviral de heranga a
partir da Gnica cavilha do sofisma. E, com muitas
sentengas do mesmo género, divertiu os dnimos
de todos o0s que estavam presentes e os conduziu
da seriedade para o riso; o que ¢ uma das trés
coisas que cu disse que devem ser exccutadas por
um orador. Em seguida, afirmou que aquele que
fizera o testamento quis e teve intengdo de que
Curio fosse herdeiro se de qualquer mancira néo
houvesse um filho que atingisse a maioridade,
quer por ndo ter nascido. quer por ter morrido
antes: ¢ que muitos assim o escreviam, e que isso
prevalecia e sempre havia prevalecido. Dizendo
estas coisas e muitas outras tais, convencia: o que
¢ a segunda tarefa de um orador.

[198] A scguir, defendeu a boa eqiiidade, as
intengdes e Gltimas vontades dos testamentos:
quanto engano haveria nas palavras, ndo so nas
demais coisas, mas sobretudo nos testamentos, s¢
as vonlades fossem negligenciadas; quanto poder
se arrogaria Cévola, se dali por diante ninguém
ousasse fazer testamento sendo de acordo com a
opinido dele. Explicando tais coisas ndo so
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adsensionemque commovit, dixisse ut contra
nemo videretur. Hoc erat oratoris officium
partitione tertium, genere maxumum. Hic ille
de populo iudex, qui separatim alterum
admiratus esset, idem audito altero iudicium
suum contemneret; at vero intellegens et doctus
audiens Scaevolam sentiret esse quoddam
uberius dicendi genus et ornatius. Ab utroque

autem causa perorata Si quaereretur uter

praestaret orator, numquam profecto sapientis
fudicium a iudicio volgi discreparet.

gravemente, como ainda fartamente a partir de
exemplos, e de maneiras variadas, e também de
modo engragado e jocoso, excitou tamanha
admirac¢dio e aprovagdo, que até parecia que
ninguém havia defendido opinido contraria. Era
esta, pela ordem de enumeragio, a terceira tarefa
de um orador, pela importancia, porém, a maior de
todas. Neste ponto, aquele mesmo alguém do povo
que tivesse separadamente admirado o primeiro.
tendo ouvido este outro, desprezaria o seu juizo
anterior; em verdade, porém, alguém inteligente e

culto, ouvindo Cévola, julgaria ser o dele um modo
de falar mais rico ¢ ornamentado. Mas se, uma vez
defendida a causa, se perguntasse a um e a outro
qual dos oradores levava vantagem, com certeza a
opinido do sabio nunca divergiria da do vulgo.

O texto acima €, por diversas razdes, de grande interesse para o jurista moderno,
porquanto retrata fielmente e em detalhes como foi a auténtica defesa de uma causa forense
das mais famosas no Direito Romano, por dois dos causidicos mais celebrados de sua época.
Ademais disso, a judiciosa analise e os comentarios de Cicero proporcionam uma preciosa
ligdo de retérica forense, que continua atual e aplicadvel em nossos dias. Mas acima de tudo é
importante para o estudo historico-dogmatico das técnicas de hermenéutica, porque inclui uma
explanagio das rationes decidendi propostas pelos dois debatedores, representando as duas
correntes que entdo se batiam na iurisprudentia romana.

E impressionante, principalmente, ver como os argumentos de um e de outro orador se
aproximam dos que vemos hoje defendidos pelos partidarios das correntes objetivista e subjetivista,

Cévola aparece como o defensor do rigor formal, da literalidade do texto escrito, dos
verba contidos na declaragdo, e da tradi¢do do ius civile. Vémo-lo, no relato de Cicero, invo-
car a autoridade dos antigos — sobretudo seu pai'’ — e das velhas formulas testamentarias,
muito preocupado em explicar o sentido das palavras do testamento, que no seu entender

deveriam ter sido outras para que Manio Cirio pudesse ser herdeiro.

Ja Crasso, por sua vez, usando uma retérica um tanto descontraida e irénica, prende-
se a intengdo do testador, & voluntas, mais do que a letra do documento. Preocupa-se com o
perigo de os homens se tornarem escravos das palavras, e, ndo sem certa dose de humor, diz
que se prevalecesse a tese de Cévola, ninguém dali por diante poderia estar tranqiiilo ao redigir
um testamento, a ndo ser que consultasse previamente Cévola para saber quais as palavras que
deveria empregar.

' Seu pai tinha sido Publius Mucius Scaevola, consul em 133 a.C. falecidoem 115a.C. Cf KUNKEL, Herkunfi .., (cit. supra,nt.6),
Nr 17, p. 12.
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Ao final do processo, o tribunal dos centiinviros deu ganho de causa a Méanio Clrio,
acolhendo a tese de Crasso e abrindo um precedente que fez histéria nos anais da jurisprudén-
ciaromana. Procedendo a uma andlise desse famoso julgamento, STROUX" conclui que no
meio juridico romano havia duas tendéncias diante do problema hermenéutico: uma tradicio-
nal, conservadora (representada por Cévola), adotava a interpretacdo literal dos negocios juri-
dicos — e, portanto, acrescentamos nés, correspondia 8 moderna corrente objetivista — outra,
inovadora e sensivel as necessidades dos novos tempos (representada por Crasso), voltada
para o predominio da vontade sobre a palavra escrita — e que nds poderiamos comparar com a
moderna corrente subjetivista. A Causa Curiana seria, na visdo de STROUX, o momento
decisivo que da mudanga da jurisprudéncia romana na direcdio da teoria subjetivista.

Em que pese a autoridade desse famoso estudo de stroux, seu ponto de vista tem
sido rebatido pelos estudos romanisticos mais recentes. Entre os que defendem uma analise
diferente do processo da Causa Curiana destaca-se GANDOLFI". Para este autor, a tese de
Crasso néio era assim tdo radicalmente subjetivista, pois o que o grande orador defendia ndo se
afastava de todo do contetdo literal do testamento.

Realmente, vemos que a questdo dogmatica presente no caso em exame se resumia
no seguinte: sera que a substituicdo pupilar continha em si, automatica e implicitamente,
também a substitui¢do vulgar, ainda que o testador ndo se referisse expressamente a ela? Sabe-
mos, pelo que nos informam os estudiosos da matéria (vide nota 3 supra), que a pratica na
época, entre os romanos, quando optavam pela substitui¢do pupilar, era sempre incluir uma
clausula prevendo, simultaneamente, a substituigdo vulgar. Havia, assim, uma duplex substitutio,
da qual se valia o paterfamilias por precaugio, temendo que seu herdeiro falecesse impuibere —
cuidado que o nosso Copénio, como vimos, ndo teve. Essa pratica era tdo generalizada que se
podia questionar se ja ndo se tornara regra costumeira.

Assim, no parecer de GANDOLF]I, o que Crasso preconizava ndo era a exaltagio da
vontade livremente investigada, sobrepujando toda a certeza e seguranga do direito, como
temia Cévola. Na verdade, a questdo do debate entre os dois grandes oradores e juristas nio
seria apenas em torno do bindmio verba versus voluntas, mas principalmente em torno do
sermo conumunis, do sentido comum das palavras, contrastando com o sentido juridico a ser
entendido na declaragiio negocial, e expressando uma vontade capaz de ser entendida pela
generalidade das pessoas. Dai, a nosso ver, o fato de Crasso recorrer aos numerosos exemplos
de “muitos que escreviam assim” o testamento, isto &, incluindo a substitui¢do vulgar na pupilar,
de modo que todos entendiam ser aquela a vontade geralmente expressa em tais testamentos.

Mais relevante, porém, é a ponderaciio de KUNKEL que, também objetando a STROUX,
com muita propriedade nos lembra que as decisdes judiciais sempre foram de somenos signifi-

"1 STROUX, Summum lus, Summa Iniura - Un Capitolo Concernente la Storia Della Interpretatio Turis, con Prefazione di 5.
Riccobono, in Annali del Seminario Giuridico della R. Universita di Palermo, v, 12, 1939, pp. 639 - 691,
2 G GANDOLFL, Studi Sull'Interpretazione degli Atti Negoziali in Diritto Romano, Milano, Giuftré, 1966, pp.
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2313

cagdo na evolugdo do Direito Romano, o qual foi sempre um verdadeiro “Juristenrech”" , um
“direito de juristas”, emanado exclusivamente dos responsa ou da produgdo literaria dos
iurisprudentes, independentemente da atividade judicial dos magistrados ou da legislagdo for-
mal. O mesmo KUNKEL'" ainda ressalta que nenhuma alusdo a Causa Curiana aparece nas
fontes juridicas romanas, o que seria um indicio de sua reduzida importancia histérica para a
iurisprudentia, para a doutrina cientifica do direito. De fato, e como atesta o relato de Cicero,
a sentenga do processo centunviral foi celebrada pelos contemporaneos muito mais como uma
vitéria pessoal da retérica de Crasso do que como o surgimento de uma nova € revoluciondria
concepgdo hermenéutica'®. Apesar da seriedade e relevo de todos esses argumentos, nio ha
negar que a Causa Curiana foi definitivamente a primeira grande vitoria da voluntas sobre o
seriptum no Direito Romano, e um sério golpe no antigo formalismo interpretativo dos nego-
cios juridicos, ainda que ndo tenha ocasionado uma generalizada transformagéo da iurisprudentia
nesse sentido. Mas, dado o escopo mais restrito do nosso presente estudo, poremos aqui um
ponto a tal discussdo historica, remetendo o leitor as obras especificas sobre o assunto'.

O que nos vai interessar presentemente ¢ aproveitar a idéia suscitada pela interpreta-
¢do de GANDOLF]I, acerca do significado juridico preciso das palavras do testador. E em
verdade, a questdo de saber se as palavras textuais da declaragdo negocial devem ser entendi-
das rigorosamente em seu sentido corrente, ou de acordo com a intengo subjetiva do declaran-
te, ou ainda se consoante o entendimento geral das pessoas a quem se destina a declaragdo, ¢
um ponto cujo estudo nos conduzira a conclusdo que pretendemos atingir.

3. O sentido das palavras na interpretacdo dos juristas romanos

Continuando nosso estudo da interpretagio dos negocios juridicos no direito romano, en-
contramos um outro exemplo interessantissimo do embate entre as teorias objetivista e subjetivista,
desta vez diretamente relacionado com a questdo de determinar a conotagfio a ser dada as palavras do
declarante. Nio é uma mera decisio judicial, mas ja uma séria discussdo doutrindria, talvez das mais
significativas dentre as que encontramos nas fontes romanas. Est no seguinte fragmento do Digesto:

W KUNKEL, Rémische Rechtsgeschichie, 12 ed., Kéln-Wien, Bohlau, 1990, pp. 115-116.
" bidem, pag. 97 e nt, 52
" para F, SCHULZ (Prinzipien des rimischen Rechts, Betlin, Duncker u. Humblot, 1934, reimpr. 1954, p. 88, nt. 114 ¢ 115) a
Cansa Curiana representou apenas um “golpe de mestre™ (“ein kithner Husarenstreich ™) de Crasso como orador, ndo sendo
representativa para a furisprudentia republicana, E mesmo significativo que Crasso, sendo primordialmente um orador, tenha
derrotado Cévola, um dos mais sabios juristas de seu tempo. Esse mesmo autor ainda observa que, se Crasso tivesse sido chamado
a representar parte contraria, sem divida teria, como todo advogado, defendido a tese oposta com o mesmo brilhantismo retorico
¢ possivelmente vencido a causa, Realmente, a fungio do advogado € patrocinar com asticia o interesse de seu cliente, e ndo
investigar com rigor académico a verdade cientifica — o que ja é fungdo do junsta, Dai a irelevancia da retorica forense para a
wurisprudentia, para a doutrina cientifica, ¢ o fato de que os juristas romanos nela ndo se abeberavam para formular seus conceitos
tebricos, Mas o proprio SCHULZ reconhece que o sucesso desses arrazoados ¢ disputas entre os oradores forenses podia muito
bem provocar e estimular os jurisconsultos a, por sua vez, tratar cientificamente a matéria assim suscitada. E podemos dizer que
isso tanto ¢ verdade que, apos mais de dois mil anos, a Causa Curiana continua a nos servir de inspiragdo para reflexdes doutri-
narias; nesse sentido, sua importncia historica — ¢ a de advogados como Crasso — ndo pode ser negada.
1 Para uma bibliografia dos estudos em torno da Causa Curtana, ver R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations, Cape Town,
Juta & Co, 1990, pp. 628-632 ¢ notas; F. WIEACKER, Ramische Rechtsgeschichte, v. 1, Miinchen, Beck, 1988, p. 581, nt. 45, A
TORRENT, Interpretacion de La “Voluntas Testatoris'en la Jurisprudencia Republicana; la 'Causa Curiana’, in Anuario de
Historia del Derecho Espanol, v, 39, Madrid, 1969, pp. 172-211 ¢ notas. Em portugués ha o excelente trabalho de sintese: E.
MARCHL, Interpretagio dos Negicios Juridicos - A 'Causa Curiana’e o art. 85 do Céd. Civil Brasileiro, RT 648/21-26
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Celsus 19 dig.. D. 33,10,7.2.

Servius fatetur sententiam eius qui legaverit
aspici oportere, in quam rationem ea solitus
Sit referre: verum si ea, de quibus non
ambigeretur, quin in alieno genere essent, ut
puta escarium argentum aut paenulas et logas,
supellectili quis adscribere solitus sit, non
idcirco existimari oportere supellectili legata
€a quoque contineri;  non enim ex
oppinionibus singulorum, sed ex communi usu
nomina exaudiri debere.  Id Tubero parum
sibi liquere ait: nam quorsum nomina, inquit,
nisi ut demonstrarent voluntatem dicentis ?
Equidem non arbitror quemquanm dicere quod
non sentirel, ut maxime nomine usus sit quo
id appellari solet; nam vocis ministerio
utiniur,; ceterum nemo existimandus est
dixisse, quod non mente agitaverit. Sed etsi
magnopere me Tuberonis et ratio et auctoritas
movel, non tamen a Servio dissentio, non
videri quemquam dixisse, cuius non suo
nomine usus sit. Nam etsi prior atque
potentior est quam vox mens dicentis, tamen
nemo sine voce dixisse existimatur:

[TRADUCAO NOSSA]:

Sérvio admite que ¢ necessario ser observada a
opinido daquele que tiver legado no sentido em
que scja usual referir aquelas coisas; de fato, se
alguém estiver acostumado a incluir entre as
alfaias coisas as quais nio se duvida de que
pertengam a outro género, por exemplo uma
baixela de prata, ou capas e togas, nem por isso
se deve julgar que aquelas coisas legadas também
estejam contidas nas alfaias. Pois nio é a partir
da opinido dos particulares, mas do uso comum
que se devem entender as palavras. Tuberio diz
que isso para ele parece pouco evidente, pois
para que servem as palavras, diz ele, se nio para
demonstrar a vontade de quem fala? De minha
parte. ndo julgo que alguém dirja o que nio
pensasse, ainda mais tendo usado a palavra pela
qual costumava aquilo ser chamado. pois usamos
0 ministério da fala. Além disso. nio se deve
considerar que alguém tenha dito algo em que
ndo tenha refletido. Mas embora me mova
grandemente a razdo ¢ a autoridade de Tuberio,
contudo ndo discordo de Sérvio, por nio parecer
que alguém tenha mencionado algo cujo nome
proprio nio tenha empregado. Pois ainda que a
intengdo do declarante seja mais importante e
poderosa do que as palavras, no se considera
que alguém tenha dito algo sem usar as palavras.

O problema pratico era determinar o que se deve entender por supellex (palavra
latina que podemos traduzir por “alfaias™). Nota-se no fragmento do Digesto que mais uma vez
se disputa em torno das correntes objetivista e subjetivista, s6 que agora dois séculos depois da
Causa Curiana (o jurisconsulto Celso era contemporéneo do imperador Adriano). Celso refe-
re que Tuberdo (jurista do final do periodo republicano) era intransigente defensor da volunzas
nas declaracges negociais, asseverando que pouco lhe importava que palavras tivesse empre-
gado o declarante, J4 que elas sdo um mero instrumento do pensamento e da vontade (“para
que servem, sendo para demonstrar a vontade de quem fala?”).

Ja Sérvio ¢ mais conservador, e tende para a corrente objetivista. Afinal, diz ele, o
sentido das palavras se infere do uso comum, e ndo das idiossincrasias do declarante, Assim,
quem fala em “alfaias” pensando qQue nelas esteja incluida a prataria da casa nem por isso altera

o sentido juridico que a palavra tem e deve ter.

Vemos que Celso ¢ moderado e d4 uma opinido conciliadora. Por um lado, reconhe-
ce o valor e a autoridade dos argumentos de Tuberdo, mas por outro admite que usamos a
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ministério da fala para expressar a vontade, e ninguém diz coisa alguma sem usar as palavras.
Por isso, sustenta que um minimo de objetividade deve ter o exame das palavras de uma decla-
ragéo, pois do contrario correr-se-ia o risco de admitir que alguém disse 0 que niio pensou.

Como se devem, entdo, interpretar as palavras de uma declaragdo negocial? Infere-se
do texto de Celso que ndo se deve certamente descurar da intengdo intima do declarante (que é,
segundo ele, “mais importante € poderosa do que as palavras”), mas sem desprezar fampouco a
literalidade da declaragdo. Ou seja, deve ser possivel a um terceiro compreender o pensamento
real do declarante com base nas palavras, ainda que estas 0 expressem de modo imperfeito.

Vemos, entdo, que, 4 época imperial, a teoria subjetivista, posta em evidéncia desde
a Causa Curiana, ja havia conquistado terreno na iurisprudentia classica, abrandando o
rigorismo antigo, mas sem chegar a extremos. RICCOBONO'" observa que Justiniano, ao
organizar sua compilagio, realcou e destacou as passagens dos textos classicos nas quais se
manifestava a primazia da voluntas, omitindo ou reduzindo as que se apegavam aos verba,
embora ambas as tendéncias existissem entre 0s jurisconsultos cldssicos.

Que conclusdes isto nos pode trazer para o estudo da matéria em nosso Direito Civil?
E 0 que veremos a seguir.

4. A interpretagao do negécio juridico no Cédigo Civil Brasileiro

Acreditamos que a sumaria exposi¢ao que fizemos da matéria no Direito Romano
muito podera contribuir para a compreensdo dos arts. 112 e 1899 do Cadigo Civil Brasileiro.
De fato, a conclus@o que se pode tirar do art. 112 é surpreendentemente muito semelhante ao
sentir do jurisconsulto Celso, pois embora se reconhega que o mais importante € a vontade do
declarante, nio se admite que o sentido literal da linguagem seja inteiramente esquecido. Tal
é o entendimento de CARVALHO SANTOS™, segundo o qual quando a lei diz que se deve
atender mais 2 vontade da declaragéo do que a0 sentido literal da linguagem, isso significa que
alguma atengdo se dara a este também, e niio se pode admitir interpretagao que nio encontre
fundamento, ainda que imperfeitamente, nas palavras do declarante.

Diante disso, como entender o art. 1899? Sera que o Direito Romano nos pode
auxiliar a dirimir as dividas que a doutrina expresa acerca da sua relagdo com o art. 112?
Parece-nos que sim, pois 0s romarnos sempre reconheceram que a interpretagdo dos atos mortis
causa tem um caréter distinto, especial, como vemos na méaxima do jurisconsulto Paulo:

Paul. 3 ad Sab. D. 50,17,12. [TRADUGAO NOSSA:]
In testamentis plenius voluntates testantium Nos testamentos interpretamos mais plenamen-
interpretamur. te a vontade dos testadores.

17§ RICCOBONO, Corso de Diritto Romano, v. 2, Milano, Giuffré, 1934, pp. 343-355. Nessa mesma obra, faz o autor uma
interessante e completa exegese de D. 33,10,7,2

157 M. de CARVALHO SANTOS, Cédigo Civil dos FEstados Unidos do Brasil Interpretado,y. 2, 6 ed., Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1955, comentdrio ao art. 85 do codigo de 1916
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E em verdade constatamos que, nos casos analisados supra, as opinides mais radicais da
corrente subjetivista em Roma se aplicavam 3 interpretagio das declaragdes de tltima vontade.

E qual a razio dessa distingdo? Parece-nos que ndo pode ser outra que ndo a que ja
defendia DANZ" oy seja, nos negdcios inter vivos cumpre por tento nas circunstancias da

de terceiros que tenham relagdes com o testador, e sim dar a mais rigorosa aplicagdo A Gltima
vontade do de cujus, que livremente decide por si s6 sobre o destino de seu patriménio.

O que se pode concluir de tudo isso? Que, pelo art. 112, a vontade a ser procurada
pelo intérprete é aquela que se depreende de uma analise de conjunto do instrumento contratual
como um todo, considerando apenas os elementos extrinsecos que a outra parte conhecia
ou deveria conhecer . Nio se pode, portanto, fazer rabula rasa da receptividade das pessoas
que confiaram na declaragao de vontade, para a protegdo do comércio juridico,

Ja no art. 1899 essa preocupagdo ¢ inexistente. Por isso, o intérprete pode com
maior liberdade buscar a vontade real do de cujus, sem as limitagdes a que aludimos acima,
Mas ndo se pode desprezar as palavras do testamento: € mister que elas admitam de alguma
forma uma tal interpretacio.

Essa exegese dos arts. 112 e 18§99 do C6d. Civil (que em nossa doutrina encon-
tra guarida, por exemplo, nas opiniges de Custédio de MIRANDA™ ) parece-nos a tinica
capaz de conciliar perfeitamente os dois artigos, e esti em completa consonancia com a
tradigdo romanistica.

e N
" E. DANZ, Die Auslegung der Rechtsgeschifie: zugleich ein Beutrag zur Rechts- und latfrage, 3 ed., Jena, Fischer, 1911, Jassim.
e, MIRANDA, Interpretagio e Integragdo dos Negdeios Juridicos, Sio Paulo, RT, 1989,
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