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INTRODUGAO

declaracao de vontade constitui uma nogao central do Direito Privado alemao. Em face
das disposigdes constantes do Cadigo Civil alemao (Biirgerliches Gesetzbuch - BGB), a
declaragao de vontade forma um conceito transversal que permeia todo o Direito Privado.

Isso significa que na conclusao de um contrato, na regulacao de uma sucessao testamentaria
ou na realizacdo da transmissao de uma propriedade, o regime geral das declaragdes de vontade
(Recht der Willenserklarungen) se aplica sistematicamente para apreciar a validade do negécio
juridico ou para cuidar de eventuais vicios da vontade do declarante. Ainda, vale notar que um
negdcio juridico, seja qual for o seu tipo, ndo pode ser concebido sem que haja pelo menos uma
declaracdo de vontade, de maneira que é correto afirmar que o negdcio juridico estd alicercado
na declaracédo de vontade.

Apés a compreensado da nogao e da importancia da declaragdo de vontade, passa-se a ana-
lise dos seus elementos constitutivos. Especial destaque é dado a vontade declarada por meio de
representagao, cujo sistema autdnomo é um dos tragos caracteristicos do Direito alemao. O texto
também estuda o tratamento dado pelo sistema alemao as declaragdes patoldgicas de vontade, isto
é, afetadas por defeitos. Por fim, 0 estudo panoramico da matéria busca instigar o leitor a melhor
compreender a importancia da declaragdao de vontade e a procurar solugdes no Direito alemao
para problemas existentes no Brasil.

Assim sendo, em face da importancia da tematica, que inclusive influenciou na elaboragao
das codificacoes civis brasileiras (1916 e 2002), o presente artigo propde um estudo abrangente
da declaragao de vontade no Direito alemao. Eventuais aproximacoes e diferencas existentes
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entre o Direito alemao e o brasileiro serdo apontadas, 0 que certamente permitird uma melhor
compreensao do papel socioecondmico da declaracao de vontade. Por fim, trata-se de pesquisa
que utiliza metodologia descritiva e dedutiva, baseada fundamentalmente em revisao bibliografica
e na investigacao da legislacao.

1. ORIGEM HISTORICA DA NOGAO DE DECLARAGAO DE VONTADE

0 conceito de declaracao de vontade tem suas origens no século XVII, nas teorias desenvolvi-
das pela Escola de Direito Natural. Com base na analise da promissio do Direito Candnico, Grotius
considerou que uma vontade deveria ser declarada para produzir efeitos juridicos, e que uma
declaragao erronea, por parte do declarante, deveria ensejar a reparagao do dano resultante. As
ideias de Grotius foram recebidas de forma diferente pelas doutrinas francesa e alema. Enquanto
Pothier ndo adotou a exigéncia de uma exteriorizagcao da vontade no momento da formagao do
contrato, 0s autores alemaes a aprofundaram para construir as bases da atual concepgao de
consentimento do Direito alemao?.

0 termo “declaracao de vontade” ja era usado pela Lei Geral da Prissia (Allgemeines Landrecht
fiir PreuBischen Staten - ALR), tendo adquirido importancia central no século XIX, o que também
ocorreu com o termo “negdcio juridico” (Rechtsgeschaft)®.

Na mesma linha, o BGB, mais tarde, igualmente deu grande importancia a declaragdo de von-
tade, que foi considerada como instrumento fundamental para a realizagao da autonomia privada.

2. ANOGCAO DE DECLARAGAO DE VONTADE

A codificagao civil alema ndo apresenta uma definicdo de declaragao de vontade (Willen-
serkldrung) e tambhém nao especifica os seus elementos constitutivos (§§ 116 a 144 do BGB),
mas consagra inimeras disposigdes a tematica. No ambito doutrinario, a declaragao de vontade
geralmente é conceituada como uma manifestacdo de vontade de uma pessoa que é realizada,
com vistas a uma consequéncia juridica®.

A declaracdo de vontade existe entdo somente quando a manifestagao tem como objetivo
consequéncias juridicas. Se uma pessoa, por exemplo, diz que quer ir com outra ao cinema, nesse
caso ndo ha nenhuma declaragdo de vontade no sentido juridico, uma vez que a declaragdo nao
tem implicacdes juridicas.

Embora o Cddigo Civil alemao ndo faca uma distingao rigorosa entre declaragao de vontade
e negdcio juridico, é certo que tais termos nao sao idénticos. A declaracao de vontade constitui
o0 nlcleo do negécio juridico, sendo entdo um elemento necessério do negdcio juridico, que
deve ser composto por, pelo menos, uma declaragao de vontade®. O contrato, por sua vez, é
um negécio juridico bilateral composto por duas declaragdes de vontade®. Ha ainda negdcios
juridicos que sao compostos por vérias declaragées de vontade, como é o caso da constituicao
de uma sociedade’.

2 GROTIUS, Hugo; POTHIER, Robert apud FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas. Droit privé allemand. 2. ed. Paris: LGD),
2017,p. 73.

Cf. LEIPOLD, Dieter. BGB I: Einfiihrung und Aligemeiner Teil. 11. ed. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2022, p. 114,

Cf. KOHLER, Helmut. BGB AT. 4. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2014, p. 5.

Cf. BAHR, Peter. Grundziige des Biirgerlichen Rechts. 12. ed. Miinchen: Franz Vahlen, 2013, p. 75.

Cf. DECKENBROCK, Christian; HOPFNER, Clemens. Biirgerliches Vermégensrecht. 3. ed. Baden-Baden: Nomos, 2017,
p. 49.

7 Cf. SCHACK, Haimo. BGB - Allgemeiner Teil. 14. ed. Heidelberg: C. F. Miiller, 2013, p. 54.
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Nessa senda, na conclusao de um negdcio juridico devem estar presentes as declaragdes de
vontades de todas as partes. Faltando a declaracdo de vontade, o negdcio juridico nao se realiza®.

Portanto, os atos juridicos, independentemente de sua natureza (atos criadores de obrigacao,
atos translativos de propriedade, contrato de casamento, testamento, resolucdo de uma assembleia
geral de uma sociedade por agdes, etc.), sdo, portanto, dotados de regras comuns®.

3. ADECLARACAO DE VONTADE E A SEGURANCA DAS RELACOES JURIDICAS

Classicamente, o Direito alemao é apresentado como um sistema juridico que, a fim de
preservar a seguranca das relacgdes juridicas, atribui grande importancia a declaracao de vontade,
que é entendida como um fato social e ndo como a Unica manifestacao exterior de uma vontade
pertencente ao foro interno do individuo.

Considerou-se perigoso o dogma da vontade (Willensdogma) para a segurancga das transagoes,
pois permitiria a anulagdo, em nome de uma vontade secreta, de uma declaragao de vontade que
seu destinatario acreditava ser valida. Assim sendo, a forca juridica dada pela lei a uma declaragdo
de vontade nao resultaria propriamente da vontade, mas sim da declaracdo da vontade, tal qual
qualquer homem honesto e esclarecido a teria entendido™®.

Porisso, diz-se que os autores do BGB se inspiraram na teoria da declaragéo (Erkldrungstheorie)*,
enquanto o Direito francés teria sido construido com base na teoria da vontade (Willenstheorie), que
da prevaléncia justamente a vontade. Contudo, por tras das aparéncias do Codigo Civil francés e do
BGB alem&o escondem-se solugdes mais ou menos similares. De fato, pode-se dizer que ao longo
dos anos as diferencas entre os dois sistemas diminuiram, de modo que atualmente o Direito Civil
alemao e o francés alcangaram um equilibrio sutil entre o respeito a vontade interna do declarante
e a protecdo do terceiro, 0 qual deve poder confiar na declaragao que recebeu'?,

4. 0S ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA DECLARAGAO DE VONTADE

0 BGB nao regulou expressamente 0s elementos que devem necessariamente compor uma
declaracado de vontade. Entretanto, na doutrina e na jurisprudéncia se afirma que, para que uma
manifestacdo individual possa ser qualificada como uma declaragao de vontade, é necessaria a
presenca de dois elementos constitutivos's.

Ha um elemento que é subjetivo (subjektiver Tatbestand), isto é, a vontade (Wille), e outro
elemento que é objetivo (objektiver Tatbestand), ou seja, a declaragao (Erkldrung), a qual pode ser
feita de forma expressa ou tacita. Em todo caso, € importante lembrar que a vontade e a declaracao
nao necessariamente coincidem®,

8  Cf. SCHWAB, Dieter; LOHNIG, Martin. Einfiihrung in das Zivilrecht. 20. ed. Heidelberg: C. F. Miiller, 2016, p. 210.

9  Cf.WITZ Claude. Le droit allemand. 3. ed. Paris: Dalloz, 2018, p. 117.

10  Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 74.

11 Conforme ensina Francisco Amaral, é mais acertado dizer que o sistema do Cddigo Civil brasileiro de 2002, “[...]
tomando como ponto de partida a declaracdo de vontade (na qual a intengéo se consubstancia) e como critério de
interpretagdo a boa-fé e os usos do lugar (art. 113), optou pela concepgao objetiva e, consequentemente, pela teoria
da declaragéo” (AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. 10. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2018, p. 477).

12 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 74.

13 Cf. EISENHARDT, Ulvich. Einfiihrung in das Biirgerliche Recht. 7. ed. Viena: Facultas, 2018, p. 19-20.

14  Cf. DECKENBROCK, Christian; HOPFNER, Clemens, op. cit., p. 49.
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4.1. 0 elemento subjetivo

Com base nos conhecimentos de psicologia da época em que o BGB foi elaborado, ainda
hoje a doutrina alema divide o elemento subjetivo (ou interno) em trés componentes: a) A vontade
de agir (Handlungswille); b) A consciéncia de fazer uma declaragao (Erkldrungsbewusstsein); e c)
A vontade de realizar um determinado negdcio juridico (Geschéftswille)*s.

Na pratica, porém, a distingdo somente vai apresentar relevancia diante de casos patoldgicos,
quando falta um dos trés componentes e este defeito pode levar a invalidagdo da declaracdo e,
consequentemente, do negdcio juridico. Em todo caso, ndo existe consenso na literatura juridica
acerca de quais elementos sdo necessarios para que exista a declaracao de vontade'®. Ha quem
entenda, por exemplo, que é suficiente a presenca apenas da vontade de agir e da consciéncia
de fazer uma declaragdo'’.

a) Avontade de agir

A vontade de agir (Handlungswille) implica, por parte do autor da declaragao, uma consciéncia
de agir. A existéncia da vontade de agir é condicao para a existéncia de uma declaracado de vontade.
No caso de comportamento inconsciente ou de coercao fisica direta (vis absoluta), ndo hd vontade de
agir e, portanto, inexiste declaragao de vontade. Os raros exemplos de auséncia de vontade de agir
aparecem como hipdteses tedricas, como € o caso de palavras ditas durante o sono ou sob o efeito
de hipnose, ou ainda palavras escritas quando a mao do signatario é guiada a forca por um terceiro'®.

b) A consciéncia de fazer uma declaragao

0 segundo componente do elemento subjetivo é a consciéncia de fazer uma declaragao
(Erklarungsbewusstsein), que existird quando a pessoa que emite uma declaragao esta ciente de
que ela apresentara algum tipo de efeito juridico. A pessoa deve entdo saber que estéa declarando
algo legalmente relevante e que, por isso, esta se vinculando juridicamente®,

Entretanto, pode ocorrer que uma pessoa emita uma declaracado sem ter conhecimento de
sua dimensao juridica. O exemplo mais difundido nos manuais de Direito é o do leildo de vinhos na
cidade de Tréveris (Trierer Weinversteigerung). Nesse caso, uma pessoa, durante um leildo, levanta o
brago para cumprimentar um amigo que acabou de chegar, mas com o gesto acaba arrematando o
objeto que estava sendo leiloado (Vertragsschluss bei Versteigerung - § 156 do BGB)?X. A doutrina
ha muito esta dividida sobre esse ponto. Parte dos estudiosos entende que na situacao existiu a
vontade de agir, mas faltou a consciéncia de fazer uma declaragao®. Desse modo, o contrato ndo
se formou devido a falta de uma oferta da pessoa que levantou seu brago, mas esta Gltima pode
ser obrigada a pagar uma indenizacao ao leiloeiro, em virtude da aplicagao, por analogia, do § 122
do BGB. Segundo outra corrente doutrindria, a oferta foi realizada, entendimento que se baseia no
principio da confianga®.

15 Cf. KOHLER, Helmut, op. cit., p. 6.

16 Cf. EISENHARDT, Ulrich, op. cit., p. 21.

17  Cf. RUTHERS, Bernd; STADLER, Astrid. Aligemeiner Teil des BGB. 20. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2020, p. 134.
18 Idem, ibidem.

19 Cf. SINGER, Reinhard. Vorbemerkung zu § 116 ff. In: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen: Allgemeiner Teil: § 90-124; 130-133. Berlin: Sellier, 2012, p. 456-457.

20 Cf. ROBBERS, Gerhard. Einfiihrung in das deutsche Recht. 6. ed. Baden-Baden: Nomos, 2017, p. 143.
21 Cf. SCHWAB, Dieter; LOHNIG, Martin, op. cit., p. 211.

22 Cf. JAENSCH, Michael. Grundziige des Biirgerlichen Rechts. 4. ed. Heidelberg: C.F. Miiller, 2018, p. 25.
23 Cf.WITZ, Claude, op. cit., p. 118.
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Em todo caso, longe de ser uma situagao hipotética, a omissao da consciéncia em emitir uma
declaracdo é notadamente alegada nos casos em que um gesto pode ser interpretado como uma
ratificacdo implicita ou uma rentincia. Igualmente, é questionavel a validade, no ambito do comércio
eletronico, de uma declaracéo feita em ignorancia de seu valor juridico?*.

Acerca da temética, o Tribunal de Justica Federal (Bundesgerichtshof - BGH) adotou uma
posicao intermedidria, considerando valida a declaracdo de vontade feita sem que seu autor ti-
vesse consciéncia de sua emissao, desde que o seu destinatario pudesse interpreta-la como uma
declaragdo de vontade, segundo a boa-fé e os usos. Protege-se, assim, a legitima confianca do
destinatario na existéncia de uma declaragéo de vontade®.

Para chegar a mencionada solugao, o Tribunal de Justica Federal (BGH) analisou um caso no
qual um banco enviou uma carta a um dos seus clientes declarando que “assumiria a garantia”, ao
mesmo tempo em que solicitava o valor atual das dividas garantidas. Apés descobrir que o cliente
nao tinha subscrito e nem pedido uma garantia, o banco usou a seu favor a falta de consciéncia
de emitir uma declaragao®,

A solugdo, criticada por parte da doutrina, constitui atualmente posicionamento reiterado pelos
tribunais, fazendo prevalecer os interesses do destinatario da declaracdo e, portanto, estd mais
relacionada a teoria da declaragdo?’.

¢) Avontade de realizar um determinado negdcio juridico

0 terceiro componente é a vontade de realizar um determinado tipo de negdcio juridico (Ges-
chéftswille), isto €, de provocar uma consequéncia juridica concreta. Fala-se também em vontade
de desencadear um efeito juridico determinado (Rechtsfolgenwille)?. No entanto, a necessidade da
presenca do terceiro componente para a existéncia da declaragao de vontade é posicao defendida
por corrente minoritaria da doutrina°.

4.2. 0 elemento objetivo

0 elemento objetivo (ou externo) diz respeito a questdo de se saber se 0 comportamento do
declarante da a impressdo de uma declaracdo de vontade. Isso significa que a parte declarante
deve fazer sua vontade conhecida®, o que pode ser realizado, em principio, por todos os meios de
comunicacao que estiverem a disposicao®!.

a) Aliberdade de escolher a forma da declaracao

A vontade deve ser exteriorizada para que o Direito possa lhe conceder importancia juridica,
nao bastando a existéncia de uma vontade interna. Ainda, é necessario que a vontade do declarante
possa ser compreendida®?.

Como regra, se a legislacao ou as partes ndo prescreverem diversamente (§ 125 do BGB),
0 autor da declaragao de vontade é livre para escolher a forma adequada para expressar a sua

24 Cf. LEIPOLD, Dieter, op. cit., p. 122.

25  Cf. SCHWAB, Dieter; LOHNIG, Martin, op. cit., p. 211.

26 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 76.

27  Cf. JAENSCH, Michael, op. cit., p. 25.

28  Cf. FORSCHLER, Peter. GrundZziige des Wirtschaftsprivatrechts. Miinchen: Franz Vahlen, 2018, p. 45.
29 Cf. SAKOWSKI, Klaus. Grundlagen des Biirgerlichen Rechts. 3. ed. Berlin: Springer, 2014, p. 45.

30 Cf. RUTHERS, Bernd; STADLER, Astrid, op. cit., p. 132.

31 Cf. KALLWASS, Wolfgang; ABELS, Peter. Privatrecht. 23. ed. Miinchen: Franz Vahlen, 2018, p. 48.

32 Cf. EISENHARDT, Ulrich, op. cit., p. 20.
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vontade (Formfreiheit)*®. Nessa linha, qualquer comportamento que permita concluir pela existéncia
de uma vontade é dotado de valor declarativo (Erkldrungswert), podendo assim constituir o funda-
mento de uma declaragao de vontade. Em todo caso, ndo obstante toda a revolugao que tem sido
promovida pelos desenvolvimentos tecnoldgicos, os meios de declaragdo mais importantes ainda
sd0 a palavra escrita e a palavra dita®.

b) A declaragdo de vontade expressa ou tacita

A legislacao e parte da doutrina fazem distingao entre a declaragdo de vontade expressa (aus-
driickliche Willenserkldrung) e a declaracao de vontade técita (stillschweigende Willenserklarung)®.

0 declarante emite uma declaracdo expressa quando a vontade é deduzida direta e ime-
diatamente da declaragdo. A vontade é entdo expressa de tal forma que sua compreensao nao
necessita ser inferida das circunstancias®®. Isso se da quando séo utilizadas palavras inequivocas,
desprovidas de ambiguidade, cujo significado é fixado pelo costume, pela lei ou mesmo por um
acordo entre as partes.

Por outro lado, é tacita uma declaracdo que deve ser deduzida de indicios extrinsecos, como o
comportamento de seu autor ou as circunstancias em que ela foi feita, 0 que se passa, por exemplo,
quando alguém embarca em um transporte publico pago ou coloca uma moeda em uma maquina
automatica de bebidas. Fala-se, em tais situacdes, em declaracdo de vontade por comportamento
concludente (konkludentes Verhalten)®'.

Em geral, 0 BGB ndo faz distincdo entre as declaracdes expressas e tacitas, sendo ambas
admitidas. Contudo, ha casos em que o BGB exige que uma declaracao seja feita de forma expressa
para ser vélida, ndo sendo suficiente a declaracao tacita, o que ocorre, por exemplo, no contrato
de depésito irregular (§ 700, 2 do BGB - Unregelmésiger Verwahrungsvertrag)®®.

¢) 0 significado juridico do siléncio

0 sentido da expressao siléncio (Schweigen), no ambito juridico, é diferente do que se encontra
na linguagem coloquial. O siléncio n&o significa apenas nao falar, mas sim conscientemente néo
se manifestar®,

0 BGB parte do principio de que o siléncio ndo tem significado juridico. Por isso, o siléncio
nao pode, como regra, equivaler a uma declaracao de vontade. Assim, o siléncio em relacao a uma
oferta de contrato néo significa aceitacdo e nem rejei¢do, ainda que o ofertante anuncie que o
siléncio sera considerado como aceitagao.

De fato, apenas em algumas situagoes o siléncio pode indicar que foi feita uma declaragao
de vontade. Isso ocorre excepcionalmente nos casos em que as partes concordaram em dar valor
declaratério a0 comportamento puramente passivo (ndo por disposicao unilateral)*!, bem como

33 Cf. JESGARZEWSKI, Tim. Wirtschaftsprivatrecht. Grundlagen und Praxis des Biirgerlichen Rechts. 3. ed. Wiesbaden:
Springer, 2016, p. 15.

34 Cf. FORSCHLER, Peter, op. cit., p. 45-46.

35 Cf. KALLWASS, Wolfgang; ABELS, Peter, op. cit., p. 48.

36 Cf. DECKENBROCK, Christian; HOPFNER, Clemens, op. cit., p. 49-50.

37 Cf. MEDICUS, Dieter. Aligemeiner Teil des BGB. 10. ed. Heidelberg: C. F. Miiller, 2010, p. 138.

38 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 77.

39 Cf. WOLF, Manfred; NEUNER, Jorg. Aligemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. 11. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2016, p.
343-344.

40 Cf. KALLWASS, Wolfgang; ABELS, Peter, op. cit., p. 49.
41  Cf. SAKOWSKI, Klaus, op. cit., p. 44.
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nas hipdteses em que as disposicdes expressas do BGB atribuem ao siléncio o valor da aceitagdo
tacita (normiertes Schweigen)*. Ainda, o siléncio s6 pode ser qualificado como uma declaragdo
de vontade em funcdo das circunstancias que o envolvem e de acordo com o principio da boa-fé
objetiva (nach MagBgabe von Treu und Glauben)®.

Ademais, vale ainda mencionar uma importante exce¢ao costumeira em matéria comercial, a
carta de confirmacao (kaufméannisches Bestatigungsschreiben)**. Para tal fim, é necessario supor
que negociagdes foram entabuladas e que um dos participantes enviou uma carta a seu parceiro
comercial na qual o estipulante, acreditando correta ou erroneamente que um acordo foi alcangado
no final das negociagdes, reconhece a existéncia e os termos do contrato. Desde que o contetido da
carta nao exceda o que geralmente é previsto em tais missivas, 0 seu destinatério deve responder
se nao concordar com 0s seus termos, 0 que geralmente deve ser feito dentro de um prazo de
trés dias. Em caso de siléncio, considera-se que o contrato foi concluido em conformidade com as
condigdes previstas pela carta de confirmagao*®.

5. AEFICACIA DA DECLARAGAO DE VONTADE

5.1. A distingao entre declaracao de vontade recepticia e nao recepticia

0 momento de aperfeicoamento da declaracdo depende de sua natureza juridica e, mais
precisamente, de sua qualificacdo quanto a distincdo entre as declaragdes sujeitas a recepgao
(empfangsbediirftige Willenserkldrungen) e as que ndo dependem de recep¢ao (nicht empfangsbe-
diirftige Willenserklarungen)*®.Tal distingdo néo corresponde necessariamente a natureza unilateral ou
bilateral da declaragao, pois a notificacao resciséria (die schriftliche Kiindigung), feita por um locador,
é efetivamente um ato unilateral que, no entanto, exige a recepgao, por parte de seu locatario®’.

A declaragao de vontade nao recepticia torna-se eficaz desde o momento de sua emissao,
sendo irrelevante o conhecimento de seu conteddo por parte de outras pessoas. O testamento vale
como exemplo, pois a sucessao pretendida pelo testador nao depende do conhecimento por parte
do herdeiro nomeado no testamento?®,

A declaracdo de vontade recepticia, por sua vez, esta sujeita a recepcao por parte de outra
pessoa®. Isso porque as relagdes juridicas ocorrem entre determinadas pessoas, de maneira que
a declaracao de vontade tera normalmente um destinatario, ou seja, uma pessoa a quem é dirigida
(Erkldrungsgegner). Assim sendo, somente apds o seu recebimento é que a declaragéo de vontade
se torna eficaz®.

Ajurisprudéncia alema, com o objetivo de garantir maior seguranca juridica, sustenta o principio
da natureza recepticia das declaragdes de vontade. Por isso, considera-se que o Direito admite a
natureza nao recepticia, com eficacia no exato momento da manifestagéo de vontade, somente
excepcionalmente, nas situagdes em que: a) O declarante pretenda regular os seus préprios negocios;

42 Cf. BAHR, Peter, op. cit., p. 77.

43 Cf. RUTHERS, Bernd; STADLER, Astrid, op. cit., p. 150-151.
44 Cf. KOHLER, Helmut, op. cit., p. 7.

45  Cf.WITZ, Claude, op. cit., p. 120.

46 Cf. SCHACK, Haimo, op. cit., p. 58.

47  Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 78.

48  Cf. SCHWAB, Dieter; LOHNIG, Martin, op. cit., p. 222.

49 Cf. RUTHERS, Bernd; STADLER, Astrid, op. cit., p. 162.

50 Cf. SCHWAB, Dieter; LOHNIG, Martin, op. cit., p. 223.
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b) Nenhum terceiro for diretamente afetado pela declaracao®. Esse é o caso do testamento (§ 1937
do BGB) e da promessa de recompensa (Auslobung - § 657 do BGB)®2.

5.2. A emissao da declaracao de vontade

A natureza recepticia ou ndo recepticia da declaracdo de vontade é que determina as regras
aplicaveis a sua emissao.

No que diz respeito a declaracdo de vontade qualificada como nao recepticia, a sua eficacia
¢ adquirida quando o processo de declaracdo é concluido e a vontade sai do foro intimo do seu
autor. Por outro lado, a emissao de uma declaragao de vontade recepticia somente é vélida se
tiver sido feita de maneira que a recep¢ao pelo seu destinatario possa ocorrer de acordo com o
curso normal das coisas®.

Problema interessante em relagdo a declaragao de vontade recepticia surge quando, sem
o0 conhecimento do declarante, ocorre 0 seu envio ao destinatario. Nestes casos, o Tribunal de
Justica Federal (BGH) concluiu pela ineficacia da declaragao e, portanto, pela nulidade do negécio
juridico. O destinatério que ignorava as condigdes nas quais a declaracdo chegou até ele, e que
acreditava legitimamente na validade do ato, pode, no entanto, exigir o pagamento de indenizacao
na medida do necessério para restitui-lo ao estado em que ele estaria se a declaragao controversa
nunca tivesse ocorrido®.

5.3. Arejei¢ao das teorias da emissao

A declaragdo de vontade sujeita a recepgao nado se torna eficaz pelo simples fato de sua
emissao. E tal afirmacéo ganha significado quando o declarante deseja retirar sua declaragdo ap6s
a sua emissao. Com efeito, 0 § 130, 1, do BGB, prevé que a declaragao de vontade, se feita entre
pessoas ausentes, “[...] ndo produz efeitos quando a revogagao chega a outra pessoa anteriormente
0U a0 mesmo tempo”®S,

Isso significa que, de acordo com o objetivo de garantir a seguranca das transagoes juridicas,
a eficacia de uma declaragao recepticia nunca é alcancada antes de sua recepgao, ao contrario
do que preconizam os defensores das teorias da declaracao (Erkldrungstheorie) ou da expedicao
(Entduperungstheorie). Alis, a adogdo dessas teorias seria prejudicial para o destinatdrio, o qual
poderia ficar involuntariamente obrigado.

5.4. 0 sistema de recepcao do § 130 do BGB

A emissao de uma declaragao de vontade ainda nao significa que ela também tenha chegado
ao destinatario e que ele tenha tomado conhecimento dela. Ocorre que o Cadigo Civil aleméao regulou
apenas de forma incompleta a teméatica das condi¢des e do momento em que uma declaragao de
vontade recepticia se torna eficaz®.

De fato, o sistema do § 130 do BGB trata apenas da hipdtese da declaracao realizada en-
tre pessoas ausentes, ou seja, da declaracdo emitida na auséncia do destinatario. Nesse caso,

51 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 78-79.
52 Cf. LEIPOLD, Dieter, op. cit., p. 172.

53  Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 79.

54  Cf. SINGER, Reinhard, op. cit., p. 466.

55 § 130, 1 do BGB (Wirksamwerden der Willenserkldrung gegeniber Aowesenden): “Eine Willenserkldrung, die einem
anderen gegenliber abzugeben ist, wird, wenn sie in dessen Abwesenheit abgegeben wird, in dem Zeitpunkt wirksam,
in welchem sie ihm zugeht. Sie wird nicht wirksam, wenn dem anderen vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zugeht”.

56 Cf. SCHWAB, Dieter; LOHNIG, Martin, op. cit., p. 225.
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determina que a declaracdo de vontade se torna eficaz quando é recebida pelo seu destinatdrio,
consagrando a teoria da recepgao. Isso porque os autores do BGB nao consideraram (til a regula-
¢do das declaragdes entre presentes, cuja recepcao apenas da origem a dificuldades marginais®’.

Nesse contexto, 0 § 130 do BGB estabelece que a recepgado pelo destinatario corresponde ao
fato dele se encontrar em situacado de se apropriar da declaragao que a ele foi dirigida. O sistema
foi projetado para garantir que se tome conhecimento da declaragao (Kenntnisnahme). Assim,
cabe ao declarante suportar os riscos da transmissao da declaracéo, pois o destinatario ndo tem
nenhum poder sobre ela durante tal periodo. Entretanto, assim que a declaracdo chega a esfera
de atribuicao (Machtbereich) do destinatario, o risco passa a ser dele®,

Na auséncia de regulamentacao legal, o Tribunal de Justica Federal (BGH) considerou que a
recepcao de uma declaragao feita a uma pessoa ausente nao ocorre quando ela chega ao desti-
natario, mas no momento em que se pode legitimamente esperar que o destinatario tenha tomado
conhecimento da mesma®. Nessa linha, o depdsito de uma carta numa caixa de correio ou a chegada
de um e-mail ndo resulta na recepcao imediata e, portanto, na eficacia instantanea da declaragao.
Com efeito, a entrega do correio deve chegar ao destinatario em dias e horas Uteis, 0 que pode
adiar a data da recepcao em um ou mais dias, conforme determina o § 130 do BGB. Entretanto, se
o destinatario tomou conhecimento de uma declaracdo antes daquela data, a doutrina majoritaria
admite que a eficacia da declaracdo pode ser invocada contra ele desde o referido momento®.

Por conseguinte, de acordo com a filosofia geral adotada pelo § 130 do BGB, os obstéaculos
a recepcdo devem ser tratados de forma diferente, dependendo se sdo ou ndo imputéveis ao
destinatario. No primeiro caso, a jurisprudéncia ndo admite que o destinatario possa invocar a
recepcao tardia ou a falta de recepcao para considerar a declaragao como tendo chegado ao seu
destino no momento em que, segundo 0s usos e a experiéncia, se poderia esperar 0 seu conheci-
mento. Além disso, presume-se que uma carta enviada por correio registrado tenha sido recebida
pelo seu destinatério poucos dias apds a sua notificagdo, independentemente de o destinatério
ter ou ndo retirado a correspondéncia na agéncia dos correios. No segundo caso, pelo contrario,
o destinatario pode invocar validamente os meios de defesa relativos a recepcao tardia ou a falta
de recepcdo da declaracdo®!.

5.5. A repercussao da revogacao da declaracao de vontade

Depois de recebida pelo seu destinatario, a declaraco de vontade &, em principio, irrevogavel,
uma vez que é retirada da esfera de disposicao do seu autor. Nessa senda, 0 § 130 do BGB prevé
que a declaracao s é ineficaz se a “[...] revogagdo chegar a outra pessoa antes ou a0 mesmo
tempo em que a recepgao”®?,

Outrossim, a eficacia de uma declaracado de vontade ndo é afetada pela morte ulterior ou pela
incapacidade posterior do declarante (§ 130, 2 do BGB)®. E, no que toca ao periodo de validade
da declaragao, a tematica s6 foi regulada em relagao a oferta contratual (Angebot), conforme
dispdem os §§ 147 e 148 do BGB®“.

57 Cf. BAHR, Peter, op. cit., p. 77.

58 Cf. LEIPOLD, Dieter, op. cit., p. 174.

59 Cf. SCHACK, Haimo, op. cit., p. 59.

60 Cf. MEDICUS, Dieter, op. cit., p. 116.

61 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 81.

62 Cf. SCHACK, Haimo, op. cit., p. 58.

63 Cf.WITZ, Claude, op. cit., p. 118.

64 Traducdo livre dos §§ 147 e 148 do BGB: § 147 do BGB (Periodo para aceitagdo): “(1) Uma oferta feita a uma pessoa
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6. AVONTADE DECLARADA POR MEIO DE REPRESENTAGAQ

6.1. Generalidades sobre a teoria da representacao

A declaracdo de vontade pode ser realizada pelo proprio interessado ou por meio de um
representante (Stellvertretung). 0 BGB contém um sistema autdnomo de representagao, que
distingue claramente entre o poder de representacao e o negdcio juridico que lhe serve de base,
0 que constitui um dos tracos caracteristicos da Parte Geral da codificagdo alema (§§ 164 a
181 do BGB).

Tal sistema se baseia no principio de que a declaracdo de vontade emitida por um repre-
sentante vincula validamente o representado (§ 164, 1 do BGB). A codificagao alema distingue
o representante do simples mensageiro ou nidncio (Bote), que simplesmente transmite a decla-
ragao de vontade de outra pessoa®. Ainda, reconhece-se a existéncia da representagao direta
ou imediata (direkter Stellvertretung), quando o representante age em nome de outrem e no
interesse de outrem, e da representacado oculta ou indireta (verdeckte oder indirekte Stellvertre-
tung), hipdtese em que o representante atua no interesse de outrem, mas em nome proprio®,

6.2. A representacao legal e a representacao voluntaria

A representacao no Direito alemdo, da mesma forma que no Direito brasileiro, pode ter
origem legal ou voluntéria.

A representacao legal é aquela que se baseia na lei ou em uma nomeagao prevista num
texto de lei, como é o0 caso dos pais, que sdo 0s representantes legais dos seus filhos menores
(§ 1629 do BGB), ou do tutor, que representa o seu tutelado. Igualmente, os dirigentes de uma
associagao ou de uma sociedade sao equiparados a representantes, conforme dispdem 0s
8§ 164 e seguintes do BGB, embora as regras de representagao nao esgotem, por si s6s, 0S
efeitos juridicos das relagdes entre um grupo e o0s seus 6rgaos®’.

A representacao voluntaria (gewillkiirte Vertretung), por sua vez, esta prevista nos §§ 165 e
seguintes do BGB. Ela se baseia em um negbcio juridico unilateral da pessoa representada. Existe
entdo uma distincdo muito clara entre o poder de representacao, conferido ao representante
(Vollmacht), e a relacao juridica base que estad em sua origem (Grundverhaltnis)®®.

Ao conceder uma procuracéo (Vollmacht), o representado atribui ao representante o poder
de agir em seu nome em relacdo a terceiros. O objetivo deste primeiro ato €, portanto, regular
as relagdes externas (AuBenverhéltnis). A declaragao de vontade pela qual é conferido o poder
de representacdo pode ser dirigida ao préprio representante, fala-se entdo de procuragao in-
terna (Innenvollmacht), ou pode ser dirigida ao terceiro interessado, quando se estd diante da
procuracao externa (AuBenvollmacht)®.

presente s pode ser aceita imediatamente. Isso também se aplica a uma oferta feita por uma pessoa a outra por
telefone ou outra instalagao técnica. (2) Uma oferta feita a uma pessoa ausente s6 poderd ser aceita até 0 momento
em que o ofertante possa esperar receber a resposta em circunstancias normais”. § 148 do BGB (Fixagao de um
periodo de aceitacdo): “Se o ofertante tiver determinado um prazo para a aceitacao de uma oferta, a aceitacao so
podera ocorrer dentro desse prazo”.

65 TUHR, Andreas von. Biirgerliches Rechts: Allgemeiner Teil. Berlin: Springer, 1923, p. 54.

66 Cf. KLUNZINGER, Eugen. Einfiihrung in das Blirgerliche Recht. 16. ed. Miinchen: Franz Vahlen, 2013, p. 204.

67 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 82.

68 Cf. LEIPOLD, Dieter, op. cit., p. 394.

69 Cf.SCHIEMANN, Gottfried. Das Rechtsgeschaft. In: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. Eckpfeiler des Zivilrechts. 6. ed. Berlin: Sellier, 2018, p. 204.
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Em se tratando de procuracao interna, o representado tem a possibilidade de notificar o terceiro
interessado, que podera considerar que o representante designado tem poder de representacao,
desde que ndo seja notificado em contrario. Em todo caso, o representado é livre para revogar a
procuragao a qualquer momento (Widerruf)’, declarando sua extingdo ao terceiro ou ao represen-
tante, independentemente de sua natureza interna ou externa’.

0 segundo ato, tambhém chamado de ato inicial ou causal, é normalmente um contrato.
Frequentemente se trata de um contrato de mandato, de um contrato de prestacao de servigos
ou um de contrato de empreitada, o qual rege exclusivamente as relagdes entre o representado
e 0 representante, ou seja, suas relagdes internas (/nnenverhéltnis)™. Assim, considerando que
a outorga de poderes de representacdo (Bevollméchtigung) é um ato independente, eventual
nulidade do contrato base nao conduz automaticamente ao desaparecimento da procuragao. Da
mesma forma, as limitagdes do mandato acordadas entre o representante e o representado ndo
sd0 necessariamente vinculantes nas relagdes com terceiros’.

Tal separacao entre as relacdes internas e as relagoes externas tem como objetivo garantir
a seguranca juridica do terceiro. No entanto, isso nao impede que certos eventos que afetem o
contrato base afetem a validade da procuracao. Esse é o caso da extincdo da relagdo base, que
pde um fim ao poder de representacao, salvo estipulagdo em sentido contrério (§ 168, 1 do BGB)™.

Ademais, embora 0 BGB ndo preveja expressamente, a jurisprudéncia aceita que o poder
de representacao possa resultar de um simples comportamento do representado, o que objetiva
proteger o terceiro que acreditou legitimamente na existéncia de representacgao devido a aparéncia
(Rechtsschein) de uma procuracao. Isso se da quando a pessoa interessada tolerou que outra pessoa
agisse como seu representante (Duldungsvollmacht) ou, ainda, quando deveria saber que outra
pessoa estava agindo como seu representante e, em tal situagao, deveria ter dado conhecimento
de sua oposicao (Anscheinsvollmacht)™.

6.3. Atos praticados por terceiro sem poder de representacao

0Os negdcios juridicos realizados por uma pessoa desprovida de poder de representacao (Ver-
treter ohne Vertretungsmacht) normalmente sdo nulos e aos mesmos apenas podem ser aplicadas
as regras relativas a gestao de negdcios. No entanto, tal nulidade sd se aplica a negdcios juridicos
unilaterais (§ 180 do BGB)™.

Para contratos a sangdo é menos rigorosa, pois eles ficam provisoriamente privados de sua
eficacia, dispondo a pessoa em cujo nome foi contratado da faculdade de ratificacdo (§ 177 do
BGB)"". A fim de evitar um longo periodo de incerteza, o terceiro que celebrou o contrato pode notificar

70 Conforme dispde o § 168, 2, do BGB, a procuragao pode ser irrevogavel quando a relagao juridica de base a qualifique
como tal. Esse é particularmente o caso quando a procuragao foi outorgada no interesse do representante (Cf. BROX,
Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. Aligemeiner Teil des BGB. 46. ed. Miinchen: Vahlen, 2022, p. 261).

71 Se o representante, apesar da revogacao, continua a fazer declaragdes em nome do representado, ele age sem poder
de representacao e é responsavel por suas agoes, conforme dispde o § 179 do BGB.

72  Cf. KLUNZINGER, Eugen, op. cit., p. 203.

73 Em caso de abuso no exercicio da procuracao, por exemplo, quando sdo ultrapassados os seus limites internos, o
terceiro se beneficia da protecao pelo principio da abstracao, apenas se nao tiver atuado de ma-fé. A jurisprudéncia
traca os limites do poder de representacéo nas restricoes acordadas na relacao base, as quais eram conhecidas ou
deviam ser conhecidas pelo terceiro (Cf. BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich, op. cit., p. 273).

74  KLUNZINGER, Eugen, op. cit., p. 213.

75  SCHIEMANN, Gottfried, op. cit., p. 206-207.

76  Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 84.

77 Cf. SCHACK, Haimo, op. cit., p. 144.
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a pessoa supostamente representada para dar ou ndo seu consentimento, devendo a ratificacdo ser
realizada dentro de duas semanas, a contar do recebimento da notificacdo’. O terceiro de boa-fé
que ignorava a auséncia de poder de representacdo pode, enquanto a ratificacao ainda nao tiver
sido realizada, retirar o seu consentimento. Da mesma forma, pode exigir que o representante, que
sabia de sua falta de poder, execute ele mesmo o ato ou repare 0s prejuizos sofridos™.

Por conseguinte, de maneira geral, a distingao entre o poder de representacéo e seu fundamento
juridico, que é peculiar ao Direito alemao, faz pesar sobre a pessoa do representado o risco de o
representante exceder 0s seus poderes.

7. 0SViCIOS DA DECLARACAO DE VONTADE

7.1. 0 campo de atuacao da teoria dos vicios de consentimento

A declaragao de vontade normalmente corresponde a verdadeira vontade do declarante. Pode
ocorrer, entretanto, que a declaracao de vontade e a verdadeira vontade nao coincidam. Em tal
situacdo, a declaracdo de vontade pode ser questionada por ter sido afetada por algum defeito
(Willensméngel)°.

No Direito alemao, a defini¢do e as consequéncias dos vicios de consentimento (§§ 114 a 124
do BGB) sao tratadas no ambito das declaragdes de vontade. O campo de aplicagao vai além da
vontade contratual e abrange, de forma mais ampla, todas as declaragdes de vontade e as acdes
similares (carta de notificacao, fixagdo de um prazo adicional, etc.)8:.

Reservando um espago importante para a declaracao, mesmo divergente da vontade real, 0
Direito alemao se caracteriza por uma regulamentagao de vicios da declaracdo de vontade que
prevé, conforme a categoria de vicio, dois tipos de sancao. Nesse contexto, as solugdes sédo dife-
rentes, conforme a divergéncia entre a declaracdo e a vontade é desejada ou suportada. Assim
sendo, no que toca aos defeitos de vontade, o Direito alemao claramente distingue as discrepancias
conscientes e as inconscientes entre a vontade e a declaragdo®?.

Ademais, afirma-se que o BGB, no que toca aos vicios da declaracdo de vontade, “[...] adotou
uma solugdo de compromisso entre a teoria da vontade e a teoria da declaragao”®.

7.2. A divergéncia consciente entre a vontade e a declaracao

0 Direito Civil alemao prevé trés casos de divergéncia consciente entre a vontade e a declaragao
(bewusste Willensméngel). Nessas situagoes, reguladas pelos §§ 116 a 118 do BGB, o declarante
conscientemente expressa algo diferente do que ele realmente quer. A legislacéo distingue aqui
entre a reserva mental (§ 116 do BGB), a simulagao (§ 117 do BGB) e a declaragao feita em tom
de brincadeira (§ 118 do BGB).

a) A reserva mental

Na hipétese de reserva mental (geheimer Vorbehalt ou Mentalreservation), a declaragao de von-
tade somente é nula se o destinatario tiver tido conhecimento dela (§ 116 do BGB).Tal restrigao é de

78 Alei previu praticamente 0 mesmo mecanismo para 0s contratos celebrados por menores de 7 a 18 anos, dispondo
0s pais do mesmo prazo para ratificar ou ndo o contrato celebrado pelo filho (§§ 108 e 109 do BGB).

79 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 84.

80 Cf. RUTHERS, Bernd; STADLER, Astrid, op. cit., p. 331.

81 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 84.

82 Cf. ZERRES, Thomas. Biirgerliches Recht. 10. ed. Berlin: Springer, 2022, p. 79.
83  Cf. AMARAL, Francisco, op. cit., p. 595.
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facil compreensao, pois aquele que declara sem querer deve aceitar que terceiros de boa-fé possam
invocar contra ele a referida declaracdo. Além disso, na pratica, a nulidade s6 sanciona o0s casos
excepcionais em que a outra parte tomou conhecimento, por uma terceira pessoa, quanto a qual o
declarante quis se reservar o direito de ndo assumir as consequéncias juridicas da sua declaragao®.

b) A declaracao feita em tom de brincadeira (Scherzerklérung)

0 efeito de uma piada é também privar de toda a forca o compromisso assumido em tal
estado de espirito (Mangel der Ernstlichkeit). Enulaa declaragao de vontade que néo foi feita com
seriedade (§ 118 do BGB). Assim, se alguém coloca a venda a Muralha da China, resta evidente
que tal oferta é nula®. Mas o destinatario que, sem negligéncia, levou a declaragdo a sério, pode
exigir uma compensacao pelos danos causados por sua confianga na declaragéo (§ 122 do BGB)%®.

c) A simulacdo (Scheingeschéftou simuliertes Geschéf?)

0Os casos de simulagdo sdo muito mais frequentes na pratica do que os dois anteriores. A exis-
téncia de um negdcio simulado implica, em primeiro lugar, um acordo das partes sobre o caracter
ficticio de uma das declaragdes. Esse primeiro acordo é geralmente acompanhado por outro, que
se destina a dar efeito a um negdcio dissimulado (oculto)®’.

Nesses casos, 0 negdcio dissimulado (dissimuliertes Geschéft), atendidos todos os requisitos
legais, € valido, ou seja, 0 que vale é o que realmente se pretendia, ndo o que aparentemente se
pretendia (§ 117 do BGB)®. Em outras palavras, o ato simulado é nulo e devem ser aplicadas as
disposicoes relativas ao ato dissimulado, salvo se o ato dissimulado violar uma proibicao legal
(§ 134 do BGB)®°, os bons costumes (§ 138 do BGB) ou as condicdes formais previstas pela lei
(§ 125 do BGB)*.

A nulidade do ato simulado é oponivel até mesmo contra terceiros de boa-fé, tendo os reda-
tores do BGB se pronunciado expressamente contra uma regra de protecao especifica para eles. 0
adquirente de um bem que tenha sido objeto de venda ficticia somente podera invocar as regras
gerais de protecdo que beneficiam os adquirentes de boa-fé (§§ 892 e 932 do BGB). De forma
mais ampla, o terceiro de boa-fé pode ajuizar acdo para obter o reconhecimento da responsabili-
dade delitual e a consequente indenizagao pelo dano causado intencionalmente contra 0s bons
costumes (§ 826 do BGB)°™.

84  Cf. KLUNZINGER, Eugen, op. cit., p. 169.

85 Cf. SAKOWSKI, Klaus, op. cit., p. 47.

86 Cf. ROBBERS, Gerhard, op. cit., p. 145.

87 Cf. BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich, op. cit., p. 188.

88 JACOBY, Florian; HINDEN, Michael von. Biirgerliches Gesetzbuch: Studienkommentar. 17. ed. Miinchen: C. H. Beck,
2020, p. 35.

89 0 § 134 do BGB determina que “[...] um negdcio juridico que contrarie uma proibigao legal é nulo, a menos que o
contrario resulte da lei”. Transcricdo do original: “§ 134 do BGB (Gesetzliches Verbot): Ein Rechtsgeschaft, das gegen
ein gesetzliches Verbot verstdBt, ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt’.

90 Se, por exemplo, com o objetivo de reduzir o imposto de aquisicao fundiaria (Grunderwerbssteuer), a venda de um
imével € feita por um prego superior ao indicado no contrato de compra e venda (Schwarzkauf), o negdcio simulado
é nulo e sem efeito, 0 mesmo ocorrendo com o negdcio dissimulado (§ 311b, 1, do BGB) (ZERRES, Thomas, op. cit.,
p. 80).

91 Na literatura comparada, tem sido criticada a auséncia de regra de protecao especifica a simulacao no Direito ale-
mao. Argumenta-se que os interesses de terceiros seriam sacrificados em fungéo do dogma classico da autonomia
da vontade. Seja como for, ndo se pode deixar de notar a surpreendente rigidez do sistema aleméo em relagdo a
simulagao (Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 86).
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7.3. A divergéncia inconsciente entre a vontade e a declaragao

a) Anocao geral de erro (lrrtum)

Os §§ 119 e seguintes do BGB permitem ao declarante anular, em determinadas condigoes,
uma declaracdo de vontade que teria por fundamento o erro. Na situacao, existe a emisséo de
uma declaracdo de vontade eficaz, mas que foi influenciada por um defeito de vontade. Ha uma
divergéncia inconsciente entre o elemento objetivo da declaracao e o elemento subjetivo da vontade.
Nos casos de erro, a ndo coincidéncia entre a vontade e a declaracdo pode levar a anulacao da
declaragao com efeitos retroativos (ex nunc)®.

A codificacao alema apenas permite a anulagao das formas de erro enumeradas nos §§ 119
e seguintes do BGB, de maneira que é imprescindivel a existéncia de um motivo especifico para
a anulacao de uma declaracao. Casos em que ocorra erro, mas nao previstos pela legislacao, sao
definitivamente considerados validos®®. A concepgao inclui o que os juristas alemaes chamam de
“erro de expressao” (Erkldrungsirrtum), “erro de conteldo” (/nhaltsirrtum), bem como “erro nas
qualidades” da pessoa ou da coisa (Eigenschaftsirrtum)®*. Por outro lado, em principio ndo tem
relevancia para a codificacdo alema o erro quanto ao motivo (Motivirrtum). Somente em situagoes
excepcionais o erro quanto ao motivo pode atuar no ambito da validade (§§ 119, I, e 313 do BGB).

Outrossim, a concepcao alemé considera que no erro o declarante quer algo diferente daquilo
que ele declarou. Nessa linha, o erro é cometido por uma Unica pessoa, uma vez que é definido no
ambito das regras aplicaveis a declaracdo de vontade. Se um negdcio juridico é baseado em um
erro comum as duas partes, nao pode ser questionado, pois a jurisprudéncia da uma interpretacao
corretiva baseada no principio da boa-fé®®.

Ademais, o lugar da teoria do erro, na Parte Geral do BGB, permite aplicar o conceito de erro
a todas as declaragdes de vontade, dispensando a necessidade de textos especificos®®.

b) Erro de expressao ou de contelido

A primeira categoria de erros esta prevista nos §§ 119, 1, e 120, do BGB.

Nesse contexto, se 0 autor da declaragao se equivoca sobre o significado da declaracao feita,
isto ¢, ele sabe o que esta dizendo, mas ndo sabe o que diz com isso, entdo se estd diante de um
erro quanto ao contetido da declaracéo (/nhaltsirrtum). Desse modo, no erro quanto ao conteddo
o0 declarante declara o que quer declarar, mas se engana quanto ao sentido e ao alcance da sua
declaragdo®. Por outro lado, ocorre um erro quanto a expressao da declaracao (Erklarungsirrtum)
quando o declarante ndo quer o que diz. As duas situacdes podem fundamentar a anulacéo da
declaragao (§ 119, 1, do BGB)®.

92 Cf. JAENSCH, Michael, op. cit., p. 94.

93  Cf. SCHIEMANN, Gottfried, op. cit., p. 195.

94  Cf. ZERRES, Thomas, op. cit., p. 81.

95 Diz-se que a interpretacdo de uma declaracao de vontade deve sempre prevalecer sobre a sua anulacéo (Auslegung
geht vor Anfechtung). Assim, uma declaragao erronea néo pode ser questionada se tiver sido compreendida, em um
determinado sentido, tanto pelo declarante quanto pela outra parte, independentemente de se tal compreensao se
desviar do verdadeiro sentido da declaracéo (falsa demonstragdo non nocet) (Cf. KLUNZINGER, Eugen, op. cit., p.
172).

96 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 87.

97 Cf. JACOBY, Florian; HINDEN, Michael von, op. cit., p. 37.

98 Cf. ZERRES, Thomas, op. cit., p. 81-82.
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¢) Erro quanto as qualidades essenciais da pessoa e das coisas

A segunda categoria de erro, isto €, 0 erro quanto as qualidades essenciais, foi adicionada na
lltima fase de elaboracdo do BGB, a0 mesmo tempo em que foi abandonada qualquer referéncia
acausa (§ 119, 2, do BGB)*.

Apenas as qualidades consideradas essenciais nas relagdes comerciais sao levadas em
consideracao (die im Verkehr als wesentlich angesehen werden). Essa referéncia ao uso levou 0s
tribunais aleméaes a considerarem exclusivamente dados objetivos. Além disso, para que uma qua-
lidade seja considerada essencial, basta que seja de natureza a exercer influéncia sobre o valor e
a utilidade da coisa ou, mais geralmente, a determinar o interesse econdémico do ato. O prego de
mercado e o valor de uma coisa ndo sao levados em consideragao, pois nao constituem, segundo
a jurisprudéncia, fatores determinantes do valor do objeto (wertbildende Faktoren). Ademais, em
matéria contratual, as regras sobre o vicio da coisa vendida ou alugada sé@o suscetiveis de afastar
a aplicacdo das regras sobre o erro'®,

d) Engano doloso e ameaca ilicita

Na terminologia do BGB, esses dois vicios sdo chamados respectivamente de engano doloso
(arglistige Tauschung) e ameaca ilicita (widerrechtliche Drohung).Tais vicios sao regidos por dispo-
sicdes comuns (§§ 123 e 124 BGB), que procuram proteger a liberdade de formagado da propria
vontade, estabelecendo um direito de impugnacao, dentro de certos limites, na hipétese de prejuizo
do processo de formacéo da vontade por influéncias externas de outras pessoas'®:,

Por engano doloso, a jurisprudéncia alema entende o fato de provocar ou agravar um erro
ou manter uma pessoa em sua opiniao erronea, seja por manobras ou mentiras, ou mantendo o
siléncio, ndo obstante a existéncia de uma obrigacdo de informacao (Aufkldrungspflicht)*2. No
engano doloso, existe um comportamento que pode ser cometido por agdo ou por omissao, no
liltimo caso desde que haja o dever de declarar'®,

No que se refere ao engano doloso, deve-se notar que o § 123, 2, do BGB, admite expressa-
mente o dolo de terceiro (0 dolo de um intermedidrio, como, por exemplo, de um agente imobiliario),
desde que o autor da declaracao de vontade tivesse conhecimento ou devesse ter conhecimento
do ocorrido!®,

Em relagdo a ameaca ilicita, caracteriza-se pela perspectiva de um mal grave, cuja realizacao
depende da vontade do autor da ameaca, e que seja passivel de colocar o declarante em estado
de constrangimento psiquico (psychische Zwangslage)!®.

No que diz respeito a ameaca ilicita, uma pessoa pode, conforme a jurisprudéncia alema,
ameacar a outra com acdes judiciais para fazer valer seus direitos ou denunciar um ilicito que
tenha sido cometido. Por outro lado, sdo inquestionavelmente ilicitas as ameacas de utilizagao de
um meio contrdrio ao direito, como agredir uma pessoa ou tirar uma coisa a forga'°e,

99  Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 87.

100 Cf. BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich, op. cit., p. 196.

101 Cf. BOEMKE, Burkhard; ULRICI, Bernhard. BGB Allgemeiner Teil. 2. ed. Heidelberg: Springer, 2014, p. 267.
102 Cf. BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich, op. cit., p. 212.

103 Cf. SCHIEMANN, Gottfried, op. cit., p. 199.

104 Cf. KLUNZINGER, Eugen, op. cit., p. 180.

105 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 88.

106 Cf. ZERRES, Thomas, op. cit., p. 88.
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7.4. A sancao em caso de divergéncia entre a vontade e a declaracéo

Segundo 0 BGB, as sangdes para os vicios da declaracdo de vontade que ndo sejam consi-
derados indiferentes sdo de duas espécies: a) Vicios que sdo sancionados pela pura e simples
nulidade da declaracao (Nichtigkeit); b) Vicios que permitem ao ofendido anular a sua declaracao
e, consequentemente, o negdcio juridico que dela resulta (Anfechtung). Na prética, os Gltimos sdo
0s mais frequentes'®’,

a) Anulidade da declaracao

Ha vicios que o legislador alemao considera tao graves que as declaragdes de vontade afetadas
por eles ndo devem produzir nenhum efeito juridico. A nulidade (Nichtigkeit) tem efeitos radicais,
pois opera automaticamente sem intervencao judicial e ndo esta sujeita a confirmacao.

0 BGB prevé, em sua Parte Geral, diversas causas de nulidade: por exemplo, se uma pessoa
pretende fazer uma declaracdo de vontade cuja natureza ficticia era conhecida do destinatario
(§ 117, 1 do BGB); se uma declaracao de vontade for feita em tom de brincadeira (§ 118 do
BGB), ou ainda se a declaracao de vontade for acompanhada de uma reserva conhecida do seu
destinatdrio (§ 116 do BGB). Nessas hipdteses, a declaragdo de vontade é nula desde o inicio. E,
se for 0 caso, o destinatario e o terceiro de boa-fé podem pedir uma indenizacdo pelos danos que
sofreram, em virtude de sua confianga na validade da declaracdo (§§ 122 ou 826 do BGB)*°.

b) A faculdade de anulagdo por declaragéo unilateral (Anfechtbarkeif)

Conforme a legislacao alema, os casos de erro, engano doloso e ameaga ilicita sdo passiveis
de anulagao (Anfechtung), isto é, sdo considerados validos, mas podem ser anulados com efeitos
retroativos (§ 142, | do BGB)'®°,

Existem diferengas em relagdo ao sistema brasileiro, pois 0 BGB, na pratica, permite que a
declaragdo de vontade viciada seja retirada e, se necessario, 0 negécio juridico pode ser unilate-
ralmente anulado sem a necessidade de se recorrer ao Judicidrio (§ 143 do BGB)!'°. Contudo, em
caso de litigio, 0 mérito da questdo pode ser levado ao Judicidrio.

A faculdade de anulagao reconhecida pelo BGB, por sua natureza, cria incerteza quanto a vali-
dade da declaracao de vontade afetada pelo vicio. Buscando proteger os interesses da outra parte,
o Direito alemao exige que o autor de uma declaragdo passivel de anulagdo tome as providéncias
necessarias 0 mais rapido possivel'!!,

0 prazo concedido ao declarante varia de acordo com o tipo de vicio. Em caso de erro, deve
ocorrer “sem demora culposa” (ohne schuldhaftes Zogern), ou seja, 0 mais rapido possivel, a contar
da descoberta do erro, até um limite de 10 anos, a contar da emissao da declaragao de vontade
(§ 121, 1 e 2, do BGB). Para 0 engano doloso e a ameaga ilicita, 0 prazo é de um ano, a partir do
momento da descoberta do engano ou da cessacdo da ameaca (§ 124 do BGB)''2,

107 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 88.

108 A nulidade (Nichtigkeit) no Direito alemao é uma sangao automatica, que se aplica de pleno direito em situagoes
graves, de maneira que ndo se pode atribuir nenhum efeito juridico ao negdcio juridico nulo.

109 De acordo com o0 § 142, 1, do BGB, “[...] quando um ato juridico anuldvel é anulado [por declaragéo unilateral], deve
ser considerado nulo desde o inicio [...]", 0 que implica, portanto, a natureza retroativa da nulidade (ex tunc) (Cf.
BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich, op. cit., p. 183).

110 Cf. BOEMKE, Burkhard; ULRICI, Bernhard, op. cit., p. 286.
111 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 89.
112 Cf. BOEMKE, Burkhard; ULRICI, Bernhard, op. cit., p. 288-289.
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Por conseguinte, apesar de a anulagao por declaragao unilateral (sem controle do juiz) poder
parecer atentatéria a seguranca juridica, é certo que tal incerteza cessa rapidamente, pois o exercicio
do direito de anulacédo deve, em principio, ocorrer imediatamente. Ademais, a seguranca juridica
ainda fica resguardada porque o Direito alemao confere a outra parte o direito a uma indenizagao
sistematica, independentemente da prova de culpa do autor da anulagao por declaracao unilateral.

7.5. Areparacao do interesse negativo em caso de anulacao unilateral

0 BGB previu um caso especifico de responsabilidade em seu § 122. Aquele que cometeu um
erro e por este motivo tiver anulada a sua declaracao esté obrigado a pagar ao destinatario uma
indenizagao pelo prejuizo resultante da confianga rompida (Vertrauensschaden)**s.

0 autor da anulagao unilateral deve, assim, restabelecer a situacao na qual a outra parte se
encontraria, se nunca tivesse ocorrido a declaragao. A reparacao de tal “interesse negativo” (negatives
Interesse) cobre essencialmente as despesas decorrentes da celebragao de um contrato. Quando
isto excede o ganho que a outra parte poderia ter obtido com o contrato, isto €, seu interesse
positivo (positives Interesse), 0 § 122, 1 in fine, do BGB, limita a reparacao, a fim de evitar que a
parte lesada seja melhor tratada do que se o ato ndo tivesse sido contestado***,

A responsabilidade assim instituida ndo se baseia na culpa do autor da declaracdo anulada.
Trata-se de responsabilidade fundada na confianca (Vertrauenshaftung) que o destinatario podia
legitimamente depositar na declaragao. Portanto, a obrigacao de reparar nao existe quando uma
das partes sabia que a outra parte estava cometendo um erro, ou que ndo estava ciente disso
devido a negligéncia (§ 122, 2 do BGB)'*°.

CONSIDERAGOES FINAIS

A declaragao de vontade constitui uma das caracteristicas estruturais fundamentais do BGB, a
qual expressa o seu estilo liberal. A construgao tedrica alema considera que nao cabe ao Direito a
andlise da atividade volitiva em si mesma, visto que ela se restringe a esfera intima dos individuos.

0 Direito alemao considera entdo que a vontade deve ser exteriorizada, para que possa ter
importancia juridica, ndo bastando a existéncia de uma vontade interna. Nesse contexto, é certo
que a vontade é conhecida pela respectiva declaracao, de tal sorte que a vontade fica inteiramente
absorvida pela declaracéo.

Ao lado da declaracao de vontade, também é um trago caracteristico da codificacdo alema o
sistema auténomo de representacao, que foi desenvolvido a partir dos principios da separacéo e
da abstracao. De fato, o sistema do BGB distingue claramente entre o poder de representacao e o
seu fundamento juridico, ou seja, o contrato que lhe serve de base. Assim, ao adotar a chamada
doutrina classica da representagao, a codificacdo alema permite que uma declaracdo de vontade,
emitida em nome do representado, produza efeitos a favor e contra o representado (§ 164 do BGB).

No caso de a vontade exteriorizada ser diversa da vontade real, surge o problema dos vicios da
declaracao de vontade, que sao sancionados pela pura e simples nulidade da declaragao ou pela
permissao de anulacado da declaracao de vontade. E, nesse ponto, o Direito alemao trata a matéria
de forma que destoa do Direito brasileiro. Reconhece a nulidade da simulacéo, da reserva mental e
da declaracéo feita em tom de brincadeira, bem como a anulabilidade do erro, do engano doloso e
da ameaga ilicita. Vale ainda lembrar que as concepgdes de nulidade e anulabilidade também nao

113 Cf. SCHAPP, Jan. Introdugéo ao Direito Civil. Porto Alegre: Fabris, 2006, p. 267.

114 Brox e Walker assinalam que, sem esta limitacao, o exercicio do direito de anulagdo nao serviria para o errans quando
0s interesses negativos superassem os interesses positivos (Cf. BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich, op. cit., p. 208).

115 Cf. FROMONT, Michel; KNETSCH, Jonas, op. cit., p. 90.
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sdo equivalentes aquelas adotadas pelo Direito brasileiro, particularmente pelo fato de que a decla-
racao de vontade pode ser unilateralmente anulada sem a necessidade de se recorrer ao Judicidrio.

Por conseguinte, sem negar a forte influéncia alema, no ambito do Cadigo Civil brasileiro, que
encampou muitas teorias desenvolvidas por juristas alemaes, é certo que a matéria apresenta
pontos de divergéncia bastante relevantes entre os dois paises. Assim sendo, o presente trabalho
procurou tragar um panorama geral da declaracdo de vontade na Alemanha e, a0 mesmo tempo,
de modo singelo, evidenciar algumas dessas importantes diferengas.
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