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APONTAMENTOS SOBRE ALGUMAS REGRAS DE
INTERPRETACAO DOS CONTRATOS COMERCIAIS:
POTHIER, CAIRU E CODIGO COMERCIAL DE 1850

PaurLa A. FORGIONE

uem observa a moderna praxis do

direito mercantil depara-se com
fendmeno peculiar: no mais das vezes, as
licdes trazidas pela doutrina especializada
simplesmente ignoram a realidade de gran-
de parte dos contratos empresarias, deixan-
do de trazer solugdes para os problemas e
conflitos que deles afloram. Pouca ou ne-
nhuma importéncia di-se a atividade de in-
terpretacdo desses negdécios, como se a le-
tra do instrumento existisse por si s6, e por
si 8O fosse capaz de disciplinar a relagdo
formatada pelos agentes econdmicos nos
amplos quadrantes da autonomia privada.

Uma das possiveis explicacdes para
esse fendmeno estd na preponderincia, até
meados da década de 1980, do movimento
positivista que, a pretexto da obtencio de
maior grau de seguranga e de previsibili-
dade juridicas, renegava a atividade inter-
pretativa a segundo plano. O “intérprete
deve ater-se & mera interpretagao literal ou
remeter-se sempre 4 ‘interpretagdo autén-
tica’ — entendida esta como a dada ao texto
pelo legislador”.! Hé de se reservar “ao
legislador o papel de tnico intérprete, ne-
gando-se 0 mesmo aos juizes’.

1. Cf. Eros Roberto Grau, explicando a “inter-
pretagdo negativa” e dando noticia de sua superagio
pela “nova hermenéutica” (Ensaio e Discurso sobre
a Interpretagao/Aplicagdo do Direito, 2* ed., Sao
Paulo, Malheiros Editores, 2003, p. 66).

Nessa linha, interpretar ndio deveria ir
além de expor o “verdadeiro sentido de uma
lei obscura por defeitos de sua redag@o, ou
duvidosa com relagdo aos fatos ocorrentes
ou silenciosa. Por conseguinte, ndo” teria
“lugar sempre que a lei, em relagdo aos fa-
tos sujeitos ao seu dominio, € clara e pre-
cisa”.

Na simula de Gaudemet sobre a Es-
cola Exegética: “toute solution juridique
doit se tirer d’un texte du Code, soit direc-
tement, soit par déduction, soit par induc-
tion; (...) tout probléme de droit se réduit a
la recherche de la volonté, expresse ou pré-

sumée, du législateur”.?

Geragdes influenciadas por Paula Bap-
tista, ainda que o neguem formalmente, ou
fagam-no inconscientemente,’ seguem re-
produzindo as seguintes maximas:

2. Eugene Gaudemet, L’'Interpretation du
Code Civil en France depuis 1804, La Mémoire du
Droit, Paris, 2002, p. 51. Vale, também, considerar
o resumo de Fernand Mallieux sobre a doutrina de
Laurent (L'Exégése des Codes et la Nature du
Raisonnement Juridique, Paris, Giard & Briére,
1908, pp. 13 e ss.).

3. Em 1983, Alfredo Buzaid afirmava que o
compendio de Paula Baptista “conserva palpitante
atualidade, podendo ser lido e consultado, com real
proveito, por juristas, professores, juizes, advogados
e membros do Ministério Piblico” (“Apresentagdo”
in Francisco de Paula Baptista, Compéndio de
Hermenéutica Juridica, Sdo Paulo, Saraiva, 1984).
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* a interpretagdo deve limitar-se aos
“casos acidentais de obscuridade nas leis”.
A doutrina que nega esse pressuposto pos-
sui natureza “vaga e absoluta”, que “pode
fascinar o intérprete, de modo a fazé-lo sair
dos limites da interpretagfo para entrar no
dominio da formagio do direito”;

* 0 primeiro dos meios de interpreta-
¢do € o exame da construgdo do texto se-
gundo as regras da ortografia, da sintaxe, e
“do mais que respeita a pureza da lingua-
gem”. Apds, “[d]eve-se também recorrer
aos diversos sentidos das palavras, o gra-
matical, juridico, usual, absoluto ou relati-
vo, exemplificativo ou taxativo, simples-
mente enunciativo ou dispositivo, etc., con-
forme o caso exigir, e sempre com o cuida-
do de dar as palavras a significagio que ti-
nham ao tempo em que a lei foi feita. Con-
seguindo-se, assim, ligar ao texto seu ver-
dadeiro sentido, ja ndo € licito aventurar-
s€ a outros meios, salvo se servirem de cor-
roborar este mesmo sentido, redobrando sua
forga e autoridade™;

* “[e]m nenhum caso (...) é permitido
negar execugao ou alterar o sentido de uma
lei clara por ser a sua letra rigorosa, dura e
desarrazoada, e ndo se lhe pode atribuir um
motivo justo e razodvel, porquanto a igno-
rancia dos verdadeiros motivos da lei nfio
fa-la decair de sua forga e autoridade, e por
muito que o intérprete presuma de si, deve-
rd convencer-se de que, neste caso, a falta

é antes sua do que do legislador”;*

* “[f]ica subentendido que, quando a
disposigao da lei é clara € ilimitada, se nio
devem fazer distingdes arbitrdrias, que ener-
vem o seu sentido, e destruam a sua ge-

neralidade”.’

Compde ainda esse cendrio — cujo
principal apandgio € o ostracismo da ativi-
dade interpretativa — o fato de apenas re-
centemente termos-nos dado conta de que
o regramento juridico talhado para contra-

4. Paula Baptista, Compéndio de Herme-
néutica Juridica, cit., p. 37.

5. Paula Baptista, Compéndio de Herme-
néutica Juridica, cit., p. 39

tos de intercimbio (i.e., cujo escopo € es-
tabelecer prestagdo e contraprestagdo des-
tinadas a exaurir-se no momento do adim-
plemento) ndo basta a disciplina dos con-
tratos de longa duragéo, cujo foco € o esta-
belecimento de uma relagao duradoura en-
tre as partes € ndo somente uma troca ime-
diata (“contratos relacionais”).

Assim, até bem pouco tempo, as dis-
cussoes juridicas sobre os negdcios mer-
cantis gravitam quase que exclusivamente®
em torno de contratos em que o lucro de
uma parte significa o prejuizo da outra
(“meu lucro € o seu prejuizo”),’ tais como
as operacdes de compra e venda. Ao
adquirente interessa obter 0 menor prego
possivel pelo bem, ao passo em que o
alienante pretenderd aliend-lo pela maior
quantia possivel.

No entanto, as empresas, visando a
maior eficiéncia, optam por estabelecer re-
lagdes estdveis com outros agentes econd-
micos, que se concretizam por meio da ce-
lebragdo dos contratos relacionais, a que
acima nos referimos. Neles, o agente eco-
ndémico nio mais visualiza o outro como
“contraparte”, mas sim como “parceiro”,
cuja atividade auxiliard a persecugdo do lu-
cro; aqui, “seu lucro é meu lucro”.

E mesmo 6bvio que esses contatos, ao
manterem certo viés de intercimbio, ndo
encerram uma onirica comunhio completa
de interesses. Mas essa busca da auto-satis-
facdo mescla-se e € suplantada pelo cardter
colaborativo.?

6. Nio se pode deixar de mencionar que, como
sempre, a genialidade de Ascarelli dele faz excegdo.
A anilise de suas ponderagdes sobre os contratos
plurilaterais € indispensdvel (“O contrato pluri-
lateral”, Problemas das Sociedades Anénimas, 24 ed.,
Sdo Paulo, Saraiva, 1946, pp. 273-332).

7. Naexpressdo de Jhering, resgatada por Eros
Roberto Grau.

8. Como exemplo, tomemos o contrato de dis-
tribuigdo ou de concessdo comercial. O fabricante
fornece seus produtos ao distribuidor €, em um pri-
meiro momento, interessa-lhe o maior prego possi-
vel. Ao mesmo tempo, o fornecedor beneficia-se com
0 maior volume de vendas efetuadas pelo distribui-
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Em virtude da longa duragao planeja-
da para os contratos relacionais, busca-se
de forma mais acentuada a disciplina de
problemas futuros que serdo enfrentados
pelas partes; ndo se visa apenas estabele-
cer regras sobre as trocas em si, mas disci-
plinar o relacionamento a ser frufdo ao lon-
go da vida do contrato. E comum que, na
redagdo do instrumento, as partes valham-
se de termos amplos, sem significado cla-
ramente definido no momento da celebra-
¢do do ato. Lancam-se as bases para um
futuro comportamento colaborativo, mais
do que a ordem especifica de obrigagdes
determinadas. Certa interdependéncia € ins-
taurada entre 0s contratantes, uma vez que
o sucesso de uma (e do negdcio globalmente
considerado) reverterd em beneficio da
outra (i.e., de todas elas).

Sem prejuizo da pouca importincia
dada 2 atividade interpretativa, ji no pas-
sado alguns autores elaboraram maximas,
cuja criagdo, embora muitas vezes inspira-
da no direito romano, levava em conta a
necessidade de pautas para viabilizar a
concregdo dos negdcios juridicos e, conse-
quentemente, o comércio. Reavivar essas
regras € possivel porque, de ha muito, o
direito comercial desenvolve-se sobre pres-
supostos semelhantes. Nao afirmamos com
isso que nada teria mudado nos dltimos sé-
culos ou que, desde o inicio, a acumulagao
de capital fosse o escopo perseguido pelos
agentes econdmicos (mesmo porque essas
regras foram inicialmente talhadas para os
contratos em geral e ndo apenas para aquc-
les mercantis). Apenas lembramos que as
modificagdes ndo alteraram a principal fun-
¢do do direito comercial, motivo mesmo de
sua génese: dar condigdes para a atividade
dos mercadores, diminuindo custos de tran-
sag#o e eliminando efeitos autodestrutiveis

dor a terceiros. Hd intercimbio, na medida em que
fornecedor e distribuidor alimentam interesses
conflitantes quanto ao prego dos bens objeto do con-
trato. Igualmente, ha colaboragio, porquanto o maior
volume de vendas do distribuidor beneficiard a am-
bos.

decorrentes do funcionamento do préprio
sistema.” "

Especialmente quando se cuida da in-
terpretag@o contratual, muitas dessas anti-
gas direc¢des atendem ao escopo de-azeitar
as relagdes do mercado, aumentando o grau
de seguranga e de previsibilidade a partir
do momento em que impdem o respeito a
boa-fé, & confianga, a protegéo da legitima
expectativa da contraparte (enfim, conside-
ram uma racionalidade juridica)."

As mais famosas dessas regras de in-
terpretagio contratual foram sistematiza-
das/construidas por Pothier, editadas em
1761 e traduzidas para a lingua portuguesa
em 1835 por Corréa Telles.'? Regras incor-
poradas ao Cédigo de Napoledo,"” ' que

9. Ainda que a racionalidade econdmica fosse
orientada a um sentido outro que nao a acumulagio
do capital.

10. Cf. Douglass C. North, “Institutions,
transaction costs, and the rise of merchant empires”,
The Political Economy of Merchant Empires, New
York, Cambridge University Press, 1991, pp. 22-40.

I1. A respeito da racionalidade juridica, v.,
de minha autoria, “A interpretagiio dos negécios em-
presariais no novo Cédigo Civil brasileiro”, RDM
130/7-38, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2003.

12. Sobre as influéncias sofridas por Pothier,
inclusive do direito romano, v. Menezes Cordeiro,
Da Boa-Fé no Direito Civil, Lisboa, Coimbra, 1997,
pPp. 242 e ss.

13. In verbis: “Section 5: De l'interprétation
des conventions. Article 1.156: On doit dans les
conventions rechercher quelle a été la commune
intention des parties contractantes, plutdt que de
s’arréter au sens littéral des termes. Article 1.157:
Lorsqu’une clause est susceptible de deux sens, on
doit plutdt I’entendre dans celui avec lequel elle peut
avoir quelque effet, que dans le sens avec lequel elle
n’en pourrait produire aucun. Article 1.158: Les
termes susceptibles de deux sens doivent étre pris
dans le sens qui convient le plus & la matiére du
contrat. Article 1.159: Ce qui est ambigu s’interprete
par ce qui est d’usage dans le pays ot le contrat est
passé. Article 1.160: On doit suppléer dans le contrat
les clauses qui y sont d”usage, quoiqu’elles n'y soient
pas exprimées. Article 1.161: Toutes les clauses des
conventions s'interprétent les unes par les autres, en
donnant i chacune le sens qui résulte de 1*acte entier.
Article 1.162: Dans le doute, la convention s’inter-
préte contre celui qui a stipulé et en faveur de celui
qui a contracté 1’obligation, Article 1.163: Quelque
généraux que soient les termes dans lesquels une
convention est congue, elle ne comprend que les
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claramente influenciaram nosso Visconde
de Cairu e acabaram positivadas no art. 131
no Cédigo de 1850." '* Considerando que,
muitas vezes, a manualistica predominante
refere-se a essas regras sem indicar sua ori-
gem — e sem lhes tributar sua real dimen-
sd0 no sistema de direito comercial — vale

choses sur lesquelles il parait que les parties se sont
proposé de contracter, Arficle I.164: Lorsque dans
un contrat on a exprimé un cas pour I’explication de
I’obligation, on n’est pas censé avoir voulu par la

restreindre I'étendue que I'engagement regoit de droit’

aux cas non exprimés”.

14. Sobre a influénia de Pothier na redagdo do
Code Civil, v. Jean-Louis Halpérin, “La lecture de
Pothier per la doctrine du XIX* siécle”, Robert-
Joseph Pothier, d’hier a aujourd'hui, Paris, Eco-
nomica, 2001, pp. 66 e ss.

15. A respeito, na dicgdo do Prof. Bulgarelli,
“obviamente, serviu-se o legislador de 1850 das 14
regras de Pothier, que ainda continuam bastante opor-
tunas” (Contratos Mercantis, 4* ed., S8o Paulo, Atlas,
1987, p. 143).

16. E também nos arts. 1.362 a 1.371 do
Codice Civile: “Dell’interpretazione del contratto.
Art. 1.362. Intenzione dei contraenti: Nell'in-
terpretare il contratto si deve indagare quale sia stata
la comune intenzione delle parti ¢ non limitarsi al
senso letterale delle parole. Per determinare la
comune intenzione delle parti, si deve valutare il loro
comportamento complessivo anche posteriore alla
conclusione del contratto. Art. 1.363. Interpretazione
complessiva delle clausole: Le clausole del contratto
si interpretano le une per mezzo delle altre, attribuen-
do a ciascuna il senso che risulta dal complesso
dell’atto (1.419). Art. 1.364. 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. Art.
1.365. Indicazioni esemplificative: Quando in un
‘contratto si & espresso un caso al fine di spiegare un
patto, non si presumoeno esclusi i casi non espressi,
ai quali, secondo ragione, pud estendersi lo stesso
patto. Art. 1.366. Interpretazione di buona fede: 1l
contratto deve essere interpretato secondo buona fede
(1.337, 1.371, 1.375). Art. 1.367. Conservazione del
contratto: Nel dubbio, il contratto o le singole
clausole devono interpretarsi nel senso in cui possono
avere qualche effetto, anziché in quello secondo cui
non ne avrebbero alcuno (1.424). Art. 1.368. Pratiche
generali interpretative: Le clausole ambigue
s’interpretano secondo cid che si pratica general-
mente nel luogo in cui il contratto & stato concluso.
Nei contratti in cui una delle parti & un imprenditore
(2.082), le clausole ambigue s’interpretano secondo
cid che si pratica generalmente nel luogo in cui & la
sede dell'impresa. Art. [.369. Espressioni con pii

revisa-las uma a uma,'” lembrando que
“mais do que meras maximas de experién-
cia”, essas regras “assumem como contet-
do uma exigéncia ética de corregdo social”,
imprimindo “a atividade interpretativa um
endereco, uma diretiva, que exprime em si

um juizo de valor”,'* especialmente dtil 2

interpretagdo dos contratos mercantis.
PRIMEIRA REGRA: “Nas convengdes mais
se deve indagar qual foi a intengdo com-
mum das partes contrahentes, do que qual
he o sentido grammatical das palavras”.

S

Pothier refere-se a “intengdo commum
das partes” e ndo, meramente, a “intengio
das partes”. Isso significa que a primeira
regra de interpretacdo toca ao intento co-
mum, aquilo que chamamos de “causa ob-
jetiva”, relacionada aos usos e costumes

sensi: Le espressioni che possono avere pil sensi
devono, nel dubbio, essere intese nel senso pil con-
veniente alla natura e all’oggetto del contratto. Art.
1.370. Interpretazione contro 'autore della clau-
sola: Le clausole inserite nelle condizioni generali
di contratto (1.341) o in moduli o formulari (1.342)
predisposti da uno dei contraenti s'interpretano, nel
dubbio, a favore dell’altro. Art. 1.371. Regole finali:
Qualora, nonostante 1’applicazione delle norme
contenute in questo capo (1.362 e seguenti), il
contratto rimanga oscuro, esso deve essere inteso nel
senso meno gravoso per I’obbligato, se & a titolo gra-
tuito, e nel senso che realizzi I’equo contempe-
ramento degli interessi delle parti, se & a titolo one-
roso”.

17. Essa necessidade faz-se sentir de forma
ainda mais aguda quando nos damos conta que a se-
melhanga entre as disposi¢des do Cédigo Comercial
brasileiro de 1850 e as regras vigentes no Codice
Civile explica-se pela raiz comum encontrada na sis-
tematizagdo de Pothier. Sua extirpagio do atual Co-
digo Civil brasileiro ¢é inexplicdvel e parece preten-
der abandonar - sem sucesso — a objetivagio da in-
terpretagdo através de sua insergio no contexto € na
realidade contratual, privilegiando um amorfo
subjetivismo jd ultrapassado pela boa doutrina e pela
jurisprudéncia. Nao podemos deixar de notar que,
no que tange as regras de interpretagio, o Cédigo
brasileiro afastou-se de sua declarada fonte de inspi-
ragdo ¢ — o que € muito pior — de nossa tradigdo,
corporificada no Cédigo Comercial. Desastrada op-
¢do legislativa, cuja conseqiiéncia apenas resta la-
mentar.

18. As palavras sdo de Betti, a pretexto dos
comentérios aos arts. 1.362 e ss. do Codice Civile
(Teoria Generale del Negozio Giuridico, Camerino,
Edizini Scientifiche Italiane, p. 249).
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comerciais. Afinal, qual a fun¢ao econdmi-
ca que as partes pretenderam obter com a
avenga? Para que a celebraram? Qual a
racionalidade (juridica) que deve ser con-
siderada como mote interpretativo, levan-
do em conta a objetivacado trazida pelo
mercado? O que, no mercado, normalmen-
te se busca com tal prdtica? (a “intengio
comum” deve ser entendida como reflexa
da préxis mercadolégica, ou de fatos social-
mente reconheciveis, como ensina Betti).

Essa primeira regra — que, repisemos,
toca a intengdo comum, objetiva, das par-
tes — abrange os seguintes pressupostos,
cuja consideragio € indispensdvel para a
andlise dos contratos empresariais:

O primeiro é que os agentes econdmi-
¢os ndo contratam pelo mero prazer de tro-
car declaragdes de vontade,” ou seja, ao
se vincularem, as empresas® tém em vista
determinado escopo, que se mescla com a
fungdo econdmica que esperam o negdcio
desempenhe.

O segundo é que a empresa, ao con-
tratar, parte do pressuposto que o negdcio
trar-lhe-4 mais vantagens do que desvanta-
gens. Pode até ser que essa perspectiva frus-
tre-se no futuro — levando o agente econo-
mico ao rompimento do contrato —mas, no
momento da celebragdo, ambas as partes
acreditam que estardao “melhor com o con-
trato do que sem ele”.

Por terceiro, como ja observamos com
Eros Roberto Grau, as partes, quando ne-
gociam e contratam, nio tomam conforta-

19. No original: “Le parti non stipulano
contratti per il piacere di scambiarsi dichiarazioni di
volontd; ma in vista di certe finalitd pel conse-
guimento delle quali entrano reciprocamente in
rapporto” (v. Chiovenda, Istituzioni di Diritto
Processuale Civile, v. 1, Napoli, Joneve, 1933, p.
188).

20. Ndo nos ateremos a exata distingdo
terminolégica entre sociedade (sujeito de direito) e
empresa (objeto de direito). Para sua precisio, espe-
cialmente em relagdo a empresa, v. Bulgarelli, “Pers-
pectivas da empresa perante o direito comercial”,
Estudos e Pareceres de Direito Empresarial (O Di-
reito das Empresas), Sdo Paulo, Ed. RT, 1980, pp. 1
a 62.

velmente assento diante de um cdédigo e
escolhem, entre férmulas preexistentes (i.c.,
tipificadas), aquela que mais lhes apraz. O
negdcio € formatado pelos empresdrios para
a satisfagdo de suas necessidades econdmi-
cas; dai que os contratos empresariais nas-
cem da pritica dos comerciantes e raramen-
te de tipos normativos preconcebidos por
autoridades exdgenas ao mercado.”'

Todos esses aspectos ja estdo conti-
dos na primeira (e talvez mais importante)
regra de Pothier.

SEGuNDA REGRA: “Quando huma clau-
sula he susceptivel de dous sentidos, deve
entender-se naquelle, em que ella péde ter
effeito; e ndo naquelle, em que ndo teria
effeito algum”.

Se as partes ndo contratam meramen-
te pelo prazer de trocar declaragdes de von-
tade, o contrato € concebido com uma fun-
¢do (= fungio econémica = causa) ¢ a in-
terpretagdo da avenga deve levar a sua con-
secugdo. Caso contrdrio, atirar-se-ia o con-
trato a inutilidade — decisdo incompativel
com a légica do sistema. Em suma: se as
empresas contrataram, seu escopo era atin-
gir determinada fungio econdmica, porque
o0 negdcio nio pode racionalmente ser en-
tendido como atividade de deleite. Deve-
se atender a fun¢do econdmica, porque esse
o destino dos contratos no sistema juridi-
co. Negar-lhe a fungdo tipica (ou querida
pelas partes) é negar seu pressuposto de
existéncia.

TERCEIRA REGRA: “Quando em hum
contracto os termos sdo susceptiveis de dous
sentidos, devem entender-se no sentido que
mais convém 2 natureza do contrato”.

A “natureza do contrato” estd ligada a
sua tipificagdo social, ou seja, aos efeitos
que dele normalmente decorrem. E verda-
de que a idéia da “natureza do contrato”
liga-se a sua fung@o econdmica (por 6bvio,
juridicamente reconhecida, na ligio de As-

21. Embora o Estado, até mesmo para subju-
gar os determinismos econémicos, regulamente os
tipos normativos e imponha limites & autonomia pri-
vada.
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carelli), as conseqiiéncias que lhe sdo pro-
prias por forga de lei ou mesmo da tipifi-
cacdo social. Enfim, mais uma vez, a inter-
pretagdo contratual hd de se basear sobre
os efeitos da avenga normalmente espera-
dos (i.e., socialmente, mercadologicamente
esperados) — e, portanto, calculdveis.

Essa mesma “natureza do contrato” foi
referida pelo art. 131 do Cdédigo Comer-
cial, como veremos adiante.

QUARTA REGRA: “Aquillo que em hum
contracto he ambiguo, interpreta-se confor-
me o uso do paiz”.

Dentro de um critério de racionali-
dade, de protegdo da boa-fé, da confianga
e, conseqiientemente, da legitima expecta-
tiva da outra parte, nio se pode compreen-
der que um contrato tenha interpretagdo
diversa da praxis, base do sistema de direi-
to comercial. Essa regra de Pothier deixa
claro que os usos e costumes, no direito
comercial, ndo ocupam lugar apenas como
fonte do direito (ou seja, como pdlo ema-
nador de normas juridicas vinculantes), mas
também como pauta de interpretagio dos
contratos.

A objetivagao social dos efeitos tipi-
cos torna-os previamente reconhecidos e
queridos pelas partes autorizando a inter-
pretagdo conforme a préaxis. Esse procedi-
mento reverte-se a favor da seguranca e da
previsibilidade, dando lugar a um melhor
cdlculo das jogadas.

Ademais, atentemos ao fato de que
Pothier refere-se ao *“uso do paiz”, ou seja,
aos efeitos tipicos esperados naquele de-
terminado mercado, por aquele especifico
grupo de pessoas. Mais tarde, Ascarelli
chamaria atenc¢do para as “premissas im-
plicitas” de cada ordenamento, que devem
ser consideradas no momento da interpre-
tagdo dos negdceios. Pouco ou nada adianta
perquirir qual o impacto de uma cldusula
de exclusividade no mercado norte-ameri-
cano, se aqueles do nosso sistema forem
diversos.

QuintA REGRA: “‘O uso he de tamanha
authoridade na interpretacdo dos contratos;

que se subentendem as cldusulas do uso,
ainda que se ndo exprimissem”.

Aqui, os usos vio assumir uma fun-
¢do de integragio contratual, preenchendo
as lacunas eventualmente encontradas na
declaragdo das vontades. Retomam-se,
pois, aracionalidade e a fun¢do econdmica
da avenca, conforme espelhada no merca-
do, para autorizar a presungdo de que os
participes do acordo agem segundo as “no-
tas de andnima repeticdo” apontadas por
Irti.

Essa fungfo integrativa vem expres-
samente referida no art. 133 do Cddigo
Comercial. In verbis: “omitindo-se na re-
dagdo do contrato cldusulas necessdrias a
sua execugdo, deverd presumir-se que as
partes se sujeitaram ao que € de uso e pra-
tica em tais casos entre 0s comerciantes,
no lugar da execugdo do contrato”.

Aquilo que é comum integra-se ao
regramento particular, como se toda a pra-
xe fosse acoplada ao negécio. Essa regra
bésica de interpretagdo corrobora a idéia
de que a legitima expectativa da outra par-
te, baseada naquilo que normalmente ocorre
no mercado, hd de ser preservada. Sua ratio
somente pode ser entendida tendo em mente
a facilitagio dos negdcios: no processo
interpretativo deve-se ter em conta aquilo
que geralmente acontece e que as partes,
racionalmente, incorporaram como base
para estimar a atuagio de determinado com-
portamento da outra.”

SExTA REGRA: “Huma clausula deve in-
terpretar-se pelas outras do mesmo instru-
mento, ou ellas precedio, ou ellas se sigdo
aquella”.

O negdcio juridico, enquanto expres-
sdo de uma racionalidade e modo de atin-
gir um resultado (fungio), é uno. Essa uni-
cidade hd de presidir a interpretagdo con-

22. Ou, na dic¢do de Savigny: “L’interpre-
tation ne doit pas étre basée sur la supposition que
I’auteur de I’acte a eu vue un cas tout a fait extraor-
dinaire, et ne se présentant que trés-rarement” (Le
Droit des Obligations, trad. Gérardin e Jozon, Paris,
Auguste Durand, 1863).



DOUTRINA 37

tratual, sob pena de se chegar a conclusdes
incompativeis com a eficiéncia que se es-
pera traga a avenga.

SETIMA REGRA: “Na duvida huma clau-
sula deve interpretar-se contra aquelle que
tem estipulado huma cousa, em descargo
daquelle que tem contrahido a obrigagdo”.

Pothier, na explicagdo dessa regra,
parte implicitamente de pressuposi¢io in-
teressante: quem estd em superioridade cos-
tuma ditar as regras do negécio. Assim, diz
Pothier que o erro do credor deve a ele ser
imputado, ou “O credor deve imputar a si o
ndo se ter explicado melhor”. Essa regra
permeia a interpretacdo dos contratos de
adesdo, mas pode ser trazida ao auxilio do
estabelecimento da correta dimensdo dos
contratos empresariais em geral: afinal,
aquele que estd em situagio de dependén-
cia econdmica ndo pode restar obrigado
além dos termos expressamente contrata-
dos. Desautoriza-se, portanto, interpretagdo
extensiva que prejudique o agente em po-
si¢do de sujeigdo.

Or1ava REGRA: “Por muito genericos que
sejao os termos em que foi concebida uma
convengao, ella s6 comprehende as cousas,
sobre as quaes parece que os contrahentes
se propozerdo tratar, € ndo as cousas em
que elles ndo pensdrdo™.

Novamente, a fung¢io econdmica do
contrato deve imperar. Se concebido para
determinado fim, ndo se pode admitir uma
interpretagao extensiva que o desvie daqui-
lo que objetivamente dele se esperava.

Nona ReGra: “Quando o objeto da con-
veng¢ao he huma universalidade de cousas,
comprehende todas as cousas particulares
que compdem aquella universalidade, ain-
da aquellas de que as partes ndo tivessem
conhecimento”.

Esta nona regra protege a integridade
do objeto do contrato quando este for uma
universalidade, evitando o seu esfacelamen-
to durante a transferéncia. A titulo exempli-
ficativo, pensemos que o art. 1.148 do novo
Cédigo Civil (equivalente ao art. 2.558 do
Codice Civile) esteja embasado nesse prin-

cipio, norteador dos negécios que envol-
vem universalidades.”

DEcima REGRA: “Quando em hum
contracto se exprimio hum caso, por causa
da divida que poderia haver, se a obriga-
¢do resultante do contrato se estenderia
dquelle caso; ndo se julga por isso ter que-
rido restringir a extenséo da obrigagdo, nos
outros casos que por direito se compre-
hendem nella, como se fossem expressos”.

UnpEciMa REGRA: “‘Nos contratos, bem
como nos testamentos, huma cldusula con-
cebida no plural se distribue muitas vezes
em muitas clausulas singulares”.

Duobicima REGRA: “O que estd no fim
de uma fraze ordinariamente se refere a toda
a fraze, e ndo dquillo sé que a precede im-
mediatamente; com tanto que este final da
fraze concorde em genero e numero com a
fraze toda”.

Essas trés regras finais determinam
formas para auferir-se a intengdo das par-
tes quando da celebragdo do negécio. Ob-
serve-se que, por ser a regra de interpreta-
¢do objetiva (sabida e conhecida por todos),
ao aplicd-la despreza-se a intengfo intima
para chegar a uma motivag¢io mais objeti-
va, comum aos participes.

O art. 131 do Cédigo Comercial, por
sua vez, traz importantes pautas para inter-
pretagdo e integragao contratual. Suarevo-
gacio formal, como € logo de se perceber,
ndo logrou extirpa-las de nosso sistema ju-
ridico. Assim como € impossivel revogar
as regras de Pothier, acima estudadas, nao
se pode extirpar a penadas a tradigdo que
existe nas entranhas de nosso direito mer-
cantil.

J4 observamos anteriormente 0s pon-
tos centrais do art. 131:2%

23. Cf. Campobasso, Diritto Commerciale —
Diritto dell’Impresa, 3' ed., Torino, Utet, 1997, p.
137.

24. Jd observava o Prof. Bulgarelli: “o Cédigo
Comercial, no art. 131, dd énfase a boa-fé dos con-
tratantes, 4 verdadeira inten¢io das partes, aos usos
e costumes (também no art. 130), ao contrato, como
um conjunto, e & prépria conduta dos contratantes
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(i) respeito a boa-fé objetiva (e ndo
subjetiva);

(ii) forga normativa dos usos e costu-
mes;

(iii) vontade objetiva e desprezo pela
intengdo individual de cada um dos contra-
tantes — note-se que o texto legal faz refe-
réncia expressa ao “espirito do contrato” e
a “natureza do contrato” e ndo a intengéo
de cada uma das partes, individualmente
considerada;

(iv) comportamento das partes como
forma de chegar a vontade comum, ao es-
pirito do contrato;

(v) interpretacio a favor do devedor;
(vi) respeito 2 autonomia privada.

Nesse sistema, é importante dar o de-
vido relevo ao art. 133 do Cédigo Comer-
cial que, a exemplo da quinta regra de
Pothier, consagra os usos ¢ costumes do
mercado como fonte de direito, apta a inte-
grar os termos contratuais, a que acima re-
ferimos.

Voltando os olhos para a realidade
brasileira, destacam-se algumas ligdes de
interpretacdo contratual do Visconde de
Cairu®® que, como dissemos, sio calcadas
em Pothier e apuradas no caldo do nosso
direito comercial. Para nosso comercialista,
o contrato € o “consenso reciproco de duas
ou mais pessdas sobre fazer ou dar alguma
cousa” e, dos seus ensinamentos, podemos
extrair as seguintes principais regras inter-
pretativas:

(i) “Havendo duvida sobre a intelli-
gencia e forga de hum Contrato mercantil,
deve-se interpretar a mente dos contrahen-
tes segundo o uso, ou Estatuto da Praca e

posterior ao contrato, consagrando, portanto, em sua
linguagem clissica, os principios e métodos de que
se serve a moderna teoria interpretativa dos contra-
tos” (Contratos Mercantis, 4" ed., cit., p. 143).

25. V., de minha autoria, “A interpretagio dos
negdécios empresariais no novo Cédigo Civil brasi-
leiro”, cit., RDM 130/7-38.

26. José da Silva Lisboa, Principios de Direi-
to Mercantil e Leis de Marinha, 6" ed., Rio de Janei-
ro, Typographia Académica, 1874, pp. 469 e ss.

lugar em que se fez o mesmo contracto; e
bem assim o Juizo dos Commerciantes cos-
tumados a praticar essa espécie de nego-
cio, ainda que alids as palavras do trato, ou
escripto diversamente signifiquem: pois
sempre a boa fé o o estylo mercantil he que
deve prevalecer e reger, e ndo o estreito sig-
nificado dos termos e menos ainda as
intelligencias cavillosas e contrarias ao ver-
dadeiro espirito do contrato™.

Aqui, destacam-se alguns pontos cen-
trais do pensamento de Cairu:

a) a vontade dos contraentes deve ser
interpretada de acordo com os usos e cos-
tumes comerciais, repelindo-se, portanto, a
exegese que leva a prevaléncia da causa
subjetiva sobre a causa objetiva,

b) o perfil do negécio deriva da fun-
¢io econdmica que normalmente € espera-
da pelos agentes que atuam naquele mer-
cado. Resgata-se, aqui, a ligdo de Simdo
Vaz Barbosa Lusitano, colacionada por
Teixeira de Freitas: “Ato julga-se pelo seu
fim (actus omnis a fine judicatur). Seu fim
juridico, bem entendido, que determina sua
espécie segundo a intengdo dos agentes”;”

¢) o pardmetro a ser considerado como
de normalidade é aquele dos “comercian-
tes costumados a praticar essa espécie de
negocio” e nio o do cidaddo comum, dis-
tanciado daquele business. Enfim, um con-
trato de bolsa deve ser valorado conforme
o fazem os homens que 14 atuam, e nio con-
forme os padrdes do comerciante que com-
pra e vende alfaias. A correta interpretagao
do negdcio pressupde o profundo conheci-
mento de sua praxis;

d) a racionalidade a ser considerada
para fins de interpretacdo da avenca — de-
terminacdo dos pardmetros da licitude — ¢
aquela conforme a boa-fé, necessdria ao
“estylo” comercial. Nao se pode pressupor
uma racionalidade ardilosa, predatdria,
oportunista, sob pena de comprometimen-
to do sistema;

27. Regras de Direito, Sao Paule, Lejus, 2000,
p. 15
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e) o “espirito do contrato” leva em
conta fatores como a boa-fé e a mitua con-
fianga. Mesmo que o contratante nio tenha
sido realmente movido por essa regra no
estabelecimento da avenca, a interpretacdo
do negécio somente pode corroborar o res-
peito a esse principio. Em outras palavras,
a racionalidade aceita pelo direito comer-
cial é aquela segundo seus pontos cardeais
(boa-fé, que vai ao encontro do “estylo do
comércio’);

f) Cairu faz o mesmo raciocinio dos
modernos doutrinadores europeus, para
quem o0s usos e costumes devem vir liga-
dos a boa-fé; agir conforme a boa-fé € res-
peitar os usos e costumes do mercado, o
“estylo” comercial. Ou seja, 0s usos e cos-
tumes aportam uma objetividade que cor-
rigiria o elemento subjetivo da boa-fé.*

(ii) Ensina Cairu: “porque deve tam-
bem cada hum conhecer a condi¢io da-
quelle, com quem contracta, € a quem en-
carrega seus negocios, e deve por tanto
imputar a si o ter empregado o ministerio
de hum humem pouco activo e desleixado”
(...) “porque os graos de diligencia mais,
ou menos exacta se devem regular segun-
do a qualidade, a difficuldade do negocio
compettido, usos do Commercio, e estylo
das pragas, e dos Comerciantes cordatos
(“_)H_M

Concluimos com Cairu que o sistema
exige do mercador, para o bem do comér-
cio, que aja como um homem diligente. Mas
o padrdo de normalidade aceitdvel, para fins
de cdlculo do comportamento da outra par-
te, é o comerciante habituado aquele mer-
cado. A racionalidade juridica, mais uma
vez, é aquela calcada pelo mercado.

(iii) “O Contrato feito por qualquer dos
Socios em nome social obriga a todos os
outros quanto aos negocios da Sociedade,
ainda que na estipulagdo se nao fizesse

28. Para a visio critica dessa posigdo, Béatrice
Jaluzot, La Bonne Foi dans les Contrats, Paris,
Dalloz, 2001, p. 107.

29. Principios de Direito Mercantil e Leis de
Marinha, 6* ed., cit., p. 479.

mengdo dos mesmos Sdcios, e alids no
escripturado Acto social seja convindo, que
a Sociedade fosse s6 administrada por hum
Caixa; pois assim o pede a boa-fé, e o gyro
mercantil; ninguém tendo a obrigacio de
examinar, se cada Socio he ou nio o Caixa,
ou o acreditado pra tratar dos negécios da
Sociedade”.

Embora Cairu trate especificamente do
contrato de sociedade, € importante anali-
sar a for¢a que a aparéncia assume no di-
reito, sempre atendendo as necessidades do
“gyro comercial”. O que Cairu chama de
“gyro comercial” € o que nds, moder-
namente, chamamos de *“adequada fluén-
cia de relagdes no mercado”. A idéia que o
Visconde relata é bastante fértil: € preciso
proteger a aparéncia para viabilizar a ce-
leridade do fluxo de relagdes econdmicas.
Portanto, o resguardo da boa-fé, da confian-
¢a, leva ao bom “gyro mercantil”. Eis uma
licio que ndo pode ser esquecida e € hoje
retomada, com certa bulha, pelos moder-
nos economistas que tratam da organiza-
¢do industrial. A doutrina italiana também
dd destaque a esse verdadeiro principio de
direito comercial. Colocando as razdes pra-
ticas de sua existéncia “especialmente nas
relagbes comerciais”, Alpa e Bessone des-
tacam que é melhor privilegiar aquilo que
aparece sem dever pesquisar a efetiva von-
tade do declarante, porque isso “economi-
za tempo e d4 certeza as relagdes juridi-
cas”. ¥

(iv) “Quem percebe o commodo, no
deve recusar o incommodo”. Cairu traz para
o direito comercial uma velha mdxima que,
no contexto do seu pensamento, assume
outra dimensio: o negécio € uno e deve ser
interpretado dentro de sua unidade. Nao se
pode — sob pena de subversdo da boa-fé e
da confianga tteis ao bom “‘gyro comercial”
—segmentar o negdcio, dele retirando, ape-
nas, os efeitos que seriam favordveis. O
mesmo principio embasa a regra: “Quem
quer o conseqiiente, quer o antecedente, isto

30. Elementi di Diritto Privato, Roma,
Laterza, 2001, p. 159.
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he, quem quer os fins, he visto querer os
meios, que a elle tendem”.

(v) “Nao pode pretender lucro quem
ndo concorreu para algum negdécio com fun-
do, industrial, ordem, ou risco”. A no¢do
de que o lucro é a remuneragao do risco,
cardeal na organizagio do sistema de di-
reito comercial, aparece clara nessa regra
de interpretagido dos negdcios mercantis.
Embora modernamente o escopo de lucro
tenha sido substituido pela economicidade,
essa pedra de toque hd de nortear a exegese
da avenga. O fruto da atividade comercial
tem um prego: o risco que a ela é inerente.
Lucro e risco, conceitos orientadores do
sistema comercial, jd presentes na obra de
Cairu.

Como se vé, ao nos depararmos com
as novas fronteiras do direito comercial, o
repidio dogmadtico & atividade interpre-
tativa é injustificdvel e perigoso, desaguan-
do — ao contririo do que criam os antigos —

31. No dizer de Carlos Maximiliano: “as ob-
jegoes (...) ndo justificam o repidio dos addgios, e,
sim, o cuidado de os aplicar sempre com discer-
nimento, atengdio e senso juridico. (...) [N]enhum

no aumento do grau de insegurancga e de
imprevisibilidade juridicas. E preciso, pois,
refutar esse positivismo distorcido, que
deixa os agentes & mingua de solucdes ju-
ridicas para suas necessidades econdmicas.
No movimento de resgate exegético, a vol-
ta e compreensao de antigas maximas inter-
pretativas sao um bom comecgo.

No entanto, antes de cair na tentagéo
das férmulas certeiras e suas respostas fa-
ceis, automdticas — tio comuns em um mun-
do dominado por cursos juridicos que vi-
sam ao lucro de seus organizadores € ndo a
formagdo humanistica — é importante lem-
brar que as regras de interpretagao sedi-
mentaram-se ao longo do tempo, respon-
dendo as necessidades que se colocavam
aos pensadores do direito. Por conta disso,
embora dotadas de fungio sist€émica impor-
tante, ndo podem ir além de sua considera-
¢do como instrumento — e jamais como fim
em si mesmas.”!

dogma juridico dispensa o critério, a cultura e a ex-
periéncia de seus aplicadores” (Hermenéutica e Apli-
cagdo do Direito, 4" ed., Rio de Janeiro, Freitas Bas-
tos, 1947).



