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Resumo: O testamento é fato designativo pelo qual
o testador, em razdo de sua autonomia, designa
seus sucessiveis a partir de uma declaracdo com
conteudo patrimonial e/ou extrapatrimonial, que
produzird efeitos apds a sua morte. Seus efeitos
tem a sua causa na morte do autor, motivo pelo
qual o momento de sua realizacdo e o momento
da abertura da sucessao revestem-se de grande
importancia juridica para a verificacao dos valores
subjacentes ao testamento e determinagdo do
sentido e do alcance correspondentes a real
intencdo do disponente. O presente estudo visa a
contribuir com as discussdes relativamente as parti-
cularidades da interpretacdao dos testamentos, em
especial, ao esclarecimento do conteudo volitivo
da declaragd@o do de cuius, de modo a determinar
os efeitos que serdo produzidos em ateng¢do aos
fins por ele desejados.
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1 INTRODUGAO

O respeito pela determinacio das pessoas que faleceram
representa um “imperativo civilizacional,”*> que exige do intér-
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2 OLIVEIRAASCENSAO, José de. Teoria geral do negécio juridico e o negécio testa-
mentario. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 33.
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prete’ uma andlise criteriosa das disposicoes testamentarias e
solucdes proprias quanto a sua interpretacio. As caracteristicas
peculiares dessa exteriorizacio de vontade, a analise da relacio
entre a vontade testamentaria e o contexto do testamento, even-
tual recurso a prova complementar e a relevincia dos interesses
de terceiros sio temas que se destacam e que a doutrina e a
jurisprudéncia ha muito discutem.

O caso tipico* para este estudo ¢ o seguinte: imagine-se
estar diante de um testamento, em que a de cuius (divorciada e
sem filhos) tenha deixado a parte disponivel de seus bens para a
sua mie com expressa mencio de, em ‘caso de morte simultdnea
delas’ ou ‘até em caso de duvidas’, aos primos caberia a deixa
testamentdria, tendo sido entrelinhadas as expressoes ‘delas’ ou
‘até em caso de duvidas’. No entanto, a irma unilateral consan-
guinea reclama a totalidade da heranca, alegando a caducidade
da disposicio, tendo em vista o falecimento da beneficidria
anteriormente a testadora.’

A questio para a qual se procurard uma resposta pode
enunciar-se nos seguintes termos: é possivel considerar-se vélida
e vigente a cldusula testamentdria que beneficia os primos! E,
em caso afirmativo, esta deixa testamentaria corresponderd a
totalidade da heranca ou apenas a quota disponivel?

3 Por intérprete referimo-nos neste trabalho “ao juiz, que é aquele que tem de olhar
para o ordenamento juridico para enxtrair dele um sentido, a fim de o aplicar num
caso concreto. Mas intérprete também quem argumenta para defender o seu clien-
te, como é o caso do advogado, quem ensina o Direito, visando, neste caso, deter-
minar um sentido da ordem juridica em abstracto, sendo esse fim visado pela tare-
fa interpretativa do professor de Direito”. ESTEVES, Jorge Manuel A. De Almeida.
Os limites da interpretagéo juridica e a responsabilidade do intérprete. In: Revista
Juridica da Universidade Portucalense, n. 14. Porto, 2010, p. 127.

4 Esta é a situagado tipica que analisaremos no presente trabalho. O tipo constitui
o0 meio termo entre o geral e o particular, € comparativamente um concreto, um
universale in re. O tipo nao é definivel, mas apenas explicitavel. Cfr. KAUFMANN,
Arhur. Filosofia do direito. 4 ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2010, p.
186.

5 O caso apresentado inspira-se numa situagao real objeto do acordao de 17.04.2012
(ALVES VELHO), do Supremo Tribunal de Justica Portugués. Disponivel em www.
dgsi.pt Acesso em 04.05.2012.
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O Codigo Civil Portugués® prevé no artigo 2026° como
titulos de vocacdo sucessoria o testamento, a lei e o contrato.
Sio factos designativos através dos quais alguém fica sucessivel
porque se beneficia de uma expectativa sucessoria’, que se
perfectibilizara mediante aceitacdo.

Os artigos 236° e 237° do Codigo Civil estabelecem o
regime comum da interpretacio dos negocios juridico e prevé,
para os negdcios formais, regras particulares no artigo 238e.

Por outro lado, o legislador estabeleceu a base juridico
-positiva da interpretacio dos testamentos no artigo 2187° que,
em seu n. 1 dispde que, na interpretacio das disposicoes testa-
mentarias, deve o intérprete analisar “o que parecer mais ajus-
tado com a vontade do testador, conforme o contexto do testa-
mento.” Por for¢a do cardter formal do testamento, o n. 2 deste
mesmo dispositivo exige que o sentido deva ter “um minimo
de correspondéncia no contexto do testamento”, representando
verdadeiro desafio ao intérprete.

O que interessa, entio, é o esclarecimento do conteudo voli-
tivo da declaracdo da de cuius, de modo a determinar os efeitos
que serdo produzidos em atencdo aos fins por ela desejados.
Assim, indispensével se mostra a interpretacio testamentaria para
a concretizacdo do direito no caso apresentado, ou seja, a atri-
buicao dos bens a quem a testadora realmente desejava.

Inicia-se este artigo tratando de ato e negdcio juridico, a
fim de assentar posicoes para a anlise subsequente que enfo-
card o regime geral da interpretacio dos negocios juridicos. E
importante notar que se trard definicdes apenas para orientacio
do leitor e nio possuem carater decisivo, eis que “nio é facil
encontrar uma definicdo juridica que consiga exprimir total-
mente a verdade do definido.”®

6 Sao do Cadigo Civil Portugués as normas referidas neste trabalho sem identifi-
cacéo do diploma legal em que se integram, salvo se algo diferente resultar do
contexto em que sao citadas.

7 OLIVEIRAASCENSAO, José de. Direito civil. Sucessées. 5 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 39.

8 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 4 ed., Coimbra: Alme-
dina Editora, p.566.
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A seguir, verificar-se-30 as regras relativas ao testamento na
legislacio portuguesa, bem como suas caracteristicas e conteudo,
que se revelam importantes na medida em que a sua qualifi-
cacio juridica traz desdobramentos significativos para a inter-
pretacio do testamento. Como lembra Betti’, o tratamento
diferenciado nessa matéria nio decorre unicamente da unila-
teralidade do negdcio ou da gratuidade da causa, consideradas
em si mesmas, mas do carater mortis causa da disposicio, em que
nao ha conflito de interesses envolvido mas, unicamente, uma
relacio sucessoria entre o defundo e os seus sucessores.

No ultimo tépico, partirse-d4 para o estudo da interpre-
tacio da declaracio negocial testamentaria e dos problemas
que podem envolver a concretizacio do pensamento do dispo-
nente: a impropriedade das expressoes utilizadas, a influéncia
do contexto do testamento e a possibilidade do recurso a prova
complementar para esclarecimento desse pensamento.

Por fim, apontaremos as consideracdes acerca da pesquisa
realizada, respondendo ao questionamento formulado.

2DOS NEGOCIOS JURIDICOS E SUAINTERPRETAGAO

2.1. Consideragoes iniciais

E através das acoes que o homem exterioriza intencdes para
a satisfacdo de suas necessidades e o Direito, no seu papel regu-
lador valora condutas, fazendo com que um mesmo compor-
tamento humano seja analisado diferentemente, dependendo
da intencio e finalidade que move o seu agente. Desse modo,
“O que caracteriza a accio ¢ a sintese do comportamento com
a sua intencionalidade e o seu fim, num todo incindivel, uma
unidade que exprime o agir humano.”'°

Aos acontecimentos da vida a que o Direito atribui conse-
quéncias juridicas da-se o nome de fatos juridicos. Nas palavras

9 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Campinas: Servanda Editora,
2008, p. 517.
10 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil, p. 400.
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de Baptista Machado!!, “(...) o facto juridico é na verdade o
elemento dindmico que produz alteracdes na vida juridica ou
no mundo do direito.”

O:s fatos juridicos podem ser subdivididos, de acordo com
a Teoria Geral do Direito, em atos juridicos - que se subdividem
em atos juridicos em sentido estrito e negdcio juridico - e fatos
juridicos em sentido estrito. Os primeiros caracterizam-se pela
valoracio da consciéncia e vontade livre e os segundos pela irre-
levancia da valoracdo da consciéncia e vontade humanas.

Inicia-se pelo estudo dos atos e negdcios juridicos e, apos,
passa-se a teoria geral da interpretacio dos negocios juridicos,
partindo-se do pressuposto de que a realidade de situacoes
de vida que se apresentam ao intérprete ¢ variavel, exigindo a
consideracio dos tipos a lei subjacente para que se possa dar
uma adequada resposta ao conflito existente.

2.2. Ato e negécio juridico

A acio humana ¢ caracterizada como um ato juridico na
medida em que o ordenamento juridico reconhece a consci-
éncia e a vontade livres do agente, atribuindo-lhes valor e conse-
quiéncias juridicas. E a relevancia da finalidade do ato perante a
ordem juridica que lhe atribui o carater de ato juridico."”

A ordem juridica possibilita ao particular regular suas rela-
coes, estabelecendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina.
Os particulares sdo titulares de uma esfera de liberdade juridica-
mente protegida, que decorre do reconhecimento de sua digni-
dade.

No ambito do Direito Privado, essa liberdade juridica da
qual o individuo dispde chama-se autonomia: ¢ o direito de
reger-se por suas proprias leis e que encontra limites apenas
na ordem publica, na boa-fé e nos bons costumes e, conforme

11 BAPTISTA MACHADO, Jo&o. Introdugéo ao direito e ao discurso legitimador. 18
reimpressao. Coimbra: Almedina Editora, 2000, p. 82.

12 OLIVEIRAASCENSAO. José de. Teoria geral. Agbes e fatos juridicos. V. 2. 3 ed.,
Sao Paulo: Saraiva Editora, 2010, p. 18. Nesse sentido, também BETTI, Emilio.
Teoria geral do negécio juridico, p. 463.
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anota Cariota-Ferrara®, estes limites variam de pais a pais e de
tempos em tempos.

Como exemplo da concretizacio do Estado de Direito™,
¢ a autonomia privada uma “atividade preceptiva, que a ordem
juridica estadual torna sob a sua protecio, acolhendo-se na sua
orbita mediante recepcio e traduzindo-os em termos de relacoes
juridicas disciplinadas e configuradas pelas suas normas”".

O Codigo Civil Portugués no artigo 295¢ adotou a teoria
dualista’® que separa ato e negdcio juridico e a caracteristica
fundamental que diferencia os atos e os negécios juridicos,
segundo o nosso entendimento, é a autonomia. Nos nego-
cios juridicos, a forca juridica decorre da autonomia privada,
enquanto nos atos sua forca decorre da lei.”

Nessa perspectiva, ¢ 0 negocio uma vinculacio juridica,
um comportamento de validade em virtude da qual a auto-
nomia privada confere sentido, tendo como principio basico

13 CARIOTA-FERRARA, Luigi. El negocio juridico. Trad. del italiano, prélogo y no-
tas de Manuel Albaladejo. Madrid: Aguilar, 1956, p. 45. Ordem Publica, boa-fé e
bons costumes séo termos cujo conceito ndo decorre da lei ou de valoragdes do
legislador. Precisam ser identificadas pelo intérprete no caso concreto através de
representagdes de valor, que se modificam conforme o momento histérico vivido,
as transformacgdes sociais e a natureza das coisas e visam delimitar a autonomia
de cada pessoa em sua liberdade, equilibrando-a com os interesses comuns. E
0 que se chama “didlogo entre autonomia e heteronomia no dominio do negdcio
juridico.” Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil, p. 422
e LAMEGO, José. Hermenéutica e Jurisprudéncia. Analise de uma recepgao. Lis-
boa: Fragmentos Editora, 1990, pp. 64-65.

14 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed., Lisboa: Fundagao Calous-
te Gulbenkian Editora, 1997, p. 693.

15 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, p. 464. Cfr. anota CARIOTA-FER-
RARA, Luigi: “Vuelve a ser conveniente advertir que la autonomia de la voluntad
privada encuentra em su prépria esencia y razon de ser los limites dentro de los
que se desenvuelve: los interesses proprios. Cada uno puede disponer em su
propria casa y no em ajena; respecto de ésta chocaria com La barrera de La igual
autonomia del otro sujeito”./n: El negocio juridico, p. 44.

16 Esta teoria ganhou adeséo de estudiosos como Giuseppe Stolfi, F. Santoro Pas-
sarelli, Roberto de Ruggiero, Giuseppe Mirabelli e Emilio Betti, na Italia; Federico
de Castro y Bravo, na Espanha; Ramon Aguila, no Chile; Pontes de Miranda,
Orlando Gomes, Miguel Reale e Antonio Junqueira de Azevedo, no Brasil. Cfr.
ABREU FILHO, José. O negocio juridico e sua teoria geral. 5 ed., Sao Paulo:
Saraiva Editora, 2003, pp. 16-30.

17 FERRI, Giovanni. Il negozio giuridico. Padova: CEDAM Editora, 2001, pp. 37 e
ss; LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, pp. 421 e ss. e VASCONCE-
LOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil, pp. 417-418.
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de interpretacdo, este seu sentido de instrumento de autovin-
culacdo.” E, assim, a autonomia a causa eficiente dos negocios
juridicos, posto serem decorrentes da autolegislacio do homem,
constituindo-se na origem das situacoes juridicas. Nas palavras
de Kaufmann®, “Apenas autdbnoma e nio heteronomamente se
podem fundamentar auténticos deveres.”

Quando, portanto, realizamos negécios com valia juridica
projetamos uma acdo com fins na realidade exterior e que possui
limitacio nos principios da responsabilidade e da confianca.
Com efeito, a realizacio desta intencio chamamos declaracio
negocial®®.

Essa declaracio negocial ¢ valor, com regime e efeitos
juridicos pré-determinados pelas partes. E um “conjunto de
relacoes”,”! “um fazer humano carregado de sentido”” e cuja
interpretacio deve se dar a partir de um ponto de vista interno
e ndo de uma perspectiva externa, como anota Lamego.?’

18 LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia, p. 67-68 e FERRI, Giovanni. /I
negozio giuridico, pp.37-38. Pedro Pais de Vasconcelos em sua Teoria geral do
direito civil, p. 415 anota: “Diferentemente, numa concepgéo ndo positivista e ndo
estatista do Direito, o negdcio juridico é entendido como a fonte do regulamento
negocial. O negdcio, nesta perspectiva, ndo é puro facto juridico que, subsumido
a norma, desencadeie a conseqiiéncia juridica. E muito mais: é preceito e é valor.
(...) Numa posigéo mais aberta ao reconhecimento do valor originario da autono-
mia privada, assume o negdcio como vigente numa ampla area de liberdade — a
da Autonomia Privada — vigéncia que nédo é autorizada pelo ordenamento, mas
faz parte dele, e cuja existéncia € uma exigéncia da dignidade humana, em Di-
reito Natural.”

19 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito, p. 293 e OLIVEIRA ASCENSAO. José
de. Teoria geral. Acbes e fatos juridicos, pp. 67-70. Para o autor, a autonomia é o
fundamento da juridicidade do negécio juridico e sua causa eficiente. Constitui-se
num dos pilares do sistema de direito privado e destina-se a criar efeitos, sendo
reconhecida pela ordem juridica global.

20 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Teoria geral. Agbes e fatos juridicos, p. 92. De
acordo com CARIOTA-FERRARA, “(...) junto a la voluntad y la manifestacion,
resultam expresados em la definicion los limites que derivam , para el império del
querer, del principio de responsabilidad combinado com el de confianga.” In: E/
negocio juridico, p. 58.

21 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito, p. 219.

22 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagdo: uma
contribuigdo ao estudo do direito. 3 ed., revista e atualizada. Sdo Paulo: Renovar,
2003, p.17.

23 LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia, p. 71.
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Os preceitos estabelecidos devem ser interpretados em
funcido das razoes que os orientam, de acordo com a multipli-
cidade de realidades existentes e garantindo que o autoregula-
mento de interesses possa ser respeitado tal e qual pactuado,
observados os limites da responsabilidade e confianca que
envolvem as partes.

Fixadas essas premissas, passa-se a interpretacdo dos negé-
cios juridicos.

2.3. Ainterpretagao das declaragées negociais

Interpretar consiste em retirar de um texto um determi-
nado sentido ou conteudo de pensamento.

Conforme anota Costanza®, interpretar ¢ individualizar
o significado de um ato ou de um fato; é através da interpre-
tacio juridica que se determina a extensio de uma lei, de uma
sentenca ou de um negdcio juridico. A interpretacdo juridica,
portanto, visa a determinar qual o conteido de uma regulacio
juridica®.

E a declaracio o ponto de partida para a interpretacio da
manifestacio de vontade e, a partir dela, extrair o significado
do negoécio decorrente da autonomia das partes. As doutrinas
classicas concordavam na protecio da vontade, nio obstante
apresentarem solucdes opostas.

Para a teoria da vontade, o negdcio € visto como um ato
de liberdade e de vontade do declarante, nio valendo sem ou
contra essa vontade. A declaracio efetuada é um ato de comu-
nicacdo que revela uma opc¢io que, segundo Larenz?® é um ato
de validade, ou seja, um comportamento juridicamente signi-
ficante. Por outro lado, a teoria da declaracio leva em consi-
deracio mais o sentido objetivo que dela resulta ou com que

24 COSTANZA, Maria. Profili dell'interpretazione del contrato seconfo buona fede.
Milano: Giuffré Editore, 1989, p. 1.

25 FLUME, Werner. El negocio juridico. Parte general de derecho civil. Tomo segun-
do. 4 ed., Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1998, p. 352.

26 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 421.
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o declaratario a entender e pretende, nitidamente, proteger o
trafego juridico e o seu destinatario.

De acordo com Betti?’, a unilateralidade dessas orienta-
coes interpretativas faz com que se perca de vista o que cada
categoria de negdcios tem como ponto relevante interpretativo
e leva a desconhecer a necessidade de um tratamento diferen-
ciado, conforme a diferente sede que aquele tenha na estrutura
tipica® do negocio. Como alerta Pais de Vasconcelos, a op¢io
por uma dessas teorias conduzird a uma concepcio objetivista
ou subjetivista da interpretacio; ambas, porém, “(...) exprimem
os modos de ver do subjetivismo e do objetivismo e representam
visoes dificilmente conciliaveis do negocio juridico.””

No Codigo Civil, o legislador estabeleceu nos artigos 236°
e 237° uma doutrina geral de interpretacio valida para os nego-
cios juridicos e particularidades no exercicio da atividade inter-
pretativa quanto aos negdcios formais, conforme se verifica no
artigo 238°, que permite alteracdes no tocante a certas catego-
rias desses negocios.

O artigo 236° prevé que a declaracio deve ser entendida
com “o sentido com que um declaratario normal, colocado na
posiciao de real declaratirio, possa deduzir do comportamento
do declarante, salvo se este nio puder razoavelmente contar
com ele.” Ja o n. 2 do artigo estabelece que “sempre que o decla-
ratario conheca a vontade real do declarante, ¢ de acordo com
ela que vale a declaracio emitida.”

Parte da doutrina portuguesa tem na interpretacio dos
negocios juridicos a teoria da impressio do destinatario para a
fixacdo do sentido e alcance das disposicoes negociais.”® Assim,

27 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, p. 484.

28 Cfr. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito, p. 188, o tipo “tem na verdade um
nucleo fixo, mas nao fronteiras fixas, de tal modo que pode faltar um ou outro dos
tragos caracteristicos de um tipo sem que seja por isso necessario por em causa
a tipicidade de uma determinada situagéo de fato”.

29 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil, p 412.

30 OLIVEIRA, Guilherme de. O testamento: apontamentos, [S.l.]: Reproset, [1997],
p. 53; ALARCAO, Rui de. Interpretagdo e integragéo dos negécios juridicos. An-
teprojecto para o novo Caodigo Civil. Separata do Boletim do Ministério da Justica
n. 84. Lisboa, 1959, p. 5.
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teria o legislador optado por uma posicio objetivista como regra,
excecio feita ao caso de o declaratario ter efetivamente conhe-
cimento da vontade real do declarante, embora ela se afaste do
sentido objetivo. Neste caso adotarse-ia a teoria subjetivista: o
sentido que corresponda a real intencdo do declarante.

Para o professor Oliveira Ascensio, a vontade manifes-
tada objetivamente ganha por si um significado na vida social,
criando uma dialética entre um sentido objetivo e um sentido
subjetivo da declaraciao. Ou seja, na interpretacio da declaracio
negocial em geral ha elementos subjetivos relevantes e, “o fato
de o art. 236° acolher a impressio do declaratario nio impede
que surjam temperamentos subjetivos. Ao ponto de a posicio
do Codigo Civil antes dever ser qualificada como mista de obje-
tivismo e subjetivismo.”?!

De acordo com Larenz’?, a primeira regra de interpre-
tacdo é: a declaracdo negocial sera interpretada de acordo com
a vontade real do declarante sempre que haja consenso. Em
havendo concordancia quanto ao conteido da vinculacio, o
ato terd o significado que as partes lhe imputaram e, no mesmo
norte o professor Pais de Vasconcelos®, para quem a segunda
regra de interpretacio da declaracio negocial deve ser o contido
no n. 2 do artigo 236°: havendo divergéncia e o declaratario
conheca o sentido subjetivo, deve este prevalecer.

Somente em caso de divergéncia e desconhecimento pelo
declaratéario da real intencio do declarante, pode o seu sentido
objetivo prevaler desde que nio colida com a expectativa razoavel
do autor da declaracdo. Essa “expectativa razoavel”* do autor

31 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. A teoria geral do negécio juridico e o negécio
testamentario, p. 37 e no seu Ato e fato juridico, p. 151.

32 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 422.

33 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil, pp. 550-552. No
mesmo sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Teoria geral do direito civil, p.
313 e COSTAE SILVA, Paula. Acto e processo. O dogma da irrelevancia da von-
tade na interpretagdo e nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 370.

34 Das ligdes de Maihofer citadas por Pais de Vasconcelos é da Natureza das Coi-
sas que cada pessoa se coloque na posigao e no papel do outro, verificando
0 que nessa perspectiva se poderia razoavelmente esperar e pretender e, as-
sim, exigir de nos proéprios. Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de. A natureza das
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da declaracio esta relacionada com um critério teleoldgico-obje-
tivo de interpretacio, que visa a determinar e colmatar lacunas
ocultas a partir do pensamento tipologico e, por isso, analdgico:
aquele ir e vir do olhar entre a lei e a concreta situacio de fato.

Como acoes humanas dotadas de sentido e criadas a partir
do poder de auto-regulacio das partes, os negocios precisam
ser interpretados levando em conta a declaracio ou comporta-
mento conforme o conjunto de circunstincias que lhes confere
valor e significado®. O intérprete deve estabelecer a correspon-
déncia com uma concreta situacido da vida, levando em conta
a existéncia de uma realidade multifacetada. Como assevera
Betti, “O objeto da interpretacio nestes negocios sio as declara-
coes permutadas e os comportamentos reciprocamente tidos e
reciprocamente reconheciveis, enquadrados nas circunstancias
concomitantes”?®.

Com efeito, a vontade s6 adquire relevincia juridica na
medida em que seja reconhecivel sob a forma de declaracio
ou de comportamento. E o intuito concorde, na sua comum
e congruente declaracio e conduta, que deve ser interpretada
de acordo com o reciproco comportamento das partes, nio se
afastando a lei dos critérios objetivos quando poe em paralelo o
sentido literal das palavras com a intencdo comum das partes”.

A interpretacio da declaracio negocial fixa, portanto, o
conteudo e reconstroi o significado das declaracoes e compor-
tamentos, levando em conta todo o desenrolar das tratativas
até a conduta havida apds a sua celebracio. Nesse sentido, “os
cinones hermenéuticos da autonomia e da totalidade”® auto-
rizam que o significado do negécio deduza-se também, e espe-
cialmente, do comportamento total, do conjunto das declara-
coes ou clausulas entendidas como um todo.

coisas. In: Estudos em Homenagem ao Professor Dr. Manuel Gomes da Silva.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 728 e LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia
do direito, p. 422.

35 BETTI, Emilio. Teoria geral do negocio juridico, p. 467.

36 BETTI, Emilio. Teoria geral do negocio juridico, p. 468.

37 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, pp. 479-480.

38 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico, pp. 468.
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A onerosidade ou gratuidade do negdcio juridico também
possui influéncia na interpretacio da vontade das partes. O
artigo 237° traz uma regra para os casos em que Nao se consegue,
pela atividade interpretativa, obter um sentido conclusivo e
dispoe: “em caso de davida sobre o sentido da declaracio, preva-
lece, nos negdcios gratuitos, o menos grave para o disponente
e, Nos onerosos, o que conduzir a um maior equilibrio das pres-
tacoes.” O problema que se retira do artigo é que nem sempre
teremos declaracdes negociais totalmente gratuitas ou totalmente
onerosas, ou seja, nem sempre poderdo ser tipicas tais declaracoes.

No plano fitico encontramos situacoes juridicas intermé-
dias, cuja literalidade da lei ndo resolvera os questionamentos
surgidos de negdcios juridicos atipicos ou menos tipicos. A
solucio parece ser a interpretacio de acordo com a equidade,
de modo a valorar e ponderar a declaracio negocial, a partir das
circunstancias especiais que acompanham o contrato e da sua
equacdo econdmica concreta.”

Assim, quanto mais onerosa a declaracio, mais se aplicam
as regras relativas aos negdcios onerosos e vice-versa. Conse-
quentemente, “a idéia de direito ou normal legal e a situacio da
vida devem ser idénticas, para que assim possam ser postas em
correspondéncia reciproca”. Tal correspondéncia faz com que o
intérprete se mova nas zonas cinzentas das transicdes graduais®.

Percebe-se, entdo, que a idéia de interpretacio como
concretizacio de valores e compreensio de sentido admite que,
na doutrina da interpretacio dos negocios juridicos, por vezes,
“(....) se defendam solucdes que nio sio por inteiro compatibili-

zaveis com os preceitos legais respectivos.”#

39 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil, p. 556.

40 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito, pp. 187-188.

41 LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia, p. 67. Nas palavras de Baptista
Machado, “Casos ha em que a regulamentagao juridica incide sobre instituicdes
basicas, dotadas de uma forte carga afectivo-valorativa e existencial. (...) Nesses
casos, o direito tem que respeitar tal realidade, reconhecendo-lhe uma certa au-
tonomia. E entdo que se diz existir uma “ordem imanente & relagéo social” que o
direito ndo deve contrariar, assim como é entéo que o jurista costuma recorrer, na
interpretagéo e integracao da lei, a chamada natureza das coisas.” In: Introdugédo
ao direito e ao discurso legitimador, p. 29.
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Como ¢ evidente, somente a partir do pensamento tipolo-
gico - levando em conta as inumeras realidades existentes entre
o geral e o particular - poderemos encontrar um significado que
exteriorize o sentido de correspondéncia entre realidade e valor.

Assentadas essas posicoes, ingressa-se no estudo do testa-
mento e seu regramento juridico.

3 TESTAMENTO

3.1. Consideragoes prévias

Historicamente, a autonomia privada estd relacionada
com o direito patrimonial, com vistas a liberdade de negociar,
de escolher o contratante e o contedo do contrato e, quando
possivel, a forma do ato. Entretanto, apesar de ser utilizada de
forma mais restrita, também o é no Direito das Sucessoes, por
meio do testamento, exteriorizacio da vontade em que a pessoa
dispoe de seus bens para depois da morte*.

O testamento é uma das mais antigas formas de manifes-
tacio de vontade, sendo importante observar que ji no Direito
Romano, como lembra Moreira Alves* era levado em conside-
racio que “Testamentum est mentis nostrae iusta contestatio, in id
solemniter factum, ut post mortem mostram valente.”** Como decla-
racio de vontade, visa a produzir os efeitos juridicos desejados
pelo agente e admitidos pela ordem juridica, que importam na
constituicdo, na modificacdo ou na extincdo de relacoes juri-
dicas.

A declaracio de vontade e o cumprimento das formali-
dades exigidas pela lei tornam valida e perfeita essa manifes-
tacio desde o momento de sua outorga pelo testador, sendo a
morte a condicio que confere eficicia definitiva a manifestacio

42 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugé&o. 6 ed., Rio de Janeiro: Renovar Edi-
tora, 2006, p. 347.

43 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano II. Rio de Janeiro: Forense Edi-
tora, 1972, p. 373.

44 “O testamento é o testemunho justo de nossa mente feito de forma solene para
que valha depois de nossa morte.” (Ulpiano).
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precedente de sua ultima vontade. Portanto, devidamente reali-
zado, ¢ ato comunicativo da vontade, mas que nio vincula o
seu autor aos seus sucessiveis, diferentemente dos negdcios inter
Vivos.

A peculiaridade dessa exteriorizacdo traz questionamentos
acerca de sua natureza juridica. A andlise da definicdo legal e de
suas caracteristicas é fundamental para assentarmos as bases que
resultardio na melhor interpretacio das disposicoes de ultima
vontade.

3.2. O testamento como negocio juridico mortis causa

O artigo 21799, n. 1 traz a definicio® legal do testamento:
“dizse testamento o acto unilateral e revogavel pelo qual uma
pessoa dispoe, para depois de sua morte, de todos os seus bens
ou de parte deles.”

De acordo com o professor Oliveira Ascensio*, esta nociao
¢ muito semelhante a prevista no artigo 587° do Cédigo Civil
italiano. Para o Autor, a expresssio ‘de seus bens’ exclui outras
possibilidades admitidas pelo Direito e sugere o conceito que
adotamos para este trabalho: “Testamento é o negécio juridico
unilateral pelo qual alguém procede a disposicoes de ultima
vontade.”* Assim, embora nio tenha o legislador qualificado o
testamento, “a doutrina portuguesa ¢ uninime, salvo erro, em
qualificar o testamento como negdcio juridico.”*

45 O legislador optou por definir alguns institutos, ndo obstante as discussdes entre
os juristas sobre o problema das definigdes legais. Para muitos, definir &€ enges-
sar os institutos e, como nem sempre uma defini¢céo juridica consegue exprimir
totalmente a verdade do definido em face da multiplicidade de relagdes exis-
tentes. Portanto, devem ser tidas apenas como norteadoras, néo vinculando o
intérprete. Cfr. VAZ SERRA, Adriano. A reviséo geral do Cdédigo Civil. In: BFDUC,
XXII, pp. 34-50.

46 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Direito Civil. Sucessées, pp. 289-290.

47 OLIVEIRAASCENSAO, José de. Direito Civil. Sucessées, p. 43.

48 OLIVEIRA ASCENSAO. José de. A teoria geral do negécio juridico e o negécio
testamentario, p. 33. Na doutrina estrangeira, encontramos autores para quem
o fato de a vontade da pessoa desaparecer com a morte traz como consequen-
cia ndo ser possivel falar-se em manifestagdo de vontade para valer depois da
morte, decorrendo o testamento ndo da autonomia, mas sim, de uma criagéo do
direito. Ainda, para os que discordam da natureza negocial do testamento, o re-
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O fendmeno juridico sucessorio se funda na necessidade
de tutela a certas situacdes juridicas e a possibilidade de testar
¢ consagrar a autonomia privada®’. Como negécio juridico por
exceléncia, possui a peculiaridade de ser realizado em vida para
produzir efeitos apds a morte do declarante.

Diferentemente dos negdcios inter vivos que produzem
efeitos desde logo, o testamento, como um negdcio mortis causa,
gerara efeito apenas sobre o fato designativo em si, restando para
a abertura da sucessdo a producio dos efeitos sobre o contetdo
disposto, conforme artigos 2179¢ , 2031° e 2050c.

Seguindo essa linha, a natureza causa mortis do testamento
impede a aplicacdo das regras contidas no artigo 224°, n. 1 e
2 que contemplam a teoria da exteriorizacdo, segundo a qual
a declaracdo negocial que ndo possui um destinatario se torna
eficaz desde que o declarante se manifeste na forma adequada.
Dessa forma, “cabe, assim, falar apenas no facto de a declaracao
testamentdria se tornar perfeita e valida com a exteriorizacio
na forma legal prescrita, o que nio significa que se torne logo
eficaz.”*

Da qualificacio® do testamento como negécio juridico
incide a aplicacdo das regras da teoria geral do negécio juridico,
mas com temperamentos. No caso do testamento, ou se verifica
a especificidade testamentaria, que afasta a regra geral ou esta se
impde por si; no entanto, a aplicacdo subsidiaria dessas regras

gime juridico estabelecido na Parte Geral do Codigo Civil seria aplicavel apenas
aos negocios inter vivos. CICO, Anténio. Il testamento. Milano: Giuffré Editore,
1942, pp. 3-4 e LIPARI, Nicol6. Autonomia privata e testamento, Milano: Giuffré
Editore, 1970, p. 198.

49 LEITAO. Jodo Sérgio T. de M. Correia. A interpretagéo do testamento. Lisboa:
AAFDL,1991, pp. 57-58.

50 LEITAO. Jodo Sérgio T. de M. Correia. A interpretagdo do testamento, p. 68.

51 Conforme ensina o professor Pais de Vasconcelos em sua obra Teoria geral do
direito civil, p. 569, apds a interpretacéo, ha o intérprete que qualificar o negdcio
juridico. Qualificar é relacionar e comparar o preceito normativo (subjetivo) e o or-
denamento legal (objetivo), implicando “num movimento espiral e hermenéutico,
assente numa pré-compreensdo que se traduz em pré-qualificagcdes experimen-
tais precarias feitas com apoio na cultura juridica e na experiéncia do mundo de
quem qualifica.”
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precisa ser realizada de forma valorativa, balizando-se o que ¢ ou
nio passivel de ser generalizado®.

Com efeito, haverd sempre a possibilidade de o intérprete
recorrer subsidiariamente a parte geral quando as disposicoes
especificas (2187° n.1 e 2) nio oferecerem resposta adequada a
questdes de hermenéutica, posto que “a teoria geral constitui
um regime geral, em condicoes de ser diretamente aplicado em
todo o sector de que nio for especificamente afastada.””’

Conclui-se, assim, pela natureza negocial do testamento
e pela possibilidade de aplicacio subsididria das regras rela-
tivas & parte geral para a sua interpretacio. O que caracteriza
e fundamenta o testamento ¢ exclusivamente a autonomia do
testador, que outorga protecdo especial ao beneficiario, nao exis-
tindo “(...) proteccdo sucessoria nenhuma que se contraponha a
vontade do testador, porque s6 é chamado aquela sucessio por
obra e graca da vontade do testador, justamente.”*

Desse enquadramento juridico decorrem significativas
consequéncias para a interpretacio do testamento, objeto
central deste trabalho. Segue-se destacando as suas caracteris-
ticas e os varios aspectos que envolvem a liberdade de testar.

3.3. O testamento como facto designativo:
caracteristicas e conteudo

De acordo com o professor Oliveira Ascensio, designacio
“¢ o ato intelectual pela qual se determinam os sucessiveis de
alguém. Dela resulta para algumas pessoas a atribuicio da quali-

dade de sucessivel.”®

52 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Teoria geral do negécio juridico e o negocio
testamentério, p. 35; LEITAO. Jodo Sérgio T. de M. Correia. A interpretagdo do
testamento, p. 58 e CARVALHO FERNANDES, Luis A. Interpretacéo do testa-
mento. In: Estudos em homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Tel-
les: 90 anos. Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa. Coimbra: Almedina
Editora, 2007, p. 720.

53 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Teoria geral do negécio juridico e o negécio
testamentario, p. 35.

54 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Teoria geral do negécio juridico e o negécio
testamentario, p. 35.

55 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Direito civil. Sucessoées, p. 57.
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Quando alguém é contemplado em testamento, passa a ter
uma expectativa sucessoria que, por lei, se perfectibilizara com
a morte do testador e com a respectiva aceitacio da heranca
ou legado. No entanto, existem disposicoes que possuem efeito
retroativo: “enquanto a generalidade das disposicoes se destinam
a produzir efeito depois da morte, outras, como o reconheci-
mento de uma divida ou a perfilhacio sdo retroactivas, sendo s
dadas a conhecer com a abertura da sucessio”.*

Com efeito, é o testamento um negdcio juridico persona-
lissimo, que carrega em sua estrutura juridica caracteristicas de
ser pessoal, unilateral, solene, gratuito e revogavel.

Como ato personalissimo (artigos 2182° e 2184°), o testa-
mento s6 pode ser realizado pelo autor da heranca, que deve
exprimir integralmente a sua vontade. O sistema legal exige que
todas as disposicoes sejam tomadas pelo proprio testador, ndo
sendo possivel fazer um testamento por procuracio, nem fazer
testamento para outrem, sendo que a legislacio, no maximo,
admite que o testador possa ser auxiliado, no aclaramento de
sua vontade e compreensio dos respectivos efeitos, por alguém
de sua confianca ou um profissional da area juridica. Trata-se
do principio da pessoalidade que abrange dois aspectos e por
ele se exclui: 1. a atuacio de representante na feitura do testa-
mento; 2. A remessa ao arbitrio de outrem quer da fixacio do
seu conteudo, quer da sua execucido.’?

Outra caracteristica importante ¢ a sua unilateralidade. O
testamento reine um Unico centro de interesses e, na medida
em que seu autor é uma so pessoa, diz-se que possui cardter
singular. O artigo 2181°¢ estabelece: “nio podem testar no
mesmo acto duas ou mais pessoas, quer em proveito reciproco,
quer em favor de terceiro”.

O carater nao recipiendo (ou nio recepticio) do testamento
liga-se ao fato de que a eficicia das suas disposicdes nio depende
do conhecimento dos beneficidrios ou de outrem e, portanto,

56 OLIVEIRAASCENS@O, José de. Direito civil. Sucessées, p. 293.
57 OLIVEIRAASCENSAOQ, José de. Direito civil. Sucessées, pp. 48-49.
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nio existindo um declaratirio do testamento, o fendmeno
sucessorio ocorre independentemente desse conhecimento.
Assim, s6 a vontade pessoalmente manifestada pelo testador ¢
suficiente a formacio do testamento, ndo necessitando o bene-
ficiario de intervir para a sua perfeicdo e validade.*®

Possui ainda a caracteristica de ser gratuito, por decorrer
de uma liberalidade que contém atribuicoes patrimoniais®, sem
o respectivo sacrificio por parte do beneficiario.

A forma exigida pelo legislador ¢ a solene®, com vistas
a garantir a autenticidade e a espontaneidade das declaracoes
de ultima vontade, pressupostos de validade do testamento.
Este ¢, por esséncia, revogavel (art. 2179°) somente por outro
testamento e, até a sua morte, o testador a qualquer momento
podera torné-lo ineficaz, ou parte dele, tendo autonomia total e
podendo assim proceder enquanto vivo e capaz.

O testamento contém disposicoes de ultima vontade desti-
nadas a regular a devolucdo dos bens hereditarios e ¢ nas dispo-
sicoes de ordem patrimonial, que se concentra geralmente o
conteudo do testamento. No entanto, a lei possibilita que seu
conteudo seja apenas extrapatrimonial (artigo 2179°, n. 2), de
modo que é vedado ao notario recusar-se a lavrar um testamento
apenas com disposicoes desta ordem.

O que essa conformacio apresenta de peculiar ¢ a possibi-
lidade de se distinguir no testamento um conteudo tipico (ato
de atribuicdo patrimonial) e outro atipico (impossivel de definir
em abstrato o seu contetido, podendo ser ele patrimonial ou
extrapatrimonial). Dai porque, para Menezes Cordeiro, o testa-
mento é um negdcio “totalmente atipico uma vez que, por seu

58 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Direito civil. Sucessées, p. 72.

59 Conforme GALVAO TELLES, “atribuicéo patrimonial é toda a vantagem avaliavel
em dinheiro”. In: Manual dos contratos em geral, 3 ed. Reimpressédo da 3 ed. de 1965.
Lisboa: Lex, 1995, p. 400.

60 Adotamos a linha de pensamento dos professores MENEZES CORDEIRO e OLI-
VEIRA ASCENSAO, segundo os quais a melhor designagéo para os negdcios
cuja lei exija forma especial € negdcio solene e ndo negdcio formal. Isso porque
todo o negdécio tem uma forma, de modo a ser cognoscivel. O que se exige nos
negocios formais ou solenes € uma forma especial, um certo tipo de comporta-
mento declarativo, cuja inobservancia o torna nulo (artigos 220° e 2026° , n. 5).

62 | REVISTA DA ESMESC, v. 20, n. 26, 2013



intermédio pode ser conseguido um numero indeterminado de
efeitos.”®!

Nesse sentido, o contetdo de um testamento pode
comportar multiplos sentidos e com freqiiéncia encontramos
palavras obscuras ou ambiguas, que acarretam dificuldades na
compreensiao do ato comunicativo de ultima vontade do dispo-
nente. Intmeras sdo as situacoes em que surgem dificuldades
de interpretacio que seriam, inicialmente, insuspeitadas e
imprevisiveis.®?

Como bem anota Betti®®, “O reconhecimento do sentido
da disposicio testamentaria com o auxilio da “mens testantis”,
mais que com o da “figura verborum” constitui um problema
hermenéutico essencialmente diferente do reconhecimento do
preceito contratual com a ajuda da comum intencio pratica das
partes, e nio apenas com a do sentido literal das palavras.”

Em sede de testamento o ponto de relevincia hermenéu-
tica® encontra-se na figura do declarante, cuja declaracio cria
uma relacdo necessdria entre quem morre e O seu sucessor,
exigindo tratamento hermenéutico diferenciado das declara-
coes negociais inter vivos, como se vera adiante.

4 AINTERPRETAGAO DO NEGOCIO TESTAMENTARIO

4.1. Consideragoes iniciais

A interpretacio dos testamentos se insere na doutrina
geral da interpretacdo, encontrando paralelo com a interpre-
tacdo dos contratos e a propria interpretacio das leis. Lembra

61 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito das Obrigagbes.V. 1, Lisboa : AA-
FDL, 1994, p. 562.

62 BAPTISTA MACHADO, Joao. Introdugéo ao direito e ao discurso legitimador, p.
175.

63 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, pp. 473-474.

64 “Ha, portanto, um ponto relevante para o tratamento interpretativo — ponto de
relevancia hermenéutica -que o jurista intérprete deve procurar numa sede, que
¢é diferente conforme a estrutura exigida para a eficacia juridica do negécio.” Cfr.
BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico, p. 471.
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Costa e Silva® que “tanto na interpretacio do testamento como
na interpretacio da declaracio negocial aquilo a que se procura
reconstituir ¢ a intencio do declarante.”

No testamento s6 importa que se cumpra a vontade
declarada®, sem atencdo as expectativas dos beneficiarios. Tal
peculiaridade traz um afastamento inicial das regras do regime
contido no artigo 236° e, em particular, ao regime especial de
interpretacio do negécio solene fixado no artigo 238,

Partindo dessa premissa, é importante notar que a inter-
pretacio dos negdcios testamentarios apresenta um problema
essencialmente diferente da interpretacio dos negdcios inter
vivos, em especial dos contratos.

Nos negocios juridicos inter vivos o intérprete encontra
pela frente duas partes e seu objetivo é compor os interesses
entre declarante e declaratario. Ja nos testamentos, o intérprete,
embora tenha como pressuposto as declaracoes do testador, ndo
encontra qualquer conflito entre os sujeitos da relacio: por um
lado tem-se o de cuius e, por outro, herdeiros e legatarios.

No testamento a vontade € Uinica e o intérprete nio neces-
sita amoldarse a qualquer interesse oposto. Entio podemos
afirmar que, “se existe diferenca entre a interpretacio do testa-
mento e a interpretacio da declaracio em geral, esta diferenca
reside essencialmente na desconsideracio da situacio juridica
daqueles que actuam na sequéncia do testamento.”®

Um dos grandes problemas da interpretacio do negdcio
testamentdrio estd na elucidacio das declaracoes efetuadas no
testamento e seu contexto, em face da auséncia do testador para
atribuir o real significado da exteriorizacio de seu querer e de
regras proprias para a sua interpretacio. Anota Costa e Silva®®
que, o que € absolutamente caracteristico da interpretacio de
um acto mortis causa é a impossibilidade de ele ser interpretado
autenticamente pelo seu autor.

65 COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo, p. 420.
66 FLUME, Werner. El negocio juridico, p. 397.

67 COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo, p. 421.
68 COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo, p. 418.
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Como negocio solene, a reducio da vontade do testador a
um documento escrito fazem de sua letra o elemento mais rele-
vante da interpretacdo e, a doutrina e jurisprudéncia® h4 muito
trabalham na perspectiva de encontrar um caminho para atender
a real intencio do testador, exteriorizada através de enunciados
lingtiisticos (constituidos por palavras, atos ou condutas nio
verbalizados) e nido o significado objetivo do testamento.™

Levando-se em conta que na interpretacio das acdes
humanas ha “uma componente significativa, que tem de ser
reconhecida como tal por um sujeito e transportada para o seu
proprio sistema de valores e significados,”” grande é o desafio
de tornar objetivas as descricdes de sentido subjetivamente
intencionais, uma vez que passam pela subjetividade do proprio
intérprete.

Entio, como encontrar o real ou provavel sentido da decla-
racdo de vontade emitida pelo testador? Concretizando: em face
da morte da mae (beneficiaria) antes da testadora e em circuns-
tAncia em que ndo se discute ‘morte simultinea’ com esta, se
mantém valida e em vigor a clausula que beneficia os primos!?
E, em caso afirmativo, esta deixa testamentaria correspondera a
totalidade da heranca ou apenas a quota disponivel?

4.2. Ainterpretacao da vontade do testador e o recurso
a prova complementar

Conforme visto, a interpretacio das disposicoes testa-
mentarias sdo aplicaveis principios distintos dos que orientam
a interpretacdo dos contratos, ndo obstante a possibilidade de
recurso subsididrio as regras constantes da parte geral a partir de
seu controle valorativo.

69 Conforme acérdaos do Supremo Tribunal de Justica: n. 200301300044487, de
30.01.2003; n. 20080923021256, de 23.9.2008; 20080422007846, de 22.4.2008
e 20070313046561, de 13.6.2007. Disponivel em www.dgsi.pt. Acesso em
04.05.2012.

70 LEITAO. Jodo Sérgio T. de M. Correia. A interpretagdo do testamento, p. 78.

71 BLEICHER, Josef. Hermenéutica contemporanea. Lisboa: Edi¢des 70 Editora,
1998, p. 13.
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O Codigo Civil estabelece preceitos especificos sobre a
matéria e possui como regra fundamental o disposto no artigo
2187°, n. 1: “Na interpretacio das disposicdes testamentarias
observar-se-4 0 que parecer mais ajustado com a vontade do
testador, conforme o contexto do testamento.” Essa regra traz
a principal meta da interpretacio dos testamentos: esclarecer
o pensamento do disponente ainda que ndo se encontre expri-
mido de maneira adequada na declaracio, “mas que resulte de
circustancias exteriormente reconheciveis, no circulo social do
disponente, mercé de ilacoes tiradas da experiéncia comum.””

A lei consagrou o principio hermenéutico da totalidade
e o intérprete, a partir de uma interpretacio tendencialmente
individual, deve procurar nas expressdes e no comportamento
do testador o significado mais em conformidade com a sua
maneira pessoal de ser e estar no mundo, atentando-se para o
contexto do testamento e, em ultima analise, do apresentado
ao redor do pensamento exteriorizado através da declaracio.
Portanto, a declaracio negocial testamentaria deve ser interpre-
tada a partir de uma otica subjetivista”, cujo fundamento deve
ser procurado no proprio conceito de negocio juridico™.

72 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico, p. 514.

73 Ha quem entenda residir no fato de haver uma vantagem patrimonial para alguém
sem o respectivo sacrificio (gratuidade) o fundamento para a diretiva subjetivista.
Ha ainda tedricos que defendem que a interpretacédo subjetiva deve prevalecer
em face do carater unilateral ndo recepticio do testamento, posto ndo haver de-
claratario com interesse a ser poderado e, portanto, nenhum relevo de um prin-
cipio da confianca, que s6 funcionaria nos negdcios recipiendos. Por outro lado,
ha quem admita a subjetividade na interpretagéo do testamento em face deste
ser apenas um meio de conhecimento que ndo vincula os beneficiarios devendo
valer de acordo com a real vontade do testador. Ainda, a interpretacdo subjetivista
se justificaria posto ser a Unica forma de respeitar a vontade do testador. Este é o
argumento de Ferrer Correia em sua obra ‘Erro e intepretagcdo do negdcio juridi-
co’. Anote-se também a posigédo do professor Antunes Varela em sua ‘Ineficacia
do testamento e a vontade conjectural do testador’, que considera que a origem
desta interpretacéo esta no fato de a preferéncia do beneficiario real (apoiado na
vontade real do testador) da disposicao testamentaria sobre o beneficiario apa-
rente (fundado no sentido objetivamente reconhecivel da clausula). Por fim, ha
ainda o posicionamento baseado no conceito de “negécio estranho ao comércio
juridico.” Tudo conforme informa LEITAO. Jodo Sérgio T. de M. Correia. 4
interpretagdo do testamento, pp. 111-123.

74 LEITAO. Jodo Sérgio T. de M. Correia. A interpretagdo do testamento, p. 123. Em
sentido contrario, entende COSTA E SILVA, ao afirmar que “O fundamento para
a desprotecgao do declaratario na interpretagao do testamento ndo pode, assim,
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Como ato da autonomia privada, o testamento nio neces-
sita amoldar-se a qualquer interesse oposto e, por isso, é légico
que o sentido da declaracio deve corresponder ao pensamento
do disponente, ressalvado o limite atinente a sua forma, haja
vista o seu carater solene. Alids, “a fundamentacio para a apli-
cacio exclusiva da orientacio subjetivista tera que encontrar-se
no facto de ndo revelar aqui qualquer tutela da confianca.””

Nesse mesmo sentido ¢ o pensamento de Betti®, para quem
a teoria da vontade se mostra razoavel como orientacio inter-
pretativa para aqueles negdcios em que nio haja um conflito de
interesses, “em que desaparece a necessidade de tutelar a expec-
tativa gerada, de acordo com a boa-fé, em quem esta autorizado
a depositar confianca na declaracio alheia, e nio entram em
jogo as necessidades do comércio e da circulacao”.

Com efeito, a letra do testamento é relevante na interpre-
tacdo, constituindo-se, num primeiro momento, no limite ao
apuramento de seu sentido subjetivo”. Contudo, o seu contexto
exerce influéncia na medida em que o conjunto das cldusulas
testamentdrias refletem o ambiente circunstancial em que tais
disposicoes foram concretizadas. As palavras sio o ponto de
partida, mas nio possuem valor decisivo para a descoberta da
intencdo do de cuius.

Para auxiliar neste trabalho é possivel buscarse fora do
testamento elementos Uteis a sua interpretacio®. O ordena-

fazer-se decorrer de caracteristicas estruturais do acto, mas de uma opgéao do
legislador. Quis a lei, no caso do testamento, fazer prevalecer a vontade do de
cuius sobre qualquer outro interesse. Pode té-lo feito atendendo a um ‘imperativo
civilizacional.” In: Acto e processo, pp 421-422, nota 965.

75 LEITAO. Jodo Sérgio T. de M. Correia. A interpretagdo do testamento, p. 128;
OLIVEIRA ASCENSAO, José de. A teoria geral do negécio juridico e o negécio
testamentario, pp.37-38 e PALAZZO, Antonio. Testamento e istituti alternativi.
Grandi questioni e pareri. Padova: CEDAM Editore, 2008, pp. 13-14.

76 BETTI, Emilio. Teoria geral do negocio juridico, p. 482.

77 CARVALHO FERNANDES, Luis A. Interpretagcdo do testamento, pp. 734-735.

78 O professor CASTRO MENDES defende que, no caso de o contexto do testamen-
to impor uma s6 solucéo, vale a corrente objetivista da interpretagdo, afastando-
se o recurso a prova complementar. Apenas no caso de a disposigao testamen-
taria comportar varias interpretagdes € que se poderia buscar fora do testamento
solugdes para a obscuridade. Cfr. CASTRO MENDES, Joao de. Interpretagao de
testamento: prova complementar, competéncia do Supremo tribunal de Justica.
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mento juridico permite utilizar dados estranhos ao seu texto,
que possam ajudar a descobrir o sentido verdadeiro de expres-
sdes controvertidas, admitindo a consulta as circunstincias da
causa, ainda que extrinsecas.

O testamento deve ser interpretado por si mesmo; mas
se contém fatos ou implica circustincias que sejam objeto de
controvérsias, autoriza o legislador o recurso as provas extrin-
secas. Assim, embora a positividade signifique seguranca juri-
dica”, o Codigo Civil estabelece no artigo 2187°, n. 2 que “E
admitida prova complementar, mas nio surtira qualquer efeito
a vontade do testador que ndo tenha no contexto do testamento
um minimo de correspondéncia, ainda que imperfeitamente
expressa’ .

Com efeito, a expressio “um minimo de correspondéncia,
ainda que imperfeitamente expressa” ¢ conceito indeterminado
com conteudo e extensdo incertos e cujo preenchimento ocor-
rerd apenas com a valoracio no caso concreto.*

Lembra Baptista Machado® que os conceitos indetermi-
nados e as cldusulas gerais®’, constituem “a parte movedica e

In: R.D.E.S., ano XXIV, n. 1-2-3-, Jan./Set., 1977, p. 108. Ao contrario, “a activi-
dade judicial de interpretacdo negocial depende, ndo da obscuridade da declara-
¢ao, mas do aparecimento de um litigio de interpretagéo,” concluindo que a regra
do art. 2187° n. 1 e n. 2 séo sempre de se aplicar. Cfr. LEITAO. Jodo Sérgio T. de
M. Correia. A interpretagdo do testamento, p. 102 e CARVALHO FERNANDES,
Luis A. Interpretagao do testamento, p. 738.

79 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito, p. 184. O autor afirma que, por causa
da fungéo operativa (seguranga juridica) da linguagem legal, esta deveria ser o
mais possivel exata, univoca. Porém, as normas apenas se tornam efetivas se
forem abertas as situagbes da vida e em nenhum juizo de realidade encontramos
0 conceito univoco.

80 LEITAO. Joo Sérgio T. de M. Correia. A interpretagdo do testamento, p. 104.

81 BAPTISTA MACHADO, Joao. Introdugéo ao direito e ao discurso legitimador,
pp. 113.

82 De acordo com o professor BAPTISTA MACHADO, “A clausula geral contrapde-
-se, pois, a regulamentagao casuistica ou tipificada. Caracteristico da clausula
geral € a sua maior abertura, que alarga o seu campo de aplicagéo, deixando
bastante indefinidos os casos a que vira a aplicar-se. In: Introdugéo ao direito e
ao discurso legitimador, p. 114. Ainda, a contribuicdo de ENGISCH, para quem o
“verdadeiro significado das clausulas gerais reside no dominio da técnica legisla-
tiva. Gragas a sua generalidade, elas tornam possivel sujeitar um ou mais vasto
grupo de situagdes, de modo a ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a
uma consequéncia juridica” In: Introdugcéo ao pensamento juridico, 10 ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008, p. 234.
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absorvente do ordenamento juridico”, cuja funcio é “(..)
ajustar e fazer evoluir a lei no sentido de a levar ao encontro das
mudancas e das particularidades das situacoes da vida”.

Como o ponto de relevancia hermenéutica do testamento
reside na declaracio emitida pelo testador, o legislador, em
atencdo a importincia da realidade material subjacente tomou
o cuidado de possibilitar que o intérprete pudesse, na concreti-
zacio do pensamento do testador, levar em conta as circunstin-
cias individuais do caso apresentado.

E possivel, assim, a compatibilizacio entre os termos do
testamento (prova intrinseca) com outros elementos ou circuns-
tincias (extrinsecas, complementares, extratestamentarias) que
possam auxiliar na determinacdo da vontade do testador, desde
que haja fundadas razoes para se duvidar de sua intencao.*’

A interpretacio do testamento deve estar em conformi-
dade com o seu contexto formal. No caso, ¢ especial averiguar
se a declaracio do testador, enquadrada no conjunto de circuns-
tancias que lhe conferem valor e significado possui, como exige
o n. 2 do artigo 2187°, um minimo de apoio no texto do docu-
mento.

Inferese da logica do sistema® que, dentre os varios
sentidos que a disposicio ambigua pode ser entendida, ¢ prefe-
rivel aquela que, segundo as regras de experiéncia e tendo em
conta as opinides pessoais do testador, “possa deduzir-se de indi-
cios atendiveis, recolhidos do seu circulo social”®.

A testadora deixou a parte disponivel para a mae, prevendo
expressamente que, em ‘caso de morte simultinea delas’ ou ‘em
caso de duvida’, esses bens fossem entregues aos primos da linha
materna.

83 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Ineficacia do testamento e a vontade conjec-
tural do testador. Coimbra: Coimbra Editora, 1950, pp. 24 e ss.

84 “O papel do conceito de sistema é o de traduzir e realizar a adequacéao valorativa
e a unidade interior da ordem juridica.” Cfr. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensa-
mento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introdugao e tra-
ducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacado Calouste Gulbenkian Editora,
1989, p. 23.

85 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico, p. 493.
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Naio obstante ser a interpretacdo gramatical, num primeiro
momento, a forma de o intérprete compreender a disposicio
testamentdria, o artigo 2187°, n. 1 ¢ claro ao prever que na inter-
pretacio das disposicoes testamentarias deve-se observar o que
parecer mais ajustado com o pensamento do testador.

Ora, da literalidade cotejada com o contexto do testa-
mento, verifica-se que a intencio da testadora foi a de beneficiar
sua mie com a quota disponivel, resguardando ainda a estirpe
materna, na medida em que expressamente designou os primos
desta linhagem como substitutos no caso de auséncia da maie.

Some-se a isso o fato de a testadora, mesmo com a morte
dos genitores, nio ter modificado os pardmetros do testamento
para beneficiar sua irma unilateral consanguinea, a fim de que
esta recebesse toda a heranca. A testadora estava satisfeita com
os efeitos que desencadearia a disposicio efetuada.

Do contexto do testamento retiramos que a presumivel
vontade da testadora era deixar a parte disponivel, em caso de
impossibilidade da mae recebé-la, aos primos da linha materna,
com quem tinha mais contato em vida. Reforca essa conclusio
o fato de, no documento, ter a disponente entrelinhado as
expressoes que se referiam a idéia da transmissio de seus bens
a0s primos.

Com Betti, entendemos que esta interpretacio assim deve
ser por forca da forma essencialmente individual com que o
intérprete deve realizd-la, procurando nas expressdes e nos
comportamentos o significado mais conforme a maneira pessoal
de ver do disponente, tal como ela resulta da sua cultura e de
seus habitos®. As expressoes utilizadas no testamento devem ser
intepretadas “(...) naturaliter e nao civiliter, isto ¢, nio no signi-
ficado técnico-juridico, mas naquele que presumivelmente as

palavras escolhidas tinham em sua mente.”®

86 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico, p. 514.

87 GOMES, Orlando. Sucessées. 13 ed. Revista, atualizada e aumentada de acordo
com o Cadigo Civil de 2002 por Méario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense Editora, 2006, p. 149.
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O intérprete deve imaginarse na posicio do testador,
colocando-se em seu lugar ao testar, a fim de penetrar em seu
intimo e dar o devido peso a seus habitos. Assim, “o intérprete
pode socorrer-se de todo o circunstancialismo anterior ou poste-
rior a feitura do testamento que lhe permita concluir qual a
vontade real do testador.”®

Nessa linha de raciocinio, no caso parimetro utilizado

para a pesquisa, podemos aferir que a testadora estava satisfeita
com o fato de a irma receber somente a parte correspondente a
legitima, caso contrario teria modificado a disposicao testamen-
tdria.
% “a conduta do testador apds o
testamento pode explicitar a sua declaracio anterior, mas valera
s6 como meio de interpretacio da vontade fixada no texto (...).”
Portanto, a cldusula que beneficia os primos com a parte dispo-
nivel deve ser considerada vélida, haja vista retirarse da intrin-
seca coeréncia e totalidade do negécio testamentario a intencio
da disponente nesse sentido. A irma consanguinea cabe apenas
a parte referente a legitima.

E através do pensamento tipologico que todo o Direito
deve ser pensado e é apenas colocando-se na posicao e no papel
da outra parte na relacio tipica da vida, que o intérprete deve
interrogar-se sobre o que, nessa perspectiva, poderia o decla-
rante razoavelmente esperar e pretender.

Como anota Guimaraes

5 CONCLUSAO

O estudo realizado permitiu-nos verificar que o centro de
gravidade do sistema juridico estd na vontade, fundamento da
autonomia privada e corolario do Estado de Direito, na medida
em que permite aos particulares a autoregulacio da vontade
com fins na realidade exterior.

88 LEITAO. Jodo Sérgio T. de M. Correia. A interpretagdo do testamento, pp.97-98.

89 GUIMARAES, Maria de Nazareth Lobato. Testamento e autonomia (algumas
notas criticas, a propésito de um livro de Lipari) In: R.D.E.S., ano XVIII, n. 1-2-3-4.
Jan./Dez. 1971, p. 79.
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Como declaracio negocial, o testamento reflete o sentido
atribuido pelo testador ao tempo da elaboracio e aprovacio do
texto e ndo necessita amoldar-se a qualquer interesse oposto,
seja de destinatirios ou do trafego juridico. Diferentemente
das regras gerais que regem a interpretacio do negocio juridico
(2360 a 238°), na interpretacio do testamento ndo h4 a nenhum
outro interesse a ser preservado que nio o do testador.

Dessa forma, o conteudo qualitativo da complexa posicio
juridica em que o sucessivel fica investido apos a aceitacio ¢
determinado pela vontade do de cuius, cabendo apenas ao orde-
namento juridico reconhecer aquela manifestacio de vontade
e conceder-lhe efeitos. Como operacio intelectual que visa a
concretizacio de valores e a compreensio do sentido da decla-
racdo efetuada, a interpretacio do testamento revela-se como
ponto fundamental do Direito Sucessoério, na medida em que
permitira que a manifestacdo de vontade do falecido seja aten-
dida.

No entanto, as dificuldades aparecem quando da
producio dos efeitos da declaracio negocial testamentaria, ou
seja, da abertura da sucessio, posto que o testador ndo estara
presente para explicitar a sua vontade em caso de davida acerca
das disposicoes. O intérprete necessitara verificar a globalidade
das circunstincias existentes anteriormente e na abertura da
sucessdo, juntamente com o texto afirmado, a fim de concre-
tizar o mais fielmente possivel a vontade do de cuius.

Muito embora a qualificacio do testamento como “negdcio
juridico”, sua interpretacio é de cariz subjetivista e deve o intér-
prete ter especial atencdo para as particularidades proprias de
sua natureza juridica: ser uma declaracio de vontade unilateral
nao recepticia, com eficacia mortis causa, que autoriza ter em
conta o entendimento concreto do disponente, ainda que diver-
gente do significado comum das palavras por ele utilizadas, em
atencio ao artigo 2187°.

A vontade do testador sé ndo pode valer se nio tiver no
conjunto da expressio do testamento um minimo de correspon-
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déncia, ainda que imperfeitamente expresso.” Assim, quando
confrontado com disposicio que comporte a possibilidade de
valer com mais que um sentido, impde-se ao intérprete a tarefa
de averiguar com recurso a todos os meios disponiveis o efetivo
pensamento do testador.

No caso paradigma utilizado para o desenvolvimento da
investigacdo, percebeu-se do contexto da declaracio negocial
testamentaria que, dada a situacdo fatica existente no momento
da abertura da sucessdo, intencionava a de cuius beneficiar
os primos com a parte disponivel de seu patrimonio; caso
contrario teria alterado o ato comunicativo de sua manifestacio
de vontade apos o falecimento dos genitores em favor da irma.
Posto isto, resta concluir que a interpretacio subjetivista do
testamento ¢ o norte para considerar-se vdlida e em pleno vigor
a clausula que beneficia os primos, nio obstante a morte da mae
em momento anterior a testadora.

Abstract: The will is a designative fact by which the
testator, by reason of their autonomy, designates
their successors from a statement with a patrimo-
nial or extra patrimonial content, which will take
effect after his death. Its effect has its cause in the
death of the author, which is why the moment
of its realization and the time of the opening of
succession are of great importance for the verifi-
cation of legal values underlying the will, and the
determination of the meaning and scope corres-
ponding to the real intent of the Disposer. The
present study aims to contribute to the discussions
concerning conditions in the interpretation of wills,
specially, to clarify the volitional content of the de
cujus declaration, in order to determine the effects
that will be produced taking into consideration the
purpose desired by the author.

Keywords: Interpretation of wills. Testamentary
Legal Business. Wills.

90 FLUME, Werner. El negocio juridico, p. 399. Também CARVALHO FERNANDES,
Luis A. Interpretagdo do testamento, p. 732 e COSTA E SILVA, Paula. Acto e
processo, p. 419.
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