
CONSIDERAÇÕES EM TÔRNO DAS 
DECLARAÇÕES DE VONTADE

W i l s o n  M e l o  d a  S i l v a

I^ISPO N D O , o nosso Código Civil, em seu artigo 85, que “ nas de- 
J —̂  clarações de vontade se atenderá mais à sua intenção que ao 
sentido literal da linguagem”, nada mais fêz que, repetindo um clás-
sico ensinamento do jus romcinun (P a p i n i a n u s , fr. 218, lib. 27, Quaes- 
tio — num, L, 16 : In coiwentionibus contrahenlium voluntatem po- 
tius quam verba spectari placuit), aceitar, como preceito de lei ex-
pressa, a primeira das famosas doze regras de P o t h i e r  (1).

No entanto, fõrça é confessar-se, o nosso Legislador que, em 
mais de uma passagem, adotou, no Código, frente a correntes dou-
trinárias divergentes, a cômoda situação do “ meio têrmo” , não foi, 
aqui, mais feliz, muito embora tenha procurado conciliar os postu-
lados visceralmente antagônicos da Willens-Theoríe e da Willenser- 
klavungiheorie, como se denominam, na Alemanha, as doutrinas di-
tas volitiva e declaraliva.

E é que, Se tais doutrinas preponderaram, até pouco tempo, no 
campo das disputas relativas às declarações de vontade, já agora 
perdem terreno, vencidas por uma renovação fundamental que se 
vem impondo de maneira irresistível.

Dir-se-ía que, mais uma vez, a razão assiste a Sa v i g n y  e à sua 
Escola Histórica. As atuais condições de vida, a necessidade de 
uma sempre crescente segurança nas transações, a própria sociali-
zação do direito já proclamada por Mo u i n  (2) e C h a r m o n t  (3)., pa-
recem ditar rumos novos à questão. E o Legislador que desejasse 
ser realista à maneira de D u g u i t , para quem as' doutrinas é que se 
devem adaptar aos,fatos e não êstes àquelas, não poderia tergiver-
sar. O problema teria, forçosamente, de deslocar-se para um plano 
diverso daquele até então adotado pelos velhos tratadistas. Nem o 
exclusivo primado do dcclarante, nem a hipertrofia das atenções 
em favor daquele a quem a declaração fôsse dirigida.

A boa fé, a eqüidade que sempre deveriam de presidir aos ne-
gócios jurídicos, não poderiam andar relegadas a um modesto se-

( 1 )  —  P o t h i e b ,  Tratado das Obriguçõcs Pessoais e Reciprocas, t r a d .  d e  C o r -  

r Aa  T k l l k s , 2 .*  e d . ,  v o l .  I ,  p á g .  6 1 .

(2) — Morin, La Loi et le Contract.
( 3 )  —  C h a r m o n t , Le Droit et VEsprit Dèmocratique.



gundo plnno. Urgia que viessem assumir seus lugares <le honra.
Uni breve retrocesso se faz, aqui, indispensável.
Foi Sa v ig n y  quem, sob o influxo do liberalismo sem pêias, sur-

gido com a Revolução Franc.eza, lançou, sob bases estáveis, a dou-
trina volitiva (4 ).

O HOMEM, erigido, então, em centro do Universo, monopo-
lizava tôdas as atenções. O Direito deveria existir apenas em fun-
ção do HOMEM a sua vontade, por via de conseqüências, era 
qualquer cousa de sagrada que devia de ser acatada e respeitada 
em tôda linha. Ora, em tal ambiente, só poderia vingar, e de 
fato vingou, aquela doutrina que, na interpretação das declara-
ções de vontade, mandava que se atentasse única e exclusivamen-
te .para a intenção do agente.

De conformidade com o doutrinista da Escola Histórica, as 
declarações de vontade necessariamente, deveriam de revelar e 
Consubstanciar, sempre, na sua pureza e integridade, a real von-
tade do agente, de tal modo que o declarado fôsse, inequivoca-
mente, a imagem perfeita do querido.

O que importava, antes de tudo o mais, era a vontade, a alma 
mater dos atos jurídicos, a ser mantida na sua ideal perfeição, ex-
treme das dúvidas e deformidades de uma inadequada exteriori-
zação. Só assim ela não correria o risco de ser considerada "an 
enveloppe sens conlenii” , ou, na expressão de BUTERA, u’a ima-
gem vã, um corpo sem gravidade ou um gaz sem expansão (5 ).

0  simples proposilum in mente retentum é destituído de ju- 
risdicidade. Desprendido, porém, do mundo subjetivo do agente 
e para que anime de vida o ato de declaração, mistér se faz que, 
de acôrdo com Sa v ig n y , Zit e l ma n n  (6) e outros coriféus do mes-
mo credo, não tenha sofrido deformações na sua passagem para o 
mundo externo. E isto porque, na hipótese de um conflito entre 
o querido e o declarado, haverá sempre de preponderar aquêle 
sôbre êste.

Tal doutrina, como é de fácil compreensão, oferecia flancos 
abertos à crítica.

De início, segundo ela, ao juiz estaria reservado um papel mais 
de psicólogo que mesino de julgador. Não constataria fatos. Iria 
além e se poria sempre a debruçar sôbre as almas dos indivíduos,

<■*) — Savigny, Sistema dei Derecho Romano Aclual, Irad. castelhana dc 
Mas! a y  Polky, 2.» ed., Vol. II, § CXXXIV e seguintes.

(5) — Apud Hectoü Câmara, Simulaclon en los Atos Jurídicos, Kd. DEPAL- 
MA, B. Aires, 1944, pág. 10.

(6) — Zitklmann, Irríjillm und Rechlsgeseh&ft, 1879 (Lclpzig).
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tal como fôra, talvez, do gôsto de Ripe r t , (7 ) , a sondar conciência 
e a vasculhar intenções...

Perder-se-ia, o juiz, no mundo dos ultra-sensíveis e seria tudo, 
menos, de fato, um verdadeiro juiz, pelo menos na acepção em que 
é tido por C orn il. E  não seria, então aquêle “ the man in tlic 
street” , o cidadão idêntico à média comum dos demais cidadãos, 
“ o homem que tem os defeitos e as qualidades de todo mundo” (8 ), 
o indivíduo que, acerescentemos nós, sem as transcendentes preo-
cupações de um metafísico e sem as simplezas do homem vulgar 
e ignaro, encarasse os fatos, tanto quanto possível, numa equili-
brada dose de bom senso e realismo.

Ao demais disso (as observações são de Mic e l i (9 ), se tal 
doutrina se compreendia em uma época na qual as declarações de 
vontade se verificavam em campos restritos, entre pessoas que se 
podiam pessoalmente conhecer e serem conhecidas do juiz, isto 
não teria já cabimento em nossos dias, onde as condições de vida 
se modificaram de maneira substancial e profunda e onde as de-
clarações passaram a envolver um número infinito de interêsses, 
produzindo efeitos, no comum das vezes, entre ambientes vários e 
mundos estranhos.

A unilateralidade dos postulados da Willens-Theorie, que pa-
rece atentar, com exclusivismo, para a só pessoa do declarante, já 
por mais de uma vez tem sido posta em relevo como um ponto 
fraco dessa doutrina, contra a qual, em palavras candentes, se le-
vantou K e c t o r  Câ m a r a , ao escrever que : “La doctrina volitiua
es derribada “por sus proprios sostenedores, c/uienes se ven obli- 
gados a no ser lógicos consigo mismo, ija que sua estricta aplica- 
tíon lleva a consecuencias repugnantes a los príncipios más ele-
mentares de justicia, en los casos de reserva mental y  respecto a 
los terceros de buena [e cuando se opone la simulacíon” (10).

De levar-se em conta, também, é a advertência de Demogue 
( 1 1 ) .

(7) — R i p e r t , A Regra Moral, trad. portuguêsa de O .  de O l i v e i r a , 1937, 
pág. 296.

( 8 )  —  Apud PE D no B a t i s t a  M a r t i n s , O Abuso do Direito e o Ato Ilicito, 2 .*  

ed., n.o 108, pág. 190.
(9) —  M i c e l i  V i c e n z o ,  Princípios de Filosofia dei Derecho, pág. 485, n.o 227.
(10) —  H e c t o r  C â m a r a , ob. cit., pág. 21.
(11) —  D e m o g u e  no Traitè des Obligations en gènéral, Paris, 1923, 1.° vol.,

n.o 32, pág. 89, deixou consignado que-: “Lc danger de cette théorie, c’est qu'on
tient compte de la volonté interne, fait caclié, sur lequel on ne peut faire que 
des suppositions. Ce systènie qui donne la securitó statiqne, c ’esl-à-dire, qui 
favorise eelui qui èmet la volonté en ne Vobligeant que s’ il a coulu, rêellement, 
normalement et dans la mesure oíi il a voulu, n'est pas favorable à celui qui cr 
connaissaiice de la dèclaration et qui fie peut se fLer qu’à ce qu’ il connâit: les appa-

jf
rences, la deelaration,\ • t



Mas a doutrina da declaração da vontade ( Willenserklãrung- 
theorie), da qual foi paladino o renoinado K o h le r  (12) e que sur-
giu cora o intuito evidente de combate e reação ài doutrina da von-
tade, de Savigny, desde logo, tal como o colosso bíblico, revelou 
possuir, também, pés de barro.

Refutando o unilateralismo da doutrina volitiva relativamente 
ao autor das declarações de vontade, caiu no extremo oposto, ao 
fazer a apologia e a defesa, apenas, da situação do aceitante das de-
clarações. . .

Tão somente o interesse dêste passou a ser levado em conta.
No entanto, a experiência de cada dia nos revela, num formal 

desmentido a ôsse exagero, que, dada a imperfeição dos meios 
usuais de exteriorização da vontade (deficiência de expressão, etc.), 
nem sempre, de fato, a verdade declarada se encontra em corres-
pondência com a vontade querida, subjetiva, interna, do indivíduo.

Não raro, um mero defeito de terminologia, uma simples di-
vergência na conceituação de palavras, variáveis de povo a povo e, 
mesmo, de região a região, dão, como conseqüência, num dissídio 
manifesto entre o pensado e o que foi concretamente declarado, 
ou, se o preferirmos, entre a voluntatis quaestio e o a quod actum 
est, dos romanos.

Ora : Como, em nome de tais princípios, revelados insufici-
entes na prática, se haveria de sacrificar a vontade real das partes, 
sôbre a qual, na feliz expressão de Oe r t m a n n , “ descansa” (13) o 
negócio jurídico ?

Pouco importava, também, que, segundo S a le ille s , íòsse insu-
portável que o juiz “ soit le serviteur de la pensée d'autrui, Venre- 
gislrear, Vapprèciateur de la volonté d’autrui” f no afã de desco-
brir a real intenção do declaranle se, muito pelo contrário, o que 
lhe competisse fôsse apenas dar aos atos jurídicos, daí oriundos, 
uma “ valilé objective” , uma “poríée objective99, uma “moralité ob- 
jective”  (14). Evidente era a insustentabilidade da doutrina da 
declaração, nesta parte, como, também nela, insubsistível era a dou-
trina volitiva.

E de nada valia, em contrário, invocar-se a necessidade de u'a 
maior segurança na vida dos negócios jurídicos, incompreensível
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( 1 2 )  —  K o h l e r , Studien über Mentalreservation und Simulation, inserto e m  

“Jahrbuch fiír Dogmat” , V ol. XVI, p á g .  91  e seguintes.
( 1 3 )  —  O e r t m a n n ,  Introduccion al Derecho Civil, t r a d .  c a s t e l h a n a  d e  S b -  

R a l ,  c d .  L a b o r ,  §  3 5 , p á g .  1 9 4 .

(1 4  —  C f r .  B o n n e c a s r , S u p l e m e n t o s  a  B a u d r y , v o l .  2 .o , 1 9 2 5 , S i r e y , n .*  
4 0 0 ,  p á g .  4 7 8 .
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se se deixasse ao arbítrio do declarante a assertiva ou a prova de 
que o declarado não correspondia ao querido (1 5 ). -

A doutrina da declaração da vontade, sob tal aspecto, retroce-
dia ao tempo do direito romano. A palavra era tudo, a intenção, 
nada.

O tabú da fórmula sufocava a essência da declaração.
Além do mais, segundo o salientava Bo n f a n t e , os postulados 

da Willenserklàrungtheorie, levados às últimas conseqüências, con -
duziriam à morte princípios basilares de todo o direito : a boa fé, 
a culpa, o dolo, e tc ., cujos conceitos não teriam mais razão de ser 
(1 6 ).

E se não satisfaziam, de maneira absoluta, os princípios da 
teoria volitiva ou os postulados da teoria declarativa, não o satis-
fizeram mais as variantes, simples roupagens com as quais procu-
raram, muitos, ataviar os velhos modelos, notadamente o da dou-
trina volitiva.

E assim, não obstante a engenhosidade com que W in d s c h e id ,  
em W ille und WiÜenserklàrung, idealizou o “ compromisso tácito 
de garantia” (17) e, Vo n  I h e r in g ,  o da “ culpa in contrahendo”  
(18), a situação permanecia a mesma.

E é que, reconhecendo o artificialismo da própria variante que 
idealizou, foi o mesmo W in d s c h e id  quem se incumbiu de vibrar- 
lhe o golpe de misericórdia, relegando-a ao abandono (1 9 ) . E 
quanto a Vo n  I i i e r i n g , íião teve melhor destino a sua “culpa in 
contrahendo.” Mo m m s o n , contra ela, assestou golpes demolido- 
res (20) e, ao final, numa pública afirmação de sua insuficiência, 
V o n  Ih e r in g  a ela renunciou (2 1 ).

Tomando posição nos debates, Vo n  T u h r  se pronunciou pela 
ieoria cia declaração escrevendo : “En el negócio jurídico, la vir-
tud de “ configurar los derechos no corresponde a la voluntad in-
terna que, por su misma naturaleza, está expuesta a continuas' alter-
nativas, sino a la voluntad manifestada : para el derecho no es deci-

«t
(1 5 ) —  v. M e s s í n a , Simulazione absoluta. in Rivista dei Diritto Commer- 

ciale, 1907, I, pág. 098.
(16) —  B o n f a n t e ,  Simulazione, mesma revista, 1906, pág. 187.
(17) —  V. Archiv für zivilistische Praxis, vo l. 63, pág. 72 e sgts.
( 1 8 )  —  V .  I h e r i n g ,  De la culpa in contrahendo ou des dommages-intârêts 

dans les conventions nulles ou restées imparfaites, nas O. Choisies, trad. de 
'M e u l e n a e r e ,  2.9 v o l., pág. 1 e seguintes.

(19) —* Apud H. C /Í m a r a , ob. c it .r  pág. 15.
(20) —  M o m m s o n ,  Ueber die llaftung der Contrahenten bei der Abschlie»-  

sung von Schuldvertrâgen, 1 8 7 9 .
( 2 1 )  —  I h e r i n g ,  Das Schuldmoment im Rõmiscpien Priuatrecht (1 8 G 7 ) ,  nota 

73 (pág. 3 8 ) .



sivo lo que el hombre quiere, sino lo que en cierias circunstancias y 
rn cierto modo dió a conccer como su voluntad” (22).

E n n e c c e r u s  queda indeciso entre os gigantes (2 3 ).
Enquanto isso, Ro v e r  julga melhor optar por um ecletismo fran-

co, aceitando, para determinada espécie de atos (declarações inler 
vivos), a teoria declarativa, enquanto que, para outras (declara-
ções de última vontade), adota a tese de teoria volitiva (24), no 
que é seguido, com entusiasmo, por Fe r r a r a  (2 5 ).

Nosso Legislador, no entanto, embora perfilhando, como se 
disse, a cômoda situação do meio têrmo, não se pôz com o Ro v e r , 
exatamente entre os dois extremos. Foi eclético, mas de um ecle-
tismo “ sui genéris” , dando, como deu, não obstante, maiores aten-
ções à Willens-Theorie.

E tanto isto é certo que, se para as declarações de última von-
tade, esposou integralmente os princípios defendidos por Sa v ig n y  
(V . art. 1.666 do Cód. Civil), não se pode dizer que tenha, com  
exclusivismo, no tocante às declarações entre vivos, acolhido os 
postulados da outra doutrina, a declarativa.

Com efeito : No art. 85, não ordena, o nosso Cód. Civil, que, 
nas declarações de vontade se atenda unicamente aos princípios da 
teoria declarativa ( “ sentido literal da linguagem” ), com o não de-
termina, também que apenas a intenção das partes seja levada em 
conta. 0  que aí se diz é que mais que à letra das declarações, a 
preferência, na interpretação, caberá à intenção.
E então se pergunta : Não aceitando, na integralidade, o Legislador 
pátrio, nem os princípios da doutrina declarativa, nem, tão pouco, 
os da volitiva e, embora sendo eclético, não tendo adotado o ponto 
de vista da exata linha média de Ro v e r  e F e r r a r a , teria escolhido 
o melhor rumo ?

Doutrinàriamente, achamos que não.

A verdade não se concebe apenas por partes. Aceito o princí-
pio, não lhe podemos refugar as conseqüências. Se as premissas 
estão certas, por fôrça de lógica que, a conclusão também o estaria. 
Não se concebe, na pureza do princípio, que o conteúdo de uma 
declaração que possa ser considerado defeituoso em vida de um 
indivíduo, não o seja, também, depois de sua morte, e vice-versa.

(22) —  Von T u h r ,  Derecho Civil (Teoria General), trad. castelhana, Ed. 
U h p a l m a , B. Aires, 1947, vol. II (1.* parte), pág. 162 e sgte.

(23) —  E n n e c c e r u s  ( K i p p - W o l f f ) ,  Tralado de Derecho Civil, trad. de Gon- 
*áles j  A Alguer, I, 2.* parte, § 129, pág. 393.

( 2 4 )  — Cfr. H. C â m a r a , oh. cit., pág. 16.
(25) —  F e r r a r a ,  A Simulação dos Negócios Jurídicos, trad. portugêsa de 

A. B o s s a ,  Saraiva, 1939, pág. 28, in fine e 29.
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Talvez motivos de ordem prática intervenham na espécie, di-
tando diretrizes outras. Seja como fôr, porém, o êrro maior, tal-
vez esteja na teimosia com que, ainda hoje, muitos D.D. ainda se 
apegam aos princípios de ambas as escolas : volitiva e declarativa. 
Parece-lhes que o problema, forçosamente, teria de se equacionar 
à luz dessas doutrinas, quando seus postulados poderiam scr encon-
trados fora delas.

A boa fé, a eqüidade, são arcabouços fundamentais do Direito. 
E qualquer construção jurídica não poderia fugir às suas linhas 
mestras, sob pena de fragilidade, de inconsistência, de insustenta- 
bilidade.

Se a boa fé, de um lado, ampara aquele a quem as declara-
ções são dirigidas, não poderia, a eqüidade, por outro, cimentar 
uma obrigação de quem houvesse, equivocadamente, declarado aqui-
lo que não foi querido.

Ambos os agentes das declarações, o ativo e o passivo, o que 
a emite e o que a recebe, têm de ser levados igualmente em conta. 
Relativamente a ambos, forçosamente hão de ter igual aplicação, 
os postulados da boa fé e da eqüidade. E se tudo isso é inconci-
liável dentro de uma ou outra teoria (declarativa ou volitiva), por 
que não se alongar a vista e procurar-se em outra parte aquilo que 
não encontramos ali?

Por que não iluminarmos de vida nova essas doutrinas, de mo-
do a se evitar, na crueza de suas últimas conseqüências, o desam-
paro em que, segundo elas, sempre haveria de ficar uma das par-
tes, injustamente?

Para lá, 110 entanto, parece que .caminhamos agora que novos 
c corajosos rumos se vão imprimindo à solução do intrincado pro-
blema.

Se o que declara encontra, pela frente, alguém que receba 
essa declaração com fundados motivos para acreditá-la de confor-
midade com a intenção do declarante, por que não se considerar a 
firmeza do negócio jurídico, em tal hipótese, ainda que, de má fc, 
o autor da declaração?

E inversamente, se de má fé aquêle a quem a declaração é di-
rigida, por que se outorgar validade ao ato se a divergência entre o 
querido e o declarado ficou patente?

As regras da boa fé e da eqfiidade estariam aí presidindo a 
essas declarações, levando-lhes a vida que lhes falta pela aplicação 
sistemática e isolada dos princípios das teorias clássicas da decla-
ração e da vontade.

Uma amálgama da moderna teoria a que os italianos denominam 
'‘delVaffidamento" com aquela, dita da responsabilidade, parece



que nos abririam horizontes outros e outras perspectivas para lima 
construção jurídica estável relativamente à questão.

As construções jurídicas, no entanto, são, no mais das vêzes, 
produtos de diversas gerações. Fatores múltiplos intervém na ela- 
boração das mesmas, não se podendo olvidar as próprias condições 
de vida e do progresso. Êsses fatores, aliás, justificam a derro-
cada do princípio tradicional da culpa na responsabilidade civil. 
E foram êles que, na chistosa advertência de Starcic, tornaram im-
própria à sua destinação a “faute” , “Voutil qui convenait aux dif- 
ficultés pratiques, la clé permetlant d’ouvrir toutes les portes du 
domainc de la responsabilitè” ( 20) .

Os elementos essenciais, porém, sempre ficarão de pé a infor-
mar as construções jurídicas : a boa fé e a eqüidade.

Podem os acidentes variar coin os tempos. O substancial, po-
rém, será eterno porque eterna e pré-existente ao homem, é a fonte 
de onde promana : o jus naturale.

Pouco importa que, da boa fé ou da eqüidade, não se tenha 
ainda uma definição satisfatória (27).

Mas de que vale uma definição se todos nós sentimos o que 
sejam boa fé e eqüidade?

Embora o Doutor Angélico houvesse definido a vida como “ o 
movimento imanente” , Pa s c a l  se obstinava em que ela não se de-
finisse. “A vida não se define”, teria afirmado. “A vida, vive- 
se, sente-se” .

O mesmo, inutalis nuitandis, pode se dizer relativamente à 
eqüidade ou à boa fé.

Temos, pois, em conclusão, que o ponto fraco das doutrinas voliti-
va e declarativa consistiu exatamente aí, no injustificado ólvido a que 
seus coriféus relegaram os superiores princípios que lhes não pode-
riam faltar em absoluto : os da boa fé e os da eqüidade. E por
isso mesmo não resistem aos vendavais e ameaçam ruínas como 
tôdas as construções que, idealizadas, em princípio, para a salva-
guarda e defesa dos homens, acabaram por esquecer... o próprio 
homem.
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(20) — B. Stauor, Bssai d'une Théorie Cénérale de la Responsabiliti Ci- 
1’ ile considerèe en sa double Fonction de GarantU et de Peine Privée, Paris, 
1ÍM7, pAg. 5, introdução.

(27) — B r a c t o n .. no seu livro “ Ue Legibus” , assim definiu a eqüidade : 
"Aequitas autem est rerum conuenientia quae in paribus causis, paria desiderat 
Jura, et omnia bene coaequiparal. El dicitur aequitas, quasi aequalitas et ver- 
Htur in r& uj, tf  in dislis el factis hominum” .


