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RESUMO

Andlise sobre os aspectos polémicos do erro: dsitidsale e recognoscibilidade. Explicitam-
se as nocdes gerais sobre o negadcio juridico dosmeacao existencial valida e vinculante.
Apresenta-se o conceito de erro como defeito gungeat declaracdo negocial. Expbem-se as
variantes do erro e suas figuras afins. Faz-seaxpkanacéo sobre a origem do erro e sobre
seu tratamento legislativo e doutrinario na vigéndo Codigo de 1916. Tecem-se
comentarios sobre as mais diversas espécies delmircam-se os principios aplicaveis ao
erro e é explicada brevemente a teoria dos priogiirocede-se a uma andlise dos requisitos
do erro presentes no art. 138 do Caodigo Civil dg220la analise sao utilizados os elementos
interpretativos de Savigny. Levanta-se a possduéde uma possivel coexisténcia entre o
requisito tipicamente legal da recognoscibilidad®eequisito da escusabilidade. Conclui-se
pela coexisténcia do requisito tipicamente legalreleognoscibilidade e do requisito da
escusabilidade em raz&o da principiologia do ddirgiito Civil.

Palavras-chave: Erro. Requisitos. Polémicos. Ebdigade. Recognoscibilidade.
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INTRODUCAO

No estudo da figura do erro, um dos vicios do niegpoidico, observa-se que, na
vigéncia do Codigo Civil de 1916, havia certa unadade da doutrina quanto aos
pressupostos para sua ocorréncia, quais sejanfistaruialidade e a escusabilidade do erro.
Portanto, ressalvada a posicao de Pontes de Mjrasdautores seguiram, em sua maioria, a
orientacdo do principal elaborador do Codigo Cidié 1916, Clévis Bevilaqua. A
discordancia incidia apenas no pressuposto da asitidade, por ndo haver previsao legal
expressa. E certo que o Cddigo Civil de 1916 limge a declarar unicamente a
anulabilidade dos atos praticados com erro substnconforme se vé em seu artigo 86,

verbis “Sao anulaveis os atos juridicos, quando as chgas emanarem de erro

substancial”.

O novo Cadigo Civil disciplinou a tematica @oro no Capitulo IV (Dos defeitos do
negocio juridico), Secao | (Do erro ou ignorancajigos 138 a 144. Desses artigos, 0 mais
importante para se ter uma exata no¢ao do que wodsnamento juridico entende por erro,

bem como seus requisitos é o art. 138.

Dispbe o0 art.138 do Cdodigo Reale: “Sédo anulaveisaggcios juridicos quando as
declaracdes de vontade emanarem de erro substgueigbderia ser percebido por pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstancias dmai€’ . Percebe-se, dessa nova redacao a
respeito deerro, que foi mantido o requisito da substancialidadelavia, o Coédigo Civil de
2002 inovou ao instituir um novo requisito: “quedpda ser percebido por pessoa de

diligéncia normal, em face das circunstancias dpcie”.

E exatamente este novo requisito, introduzido pelea codificacdo civil, que tem

provocado um enorme desacordo entre os estudias@ireito Civil, os quais emprestam



diversas interpretacfes a respeito do que sign#kedamente essa expressao legal, contida

nessa pequena oracgao.

Assim, com o advento da nova legislacdo, surge la@nmpoa em torno dcerro. A
compreensao desta assertiva ali explicitada implioareconhecimento do requisito da
escusabilidade, ou da recognoscibilidade? Quaiss@equisitos necessarios para que o erro,
vicio da vontade (ou do consentimento), conduzauéahilidade do negdcio juridico na nova

disciplina legal?

Desta feita, 0 presente trabalho tem o objetivoedpor e analisar as diversas
interpretacdes existentes sobre o significado gmessdo: “que poderia ser percebido por
pessoa de diligéncia normal”, existente no arti§d do Codigo Civil de 2002, que podera
definir quais sdo os requisitos para a configurag@erro; expor uma visdo geral sobre a
figura doerro; e analisar as principais corrente existentesugodig respeito a celeuma acima
exposta, como aquela que reconhece nessa ora@gquisito da escusabilidade; ou a que
reconhece nessa expressao o requisito da (re)aoigiidade ou, ainda, a que reconhece a

existéncia dos dois requisitos.

Portanto, pretende-se aqui trazer uma luz sobreem®&n apanhado de interpretacbes
possiveis para a expressao do artigo 138 do CGngqwegurou um novo requisito para a
ocorréncia do erro e, dentro da analise das disargarpretacdes existentes sobre o tema,

defender aquela mais razoavel.

Para melhor fundamentar a posi¢cdo aqui defendidscasse explicitar a teoria dos
vicios da declaragdo e dos vicios do consentimebhton como suas diferencas e
caracteristicas; trata-se de conceituar a figurardm de explicar o erro-obstaculo e o erro-
vicio e de diferenciad-los dos demais defeitos dgéoe juridico; faz-se uma digressao
histérica sobre o erro; expbem-se as diversas iespée erro; trazem-se os fundamentos do

atual direito civil e seus principios, dentre elagueles que tém incidéncia direta no erro;
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realiza-se uma analise historica sobre o erro notps e anteprojetos do Codigo Reale e

analisam-se as diversas posicdes sobre os reguisiterro no novo Caédigo Civil.

A depender da interpretacdo dada a expressao tkgmdtida, a qual definiu os
pressupostos do erro anulavel, a solucdo do camweato pode variar substancialmente. Dai a
importancia do trabalho proposto, que € servirwddlia para dirimir as duvidas porventura
existentes na mente do operador do direito, qua atu dia-a-dia juridico dos juizos e
tribunais, auxiliando na resolucdo de casos cooergtie desafiam um estudo aprofundado
sobre o erro, ou, ainda, subsidiar qualquer estodiue se proponha a examinar o assunto,
bem como trazer uma apanhado geral das posicGssreeis sobre o tema, expondo a posi¢ao

mais razoavel no presente estudo.

Utiliza-se o presente trabalho da pesquisa bildfoga, baseando-se em livros e artigos
especializados sobre o tema, expondo, ainda, spjudéncia dos tribunais patrios e a

legislacdo estrangeira de paises como Portugali. It
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1. NOCOES GERAIS SOBRE O NEGOCIO JURIDICO E SUA RDRCAO

EXISTENCIAL VALIDA E VINCULANTE

Para que se compreenda o que é 0 negodcio juridise saiba o alcance de sua
existéncia, validade e eficacia € preciso conhegel seja o0 seu suporte fatico, assim
explicando-se que a vontade humana declarada nionsemtido negocial é habil a repercutir
efeitos na ordem juridica, implicando interessesfarme seja da admissibilidade normativa.
O suporte fatico de um negocio juridico, portardgstara na elaboracdo e declaracdo da
vontade, entendido sejam estes 0s requisitos $atjioe determinardo a propria existéncia
negocial, revelando-se, somente entdo, valido eaof®nos resultados o negdécio realizado,

se é que se tenha uma vontade livre de vicios.

Explica a doutrina que a formacdo negocial envtdve momentos de elaboracdo da
vontade, sendo o primeiro interno, objeto de pagly pessoal, um intermediario,
significativa da tomada efetiva de uma decisaaeraeiro, enfim, externo, sugestivo do que

se esta decidido a cometer como pratica negodeERERA, 2009, p. 412).

Pois bem. E quando se vai estar diante da vontadardda que, para ser valida e

vinculante inter partes, devera perfeitamente spoeder a convicgao intima do agente.

1.1.A emissao de vontade que néo € juridicamente perfaj implicando em

desvios negociais.

Ordinariamente, conta-se com a vontade internacithindo com a declaragéo externa

que a veicula publicamente (respectivamente, elemarierno e externo da formacgao
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negocial), dando-se, assim, uma realizacdo negadlidia, sem defeitos, se € que a realidade
dos fatos segundo € conhecida pelo declaranteideinom a sua deliberacao livre para agir,

meramente consciente do que fez.

Podera dar-se, entretanto, que a vontade negowialgalda ndo seja aquela que
admitira e sobre a qual deliberara o agente, odoruen vicio na formacdo da vontade acaso

sejam dissociados o0 convencimento interno e aesyeectiva declaracao.

Essa divergéncia podera ser intencional ou namdmeal, conforme seja ou néo
produto da vontade do declarante (LIMA, 2004). Nepira hipotese, tem-se um sujeito que
emite intencionalmente uma declaracdo que nao spmnele a sua vontade, ou seja, a
divergéncia é voluntariamente assumida. Na seghipdfdese, tem-se um sujeito que nao se
apercebe da falta de correspondéncia, ou € forigsidamente a emitir uma declaracdo nao

desejada.

A divergéncia ndo intencional entre a vontade eealdeclaracdo propriamente dita € o
que caracteriza a coacao fisica falta de consciéncia da declardgdo erro-obstativb Ja a
divergéncia intencional entre o elemento interrm externo da declaracdo negocial é o que

caracteriza as chamadas “declaraces ndo sérimséserva menfak a simulac&bo Nestas

! Coacdo fisica implica, para alguns, numa maniféstanegocial inexistente, porquanto se exclui
completamente a possibilidade da elaboracao dentimento, dada a extrema intimidacdo que se esalme

0 agente ameacado.

2 Hip6tese nao referida pelo Cédigo Civil

% Este implica em suposto vicio na formulacdo daadm e ndo na formacdo negocial, consistindo erareng
que pode determinar a prépria falta da vontade gielgo

* Discute-se sejam ou ndo vinculantes nos resultaohpdicando no andncio de intencdo negocial que &l
impbe por si mesma, dada a idéia do declaranteudeoceclaratario se apercebe do conteddo jocos@ou
sério de sua oferta negocial, a qual ndo tem gaaldjgposi¢céo de cumprir. A questao que ha delseampara
ponderagdo, no entanto, serd a da boa-fé objetheacenfianca, colocadas como pressupostos fundaineie
razoavel preservacdo de qualquer negociacdo 4&1#422, CC), entendendo que as partes que negaéiam
livres para decidir, mas devem respeitar a expeatgie criam uma em relagao a outra, face a sissémde
vontade. Nao é nem social nem juridicamente intarge emitir-se vontade negocial com leviandadene s
seriedade, porque isto atesta contra a confiall#idme é essencial nos relacionamentos.

® Art. 110 do CC — Da-se diante de uma oferta nefjagie ndo é querida, quando o declaratério, dééma-
promete o que nao vai cumprir. A possibilidade devalecimento da vontade conforme declarada estara
pessoa do declaratario da manifestacdo da vontadeabservancia a teoria da confianga, pois, seledte
(declaratario) desconhecido o verdadeiro intuitgooél que permanecia escondido, tera este (délara
como exigir o cumprimento do negdcio conforme folgeto de declaragdo. Tal, o caso de alguém quecanu
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hipoteses, o declarante emite livremente e de fatoresciente uma declaracdo com um

sentido objetivo diverso da sua intencao (LIMA, 200

amplamente o langamento de um livio comprometerdogestinar o produto da venda a doacéo filaadpi
que fez somente no objetivo de angariar mais resufda hipotese, o conhecimento da divergéncisodtade
pelo declaratario afasta a divergéncia juridicacdnsentimento, cobrando-se, entdo, o cumprimenjoae
conforme foi ajustado.

® Simulacdo — Art. 167, CC. Hoje implica em nulidagocial, ndo mais como defeito na declarac&oai@go
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2. 0 ERRO COMO DEFEITO QUE ATINGE A DECLARACAO NEGIDAL

Na linguagem corrente, 0 erro € comumente usadoocom engano, COmMO um
equivoco, um lapso. Também pode ser correntemetteoomo um “julgamento contrario a
vontade”, conforme expde a enciclopédia e dicienKO®OGAN et HOUAISS (2000) Essa

altima idéia de erro em sentido nao-técnico € angais se aproxima da idéia juridica.

A distincdo entre o conceito vulgar de erro e adjao foi bem realizada por Paulo
Nader, em seCurso de Direito Civil O critério utilizado para distinguir um conceio
outro foi a relevancia juridica do erro, a sua ificgncia para o ordenamento juridico tendo
em vista o contexto da situac&io concreta e o sgergeral das pessoas. E o que se extrai da

seguinte passagem:

O conceitovulgar de erro € mais amplo do que o juridico, porqueuantp aquele
pode originar-se em nao-correspondéncias irrelegam Otica dos interesses, o erro
juridico pressup6e a ndo-correspondéncia signifeatjueimporta, considerando-
se o interesse geral das pessoas ou contempladaagde concreta do agente
emissor da vontade. (NADER, 2007, p. 471)

Em sentido técnico-juridico, o erro pode ser desadmo o falso conhecimento sobre
0 que é o verdadeiro ser ou situagdo, sem sugéstaotrem, de modo que o engano resultara
do proprio agente, tornando os pressupostos daderdeclarada dissociados da realidade,
nesse mesmo sentido afirma BATALHA (1985, p. 88):€rro é a desconformidade entre os
pressupostos da vontade declarada e as circuregafrgais) de fato e/ou de direito,

independentemente da interferéncia da outra partde terceiro”.

" Cf. Enciclopédia e dicionario ilustrada 4. ed. Rio de Janeiro: Seifer, 2000, p. 53rd s.m. Opinido,
julgamento contrario a verdadeometer erro/ Falsa doutrina; opinido falsa:erro dos heresiarcag Engano,
equivoco:erro de céalculo/ Impericia:foi um erro essa intervencabMetrol. Diferenca entre o valor exato de
uma grandeza e o valor dado por uma medicéo. ih-pE.Desregramentos, desvarios no proceeeans da
juventude
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A maioria dos autores prefere um conceito maistateegeral, ndo distinguindo o erro
do dold. Comungam com a idéia generalista: Ruggiero, diima ser o erro “qualquer
conhecimento falso” (2005, p. 328) e Nader, o @sakvera consistir “na falsa representacéo
intelectual da realidade” (2007, p. 471). Bevilaafiema ter adotado uma definicdo geral em
sua obra Direito das obrigacées: “Erro é toda ndaBm sobre um objeto” (BEVILAQUA,
2007, p. 299). Entretanto, em sua obra Teoria GkrdDireito Civil, Bevilaqua adotgsis
litteris a definicdo de Fubini, assaz ampla (1902, apudIBEQUA, 2007, p. 298): “erro é o
estado da mente, que, por defeito do conhecimemteertadeiro estado das coisas, impede

uma real manifestacao da vontade”.

Contudo, ndo se pode olvidar a critica feita panlé®&ustavo Gonet Branco (apud
LIMA, 2004, p. 37), lembrando Pietro Barcellona, eonceito de verdade e falsidade,

palavras constantemente utilizadas na definicérme Observa o autor que:

a verdade ou a falsidade ndo depende do confromioacrealidade, pois esta ndo €
concebivel fora de uma representacdo humana ezas eerepresentacdo diz com
objeto ndo existente, tornando invidvel o confroantre eles. Entdo, o erro nao
atine a distorcida representacdo da realidade,“anasribuicdo a certo ‘signo’ de
conteldo significativo distinto daquele atribuiddgocomunidade”.

Essa critica é relevante, tendo em vista a modéosafia Habermasiana, amplamente
aceita, sobre a verdade consensual, que consideral@ale como um produto consensual da
percepcdo da comunidade, construida coletivament@o como um produto da percepgao
individual, tida como restrita e de menor confiaitle em relacdo aquela (COSTA, 2002).
Ademais, admite-se esta critica profunda na medidaque faz explicar a idéia de que,
atualmente, ha cada vez mais um senso comum dé quealidade das coisas, 0 que evita
cada percepcao individual, em si conduzindo a umesaitavel fragilidade negocial, com a

facilitacdo da arguicdo de erros que seriam parfehte evitaveis, porquanto reconheciveis.

8 No dolo (arts. 145 a 150 do CC/2002), tem-se alta&do de vontade enganosa que resulta de matieia,
sugestédo alheia que aproveita a outra parte agéire
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Tudo se resumiria, em Uultima instancia, a faltacdafiabilidade do que é individual, em

relacdo ao que é geral, de correspondéncia soaialrelevante.

2.1.Sobre as variantes do erro

Nessa tarefa conceitual, importante destacar aativfeita pela maioria da doutrina
alema, francesa e italiana, bem como por suasldeges, entre o erro-vicio e 0 erro-
obstativo, duas espécies de um mesmo fendmeno. rEpadicdo feita pela doutrina e
legislacdo européia € constantemente lembrada @elomes brasileiros, embora nosso
ordenamento juridico ndo distinga uma espécie dm,odando-lhes os mesmos efeitos e

tratamento.

Segundo a doutrina, o erro-obstativo ou erro obftachamado por Savigny de erro
improprio) € o que recai sobredaclaracdo negociafvicio da declara¢éo), enquanto que o
erro-vicio ou erro nulidade (chamado por Savignyed® préprio) € o que recai sobre a

formacaoda vontade (vicio da vontade ou do consentimento).

No primeiro caso [obstativo], trata-se de erro gum/oca uma desconformidade entre a
vontade e a declaracdo, de forma que “se quis wisa,cmas por erro foi outra que se
declarou” (RUGGIERO, 2005, p. 328). E um erro iecitt sobre a comunicac&o. O problema
estaria ndo no processo de formacéo da vontadenondes sua divulgacado. Exemplo de erro-
obstaculo € a hipétese em que um sujeito, des@apayuanto ao significado juridico das
palavras, diz esta cedendo o “usufruto” da coisarendo dizer o “uso”. Outro exemplo é o
caso de erro sobre o objeto principal da declardgaw pessoa declara esta vendendo o
prédio “A”, pensando estar vendendo o prédio “BYjportante ressalvar que o erro obstaculo

nao ocorre apenas com o declarante, pois podeemerjue o destinatario da declaracdo a
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perceba mal ou ndo a perceba conforme a vontadkedarante. RUGGIERO exemplifica
essa situacao: “declarei dar em depdsito uma somawgra parte julgou que eu a queria

mutuar” (2005, p. 329).

No segundo caso, cuida-se de erro no qual a vonsaddorma em premissas
efetivamente falsas, € o chamado erro-vicio. MarueDomingues de Andrade (1983, p.
233) exemplifica: “A compra a B o prédio C, na @&nle existirem nele aguas subterraneas
que pretende explorar, mas verifica depois quesesgaas nao existem”. Conforme declara

RUGGIERO:

E um conhecimento falso que influi na determinaig@erna da vontade e induz o
agente a querer uma coisa que nao teria queritivesse tido uma noc¢éo exata: é
assim um vicio da vontade que age sobre a sua ¢éonanas nao tem qualquer
influéncia quanto a manifestacdo. (2005, p. 328)

O erro-vicio se forma antes da declaragdo de ventads com ela se aperfeicoa, se
exterioriza, e se torna relevante para o mundadigoi No erro proprio ndo ha um

descompasso entre a vontade e a declaracdo, estédioa formacgdo da vontade.

Apesar de essa distincdo possuir forca na dou&rinas legislacbes de varios paises
europeus, as quais dao efeitos diversos as dusseslde erro (0 erro-obstativo torna nulo o
negodcio juridico, enquanto o erro-vicio torna anel® negdcio juridico), aqui no Brasil tal
distincdo é apenas lembrada pelos doutrinadorés,gp@odigo Civil patrio dispensa igual
tratamento ao erro-vicio e ao erro-obstaculo, embaja quem perfilhe a corrente européia,
afirmando ter o Cdédigo Reale adotado tal posic@map por politica legislativa, a exemplo

do que sustenta VENOSA.:

Na verdade, nos casos de auséncia absoluta delgpdifrontamo-nos com um ato
nulo, como em tese ocorre com certa modalidaderrde @mo veremos, e com a
coacao absoluta. Por politica legislativa, porémefasiu o Codigo de 2002, na
mesma senda do estatuto anterior, englobar todes efcios passiveis de tornar o
negocio anulavel. (2006, p. 396)

Como ja nos referimos, no caso de erro-obstacidtm €, quando ndo ha
absolutamente manifestagdo de vontade, como veramseguir, ou no caso de
coacdo absoluta, a vontade praticamente ndo e&istera aparéncia. Contudo, para
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fins praticos, o legislador houve por bem tratar limha geral, esses atos no tocante
ao erro como simplesmente anulaveis. (2006, p. 397)

Sabe-se, todavia, que a posicado adotada em redasdefeitos do erro pelo Cédigo de
2002 segue a tradicdo do Codigo de 1916, pois a jérhavia sido bastante discutido pela

doutrina durante a vigéncia do Codigo de 1916.

Portanto, mais coerente é a justificativa da doatainterior ao Novo Cadigo Civil, que,
apontando para algo além de politica legislatiizg, tma razdo mais profunda para o direito
brasileiro considerar qualquer erro (vicio ou ofpgdd anulavel. Um exemplo dessa doutrina

est4 em Caio Mario da Silva Pereira (2008, p. 518)

A doutrina legal brasileira desacolhendo a distingquipara-os, por lhe parecer
que o erro sobre a natureza do negdcio ou sobdergidade do objeto (erro
obstativo) traduz, em dltima analise, uma declaragditiva, cujo resultado juridico

difere do efetivo querer do agente, mas que nemigtor deixa de ser uma
declaracdo de vontade.

Podemos extrair dai, que a igualdade de tratamjestdica-se em razdo de certo
resquicio de vontade negocial que se acha nos daseso obstaculo, suficientemente para
que 0 negocio adentre no mundo juridico, emboralitemente. “No erro-obstativo ha
proprio desvio e nado falta absoluta da vontade ¢iaais que algum negocio o declarante

almeja praticar” (ANDRADE, 1998, p.128).

2.2.0 erro e figuras afins

Ainda a respeito da tarefa de delimitar o concgg@rro, um recurso bastante utilizado
pelos estudiosos do assunto é diferencia-lo dea®gspécies assemelhadas de vicios do
negocio juridico. Utilizam tal expediente principgnte aqueles que preferem a nocgéo

generalista de erro, pois costumam tomar o cuidkddistinguir esse instituto dos demais

° Outros argumentos a favor da posicéo do legisladasileiro, ver p. 28-29.
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que lhe parecem. Nao obstante o conceito defermubtio presente trabalho condensado em
uma assertiva permita essa diferenciacédo de piapoescindivel se faz, para que nao reste
qualquer davida, a realizacéo da distingédo entnstituto civil aqui estudado e outros que se

Ihe assemelham.

Nesse diapaséao, repise-se que 0 erro ndo se cenfond o dolo (arts. 145 a 150 do
CC/02), posto que “o dolo € a provocacao do elBXTALHA, 1985, p. 85), enquanto que
este Ultimo é espontaneo. Essa idéia pode sercegldf pelo proprio conceito aqui defendido
de erro, quando, ao descrevé-lo como um falso cimeato sobre o verdadeiro ser ou

situacao, impdem a condicdo de ter ocorsdm provocacao de outrem

Importa destacar, outrossim, que, embora o NovdigooCivil lhes empreste igual
tratamento nos seus efeitos juridicos, o erro ererancia sao distintos. Ambos séo
manifestacdes de vontade em desacordo com a @l ENOSA, 2006), ao passo que o
erro é a representacao errébnea dos fatos e a igm@rd um completo desconhecimento da
realidade. “Enquanto no erro a vontade se forma lcase na falsa convicgcdo do agente, na
ignorancianao se registra distorgdo entre o pensamentoealidade, pois o agente sequer

tomara ciéncia da realidade dos fatos ou da IeROER, 2007, p. 472).

Outra distingdo comum € aquela feita entre o eaoeserva mental. A reserva mental é
tratada como uma dissociacdo entre a vontade eedkelarada, ao tempo em que, no erro, na
maioria das vezes, a vontade real correspondelaraea, salvo no erro-obstativo (conceito
exposto anteriormente). No entanto, o que evidesiégnos distingue é que, enquanto no erro
0 agente ndo tem consciéncia da verdadeira realidagor isso concretiza o negécio, na
reserva mental o agente atua com plena consciémmamanifestando seu real desejo por
vontade propria. Na reserva mental ndo se temteaiado um vicio de consentimento, ja
que O agente atua consciente das circunstanciag) sa a outra parte dela possui

conhecimento, tornando anulavel o negécio jurigeb 110 do CC/02).
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Por fim, deve-se discernir o erro dos vicios rediims (art. 441 do CC/02). Para
Venosa (2006, p.411), “a teoria dos vicios redimgé aplicacdo da teoria geral do erro”. O
agente soubesse do vicio, nao teria realizado toatoh(VENOSA, 2006, p. 411). Embora os
vicios redibitérios e 0 erro sejam bastante semédisaeles possuem natureza diversa, posto
que o erro € um fenbmeno de natureza subjetivaciosla-se a manifestacdo da vontade,
enguanto o vicio redibitério é de natureza objetesaa na propria coisa, “constituindo-se na
auséncia de qualidade que a coisa deveria ter” ([8Gdt CAPITANT, 1952, p. 484).
Reforcando a distingdo estabelecida, importa magigue o vicio redibitorio € um defeito dos
contratos comutativos, consistindo em vicios osutta coisa objeto do contrato, tornando-a

impropria ao uso a que se destina ou diminuindazliaalor.

Diante de todo exposto, esse é 0 quadro que sseapaiequando se busca conceituar o

fendbmeno juridic@rro.
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3. SOBRE A ORIGEM DO ERRO E SUA CODIFICACAO NACIONA- A

SUA PREVISAO NO CC/16

Ao descrever a historia do erro, a maioria dosrifradores remete o leitor inicialmente
ao Direito Romano. Sem sombra de duvidas o DiRdmano tem sido a fonte inicial para
muitos institutos juridicos, principalmente do DtwePrivado. Todavia, ndo se consegue
afirmar com precisdo a origem dworo. Alguns autores pdéem duvidas inclusive sobre a
veracidade do que se tem afirmado a respeito @onerpensamento romano classico e poés-
classico, por justificativas de ordem historicgetido ser dificil precisar o que havia sido
escrito sobre o erro nesse periodo, por conta Waxm@des feitas pelos compiladores do

Corpus Juris CivilisE a tese sustentada por José Carlos Moreira AN8SS8, p. 174):

Nao se tem conhecimento, com precisdo, do pensamentano dos periodos
classico e poés-classico, sobre a figura do err@ vez que o texto do Corpus Jaris
Civilis foi alterado por seu (sic) compiladoresnde dificil apurar o pensamento
original.

O erro no antigo Direito Romano, apesar das dusdasitadas sobre a confiabilidade
dos textos juridicos romanos classicos, foi bengritegpor Wilson de Souza Campos Batalha

(1985, p. 85), que tomou por base a obra de Sayigaité de Droit Romain

No Direito romano, constituia causa de nulidaderor in negotig quando §) as
partes se enganavam sobre a natureza do contuaf), obre o seu objeto. P. ex.,
constituiria motivo de nulidade pensar o contraardta-se de locacdo, quando se
tratava de venda.

No Codex Livro IV, Tit. XXIll, plus valere, quod agitur, quam quod simulate
concipitur, na Const. 5% de Diocletianus e Maximianus, 1é-Se falsum
instrumentum emptionis conscriptum tibi velut |lémais, quam fieri mandaveras,
subscribere non relegentem, sed fidem habentensitsugeutrum tractum (in
utroque alterutrius consensu deficiente) constaigroculdubio est

O erro poderia ocorrén persona(falta de identidade da pessoa a que a declaragéo
da vontade se refere; p. eRigestq Livro XXVIII, Tit. V, frag. 9, pr.),in corpore
(falta de identidade da coisa a que se refere lardgéo; p. exDigestq Livro VIII,

Tit. I, frag. 9, pr.; Livro XXVIII, Tit. V, frag. 9 8 1°),in substantiaou in materia
(Salvatore di Marzdstituzioni di Diritto RomanpEd. Giuffre, Mildo, 1946, p. 80).

O erro de direito era irrelevanteegula est juris ignorantiam cuique nocere
(Digestq Livro XXII, Tit. VI, frag. 9°, pr.).
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No ordenamento juridico nacional o erro se conealidtravés do Codigo Civil de
1916. Dizia o art. 86 desse corpo de normas: “Sédageis os atos juridicos, quando as
declaracbes emanarem de erro substancial’. Ja ineei@ codificacdo civil o Direito
brasileiro ndo tratava diferentemente as hipotegesrro-vicio e de erro-obstaculo. Tanto
uma como outra hipétese (ou seja, o erro de modd)geereciam a mesma conseqiéncia: a
anulabilidade do negdcio juridico impregnado pde edcio. A forma como a propria lei
dispde leva a esta concluséo: “SAuwlaveisos atos juridicos [...] derro substancidl Ao
regular o fendbmeno, a norma ndo falou em erro-vaubstancial e em erro-obstaculo
substancial. Ao invés disso, a norma apenas cuigodeclarar anulaveis os atos juridicos
impregnados por qualquer erro substancial, tratagdalmente ambas as espécies de erro

(erro-vicio e erro-obstéculdy.

Outra caracteristica importante do erro durantg@neia daquele Codigo é que ele so
existiia como causa de anulabilidade se fosse msebstancial Entender-se-ia por erro
substancial aquele que deve incidir sobre elemeardssnciais do negdcio, sobre a esséncia
do negécio juridico, de modo que o ato néo terieeaizado ndo fosse a presenca do erro.
Para apurar em que consiste a substancia da quiske-se adotar dois critérios, um
puramente objetivo (conjunto dos elementos magedaisua composi¢cao), ou um puramente
subjetivo (qualidades dependentes da intencéo rdesessados). Na analise de cada caso,
parece mais razoavel a posicdo de CAIO MARIO, SERBRES E CAPITANT, para a qual
ambos os critérios devem ser utilizados, prevalbzemn ou outro, a depender do negdcio e

das circunstancias do caso concreto (PEREIRA, 200945).

Considera o art. 87 daquela Lei como erro substhfw que interessa a natureza do

ato, o objeto principal da declaracao, ou algunsaqalidades a ele essenciais”. Ampliando a

1% Ainda a respeito do assunto, ver pags. 15-17 28-2
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idéia, adiciona o art. 88 como erro substanciali® djsser respeito “a qualidades essenciais

da pessoa, a quem se refira a declaracéao de vbntade

Em contraposicdo ao erro substancial esta o erderstal, que € 0 que recai sobre as
qualidades secundarias do objeto ou da pessoaboe ss motivos do ato, quando ndo séo

elas as causas determinantes da declaracéo del@onta

Havia ainda quem distinguisse o erro em graus tensidade como Planiol. Dizia
haver o erro radical, “que destruindo a vontad@eide a formacdo do ato” (BEVILAQUA,
2007, p. 300); o erro de gravidade média, que mede a realizacdo do ato, mas torna o ato
anulavel; e o erro leve, que é indiferente aosotielei e, apesar dele, a validade do ato se

mantém.

A discussao em torno das classificacdes idealizadasnuitos autores soO interessa no
ponto que trata dos efeitos de cada tipo de errnedsSe tocante, parece mais coerente a
doutrina classica, a qual divide o erro em subsbe anulavel) e acidental (e irrelevante).
Tal, a idéia bem razoavel de BEVILAQUA (2007, p.1B0que, defendendo a doutrina

classica, traz a seguinte argumentagao:

se eu me enganei sobre a natureza do ato, e @vsiaq@do emprestar, ou sobre o
objeto, vendendo a casa B, tencionando venderaa@as, depois de reconhecido o
meu erro, guardo siléncio, o ato produz os seusosfaaturais e a minha inacao
importa uma ratificacdo, uma declaracdo retroadl@avontade. Se, porém, ndo me
quiser conformar com o estado de coisas criado pelm, esta em meu poder
desfazé-lo.

Desse argumento, defende-seamulabilidade do erro em qualquer situacdo, néo

havendo que se falar emlidadeou inexisténcia do ato juridico quando eivadorde. e

Além de ser substancial, o autor do Codigo Civill@46, baseando-se em Dernburg,
defendia ainda a existéncia de outros requisitcs @@onformacédo do erro, embora apenas a
substancialidade estivesse positivada na lei. Fasseo fosse, apresentavam-se para

discusséo os aspectos preconizados quanto a:sesével” e “ser real” (“isto €, recair sobre
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0 objeto do contrato e ndo simplesmente sobre ermnsobre qualificacbes”); “referir-se ao
préprio negocio e ndo a motivos ndo essenciai® féisa causa, diz o Codigo Civil, art. 90,
somente vicia 0 ato, quando € expressa como raefernmdnante ou sob forma de

condicao™); e, por fim, “ser relevante” (“isto ‘éle tal importancia que, segundo a concepc¢ao
geral da vida e a experiéncia, possa admitir-seoglglido nao teria celebrado o negdcio, se

conhecesse a relacéo verdadeira”). (BEVILAQUA, 2@0B01-2)

De todos esses outros requisitos, alérautstancialidad€requisito tipicamente legal),
0 mais amplamente aceito pela doutrina e jurisprcidé na vigéncia do Cdédigo de 1916, de
forma quase unanime, embora a lei ndo o contengplésisaescusabilidadeDiziam que o
erro, para ser vicio anulavel, havia de estusaveldesculpavel, plausivel, entendido como
aquele que seria cometido por qualquer pessodigémntia e de cuidados ordinarios, normais
ou médios, nas mesmas circunstancias do declgrprege procedeu no erro) e que, portanto,
devesse ser perdoado, dando azo a anulabilidadesglacio juridico. Para ser escusavel,
segundo Washington de Barros Monteiro (2003, p),224rro havia de “ter por fundamento
uma razdo plausivel, ou ser de tal monta que gemlpassoa inteligente e de atencédo
ordinaria seja capaz de cometé-lo”. Desse modousasel seria o erro justificavel,
desculpavel, que se opde ao erro grosseiro, in@selisndesculpavel ou decorrente da falta
de diligéncia ordinéria. Vale registrar, ainda, quescusabilidade pode ser identificada como
inexisténcia de culpa do declarante que errouneszusabilidade como a existéncia de culpa
do declarante. Menciona-se, ainda, conforme AMAR®DO02), que para se verificar a
escusabilidade do erro, deveriam ser considerattéas\caracteristicas do declarante, como a

idade, a profissédo e a experiéncia. Nao ha magistre disto na doutrina.

Como se sabe, o Unico requisito expresso na leiaesabstancialidade, ndo sendo
mencionado expressamente a escusabilidade. Todasg@, nunca foi obstaculo para a

doutrina reconhecer tal requisito. Alguns autocesjo AMARAL (2002, p. 486), diziam que
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o Cddigo omitiu-se pelo fato “de o legislador coesar implicito tal elemento no proprio
conceito de erro”, porquanto esses mesmos aut@femdiam que, caso o erro nédo fosse
escusavel, ndo se poderia falar em erro, pois ategeria atuado ndo com equivocada
compreensdao, mas com negligente desatencdo das fa&veria, entdo, arcar com 0S
resultados de sua desidia pessoal. Silvio Rodrig@é®5, p. 190-191) afirmava, ser
inadmissivel a interpretacao literal (aquela segumdual, para configurar o erro, bastaria sua
substancialidade), haja vista parecer impossivelajlei autorizasse “o desfazimento de um
ato juridico, em beneficio de quem o promoveu, ddsem erro inescusavel”. Em outra obra
sua,Dos vicios do consentiment8ILVIO RODRIGUES completa sua argumentacdo com a

seguinte assertiva:

Parece, efetivamente, impossivel imaginar que pdssa autorizar o desfazimento
de um ato juridico, quando gerado por erro inesalsfo autor da declaracao. Isso
porque, embora partindo do pressuposto de ser odicimegjuridico ato
eminentemente de vontade, o legislador prestigigpee a boa-fé dos contratantes.
De outro lado, ndo se poderia admitir que um eorcebido na culpa aproveitasse,
pois tal idéia colidiria como o principio da respahilidade de quem agiu com
imprudéncia, negligéncia ou impericia (1989, p.&fid TRINDADE, 2004, p.
248).

Adotando o requisito da escusabilidade, o que dridaupretende afastar é que o
declarante (aquele que errou) seja alguém excessita negligente, desatento e descuidado,
beneficiando-se disso ao anular o negécio celebmadae, a partir de certo ponto, justificaria
para a contra-parte reclamar sobre direitos deti@salo desfazimento negocial que Ihe fosse

lesiva',

Um dos poucos autores a nao acolher a idéia daastdade como requisito do erro
durante o Cdédigo Bevilaqua foi PONTES DE MIRANDALegndo pode deixar de ser
lembrado pela grandiosidade de sua obra. EnTsstado de Direito Privadpjustificava sua
posicao nos seguintes termos: “O Cadigo Civil beasi ndo distinguiu. A escusabilidade néo

€ pressuposto da anulabilidade. Se houve érro, (smpora tido por inescusavel, ha a

1 eia-se o que a doutrina sobre isto se referi@@anterior como sendo o “interesse negativo” duretado.
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anulabilidade. Nem se exigiu auséncia de culpad419. 311). Em reedicdo mais recente de

sua obra, o referido autor completa o argumenteriant

O que importa, para se conferir a acdo de anulpgaerro, € que tenha, realmente,
havido erro. Erro pode haver, digno de se considdeanento do suporte fatico dos
arts. 86-91 [CC/1916], ainda que inescusavel; porgssa inescusabilidade é na
dimenséo ética, e ndo na dimenséo juridica (MIRANRBQO, p. 374-375 apud
JORGE JUNIOR, 2006, p. 94)

llustrando a questdo da escusabilidade, vale a p#aa o exemplo pensado por

FERNANDO SIMAO:

Determinada pessoa se dirige a um vendedor ambuleuja banca se localiza em
movimentada rua de comércio de uma grande cidaddgere pela quantia de R$
10,00 uma gravura de uma obra de Renoir. O compfada a gravura para casa, e
solenemente declara & sua esposa que fez o excelegbcio comprando uma
gravura original do mestre Renoir pela bagateld&R#iel0,00. Errou o comprador,
pois ao declarar que queria adquirir a gravuragense tratar de obra original (erro
guanto as qualidades essenciais do objeto — ersubistantia) (2008, p. 16).

Dizia SIMAO (2008) que, naquele caso, apenas unsaggedescuidada e desatenta
poderia imaginar que a gravura vendida naquelagitu [por um vendedor ambulante] e por
aquele preco seria realmente original. Portantegrro ilustrado € inescusavel, porque
cometido sem qualquer razoabilidade, impedindo aagbo do negdcio, uma vez que
qualquer pessoa de diligéncia ordinaria poderiag®r que se tratava de simples e grosseira

reproducao ou copia. Nao se justificaria tal engano

Na égide daquela legislagéo, a jurisprudéncia ad@mt a adotar a escusabilidade como
requisito do erro. A fim de ilustrar essa jurisgndia, traz-se aqui 0 curioso exemplo da
situacdo em que os agentes da Caixa Econdmicadfeder momento da concessédo do
financiamento, equivocadamente enquadraram um ino@weercial como sendo um imovel
residencial, de modo que o contrato seria cobezto Bundo de Compensacao de Variacao
Salarial, algo restrito aos imoveis residenciaegufdo o julgado, ao ocorrer a quitacdo pelo
mutudrio, com o0 pagamento do total das prestagdmscadas, deveria a Caixa assumir 0s
prejuizos da errbnea operacdo efetuada por seuse@mips, uma vez ndo haver erro

escusavel, pois era reconhecido o preparo técosagentes da CEF que atuavam na area de
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financiamentd’. Portanto, ndo é razoavel que funcionarios de amederrem quanto & obvia

natureza do imovel.

Essa era a situacdo do erro antes da entrada emdad_odigo Civil de 2002 e seu art.

138, objeto principal do presente estudo.

12 Cf. Resp. 653.170/GO; Rel?. Mind. Eliana Calmaihgddo em 23.08.2005; DJ 19.09.2005, p. 279.
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4. OUTRAS ESPECIES DE ERRO

Além das categorizacbes do erro em erro-vicio @ @vstaculo e em erro substancial e
acidental, igualmente merecem destaque outras a&agdbes do erro, que serao
demonstradas a seguir. As classificacbes até ag@sentadas ndo sao classificacbes
estanque, as quais nunca se interpenetram cons okitoacontrario. Algumas modalidades de
erro sédo desdobramentos de outra. E o exempéordoin negotig error in corpore error in
substantia error in personaditos como subespécies ou modalidades do erraasudiel.
Diferentemente ndo é o caso eéwor in quantitatee doerror in qualitate modalidades do

erro acidental.

O error in negotiq error in corporee oerror in substantigpodem ser encontrados no
Art. 87 do Cadigo de Bevilaqua, enquanto que nala@édigo Civil podem ser observados
no Art. 139, I. Oerror in personaesta presente no Art. 88 do velho Cddigo Civil eAnb

139, Il do novo.

4.1.Error in negotio

Nessa modalidade, a falsa nocéo da realidade aimyépria natureza juridica do ato
praticado. E um erro sobre a prépria indole do ciegperpetrado. Por exemplo, se alguém
celebra contrato de comodato supondo se trataorteato locaticio, ou seja, se alguém troca,
por falso conhecimento do direito, uma causa jogigior outra. Outro caso: “uma pessoa
pensa que estad vendendo uma casa e a outra a eetiéhle de doacdo” (DINIZ, 2008, p.

450).
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4.2.Error in corpore

Nesse tipo, o erro refere-se a identidade do olpétwipal da declaragdo. A coisa
querida pelo declarante ndo era a que estava segciada. S&o exemplos: “pensa-se estar
adquirindo um quadro de Portinari, quando na radidé de um outro pintor” (DINIZ, 2008,

p. 450). Ou seja, “indica-se ‘A’, pensando trataids ‘B (NADER, 2007, p. 473).

No error in negotioe noerror in corpore parte da doutrina, entende como casos de
erro-obstativo, “que ndo seria exatamente vicicaesentimento, mas Obice impeditivo da
manifestacédo de vontade” (VENOSA, 2006, p. 404)desaque os demais tipos de erro seriam
erro-vicio. Outros autores, a exemplo de A. Fe@earrreia (1968), noticiam, entretanto, que
grande parte da doutrina latina entende serem tmgltpos de erro essencial erros-obstativos,

que devem levar a nulidade.

Ruggiero, ao rebater a idéia de quermr in negotiocorresponde a uma espécie de
erro-obstativo, exemplifica umerror in negocio como quando se troca, por falso
conhecimento do direito, uma causa juridica porraout enfiteuse com a locacéo,
contrapondo-se ao exemplo de erro obstaculo int@dsobre a natureza do contrato: “o erro
seria obstativo se eu tivesse querido locar, masxpeessar-me tivesse falado de concessao
enfitéutica”. (RUGGIERO, 2005, p. 341) E finalizant a seguinte assertiva: “analogamente
0 mesmo se diz para as outras espécies de ertto, guos as vezes a diferenca entre erro

obstativo e erro vicio seja muito sutil”. (RUGGIERZDOS, p. 341)

Outros doutrinadores, todavia, preferem rebatedemtificacdo entre os erros por
argumentos distintos. Afirma-se que a nulidade cefeio do erro substancial € uma posicao
radical e contraria aos principios que regem oiliferivado, pois a vontades das partes deve

prevalecer sempre que ndo contrariar a lei, a onoi@ntica e os bons costumes. Chama-se
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atencdo, outrossim, para as dificuldades préatieasrdentes dessa teoria, ja que, se nao for
através das parte, como o judiciario tomaria coinfetto do ato negocial e como impor a

solucéo de uma sentenca coercitivamente? (NADE®)20

Ha quem ataque a idéia sob o prisma legal, masgoJudrigues faz uma ressalva a
posicdo legal. Dizia ele que o problema “ganhouctareza e em simplicidade o que perdeu

em légica” (RODRIGUES, 1959, p. 37#.

4 .3.Error in substantia

E um erro que versa sobre as qualidades esserdaaisoisa ou sobre as suas
caracteristicas que em geral se consideram ou fa@msretamente consideradas como
essenciais para a destinacdo econdmica e funcda slessa coisa. O agente identifica
corretamente a natureza do vinculo estabelecidm, cmamo o objeto em funcdo do qual
opera-se 0 ato negocial, todavia desconhece algdma&sias caracteristicas essenciais. Ha
umainadaequatio intellectus ad reram erro na formacao da vontade, que nao se coafar
qualidade da coisa. Exemplo: uma pessoa adquirquatro a 6leo, pensando ser de pintor
famoso, do qual constava 0 nome na tela, mas quegerdade, era falso; ou alguém que
compra um cavalo que suponha ser arabe e ndose essa pessoa pensa compra um anel

que suponha ser de ouro, mas que € de prata dourada

4.4.Error in persona

13 Ainda sobre o assunto, ver pags. 15-17.
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Esta modalidade ocorre quando o erro afeta a aiedeifisica ou moral da pessoa com
gquem o agente pratica 0 ato negocial ou algumaude gualidades pessoais essenciais, no
caso em que, dada a natureza do negocio, a casderelativa a pessoa tenha sido principal
e determinante da vontade, ou que, no caso conteetta efetivamente sido decisiva para o
declarante. Exemplos: “dou a Fulano, que julgavaséévo o meu filho de um naufragio,
trocando-o por Beltrano, que foi quem o salvou” GRERIERO, 2005, p. 342) (erro sobre a
individualidade ou identidade pessoal); ou “encotleea alguém a restauracdo de um quadro
precioso, julgando tratar-se de um pintor de valeando € apenas um modesto decorador

(erro sobre qualidades essenciais)” (RUGGIERO, 200342); ou

se alguém faz um testamento contemplando sua medimera meacéo de todos os
bens, mas, por ocasido do cumprimento do testamerifoibunal verificou que a
herdeira instituida ndo é mulher do testador, porcasada com outro, decreta-se
anulabilidade porque o testador incorreu em ermntfua qualidade essencial da
beneficiaria (RT, 434:72) (DINIZ, 2008, p.451).

4.5.Error in qualitate

Espécie de erro acidental, é aquele que recai splal@ades secundarias. E o caso em
gue uma pessoa adquire um carro de marca difaettargae pensava ou de cor branca, quando
a cor deveria ser preta. Entretanto, a qualidade ger tomada como razao determinante do
ato, o que tornaria o erro sobre ela substanceloda forma, € o exame individual do caso

concreto que definird se o erro é substancial @eatal.

4.6.Error in quantitate
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Também espécie de erro acidental, é relativa ans Qae precisam ser numerados,
pesados ou medidos. Ocorre quando existe diferdageeso, medida ou quantidade do bem
que recebe e o que tenciona adquirir, p. ex., \@poi sobre a area do imovel comprado”
(DINIZ, 2008, p. 453). Aqui também merece as mesowssideracdes a pouco feitas no
error in qualitate sobre a possibilidade de vir esse erro sobre atigaale a se tornar

substancial e sobre sua analise cuidadosa em aad&ancreto.

4.7.Erro de fato e erro de direito

Erro de fato € aquele que incide sobre as circnaists de fato, ou seja, relaciona-se
com o objeto, a natureza da relacdo e as cond@eso negocial. O erro de fato pode
caracterizar-se por qualquer das modalidades Stgatas €rror in negotiq error in corpore

error in substantiaerror in personaetc.).

Da-se o erro de direito quando a vontade do agenecide numa dada direcdo em
razdo de ignorancia ou falsa interpretacdo de uomanan juridica: “ignora-se um preceito
existente, reputa-se existente um preceito queend&te” (RUGGIERO, 2005, p. 342), ou
seja, ha um conhecimento desvirtuado nao corregpbm@ interpretacao das leis aplicaveis
ao caso concreto. Configura também tal erro o ‘@@#secimento das implicacbes juridicas
trazidas pelo negdcio juridico” (NADER, 2007, p4%7Todavia, tal erro deve ser substancial
e ndo recair sobre ponto controvertido ou sobréopgue enseja interpretacéo divergente dos

tribunais.

Uma discusséo que foi resolvida com a nova ledislagias que existia no antigo corpo
de normas civis era sobre a possibilidade de afoldg negdcio em decorréncia de erro de

direito.
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O Cadigo de 1916 ndo mencionou hada a respeitordale direito. Além disso, havia
e ha o principio de queeninguém ¢ licito desconhecer a IBevilaqua, comentando o Art. 86
do velho Cddigo, ndo admitiu o erro de direito panalar o ato juridico baseando-se na
revogada Lei de Introducdo, que dizia: “Ninguéneseusa alegando ignorar a lei”. Todavia a
posicdo de Bevilagua se enfraquece face a atuald_&troducéo, que dispde: “Ninguém se
escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a cohl@oeforme Silvio Rodrigues (1959, p.

137),

Enquanto o texto revogado impedia se alegasseé&gaiar da lei, possibilitando,
talvez, a interpretacdo de Bevilaqua, o artigofonma que lhe deu o legislador de
1942, tem menor abrangéncia, pois sé veda a epauaa caso de descumprimento
da lei”.

Assim, se por ignorancia de lei ndo cogente, alg@ééiavado a erro, ndo se esta
desobedecendo-a. Portanto, se o reconhecimentoaddeedireito ndo ferir norma de ordem

publica ou cogente, nada impede que o aleguem.

Para ndo deixar mais nenhuma duvida e resolveezl@ discusséo, o Cédigo de 2002,
em seu Art. 139, lll, expressamente elevou a arbstancial o erro de direito, dispondo que
h& erro substancial quando: “sendo de direito eim@ticando recusa a aplicacdo da lei, for

mavel Unico ou principal do negdcio juridico”.

4.8.Erro sobre os motivos

7

Preliminarmente, é imperioso explicar a diferenga @ doutrina faz entre motivo e
causa. O primeiro € o impulso psiquico internolgua alguém a executar o negdcio juridico,

que ocasionou a determinacéo volitiva, mas quefoida causa determinante. O segundo €

4 Veja-se ai a manifesta aluséo & Lei de Introdagi66digo Civil quando, no art. 3° (“Ninguém seuwsecde
cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”), réfgreemissa do conhecimento geral da lei.
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uma razéo objetiva do negocio, ou, seja, uma fuecaadmico-social atribuida pela norma a

um negocio.

Um falso motivo (erro sobre o motivo) ndo tem od@mde tornar anulavel o negdécio
juridico, a ndo ser que esse motivo seja a raztendimante expressa do negdcio juridico
pactuado, deduzida como condi¢céo e levada ao coméeto do outro pactuante. O Art. 140
do Cddigo atual deixou claro essa norma e assiposts‘O falso motivo s6 vicia a

declaracdo de vontade quando expresso como ratgmdeante”.

Vale lembrar, ainda, que o art. 90 do Cdodigo Beu#afazia mencdo em seu texto a
uma falsa causa, e ndo a um falso motivo. A dautrai por bem entender que a lei quis dizer
motivo, trazendo ao texto a palavraisanum sentido geral e vulgar, e ndo em sua acepc¢ao
técnica. A fim de melhor ilustrar a explanacaa-sie o Art. 90 do Codigo de 1916: “S6 vicia

o0 ato a falsa causa, quando expressa como razimd®nte ou sob forma de condicéo”.

Para que nao reste qualquer davida, traz-se agexemplo de erro sobre o motivo que
torna anulavel o negdcio juridico: alguém benefigiza pessoa com uma doagéo ou legado,
declarando que assim procede porque o donatatiegatario lhe salvou a vida, mas isso nao
corresponde a realidade, provando-se que o domatafiegatario nem mesmo participara do

salvamento, viciando, desta forma, o negdcio,@mando anulavel (DINIZ, 2008).

4.9.Erro de célculo

Considerado como erro acidental, bem como hip@&sgecial de erro obstativo (LIMA,
2004), nado torna anulavel o negocio, apenas aaterietificacdo da declaracdo de vontade.
N&o constava no texto do Codigo Civil de 1916, emls®u projeto o tivesse mencionado.

Foi incluido no atual Codigo Civil, repetindo 0.8&65 do Codigo portugués vigente.
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Caracteriza-se por ser um erro aritmético, umaagam inexata de dados do objeto
negocial ou dos elementos componentes do precainola, erro no registro de parcelas de
uma conta ou no seu saldo, troca de parcelas, séiwwede algarismos ou engano nas
operacdes, apresentando resultado inveridico. Taday erro ha de ser facilmente
perceptivel, ostensivo; caso contrario, o erro salétancial. Assim também se posiciona a

doutrina portuguesa.

4.10.Erro sobre o valor

O erro sobre o valor foi uma figura criada pelatdoa para fazer anular os negocios
juridicos eivados de les&aquando ndo havia a figura da lesdo na legislaiyéidbeasileira.
Alguns autores entendiam que, faltando disposiegal Isobre a lesdo, pois o Codigo de 1916
ndo a previa, a teoria do erro podia, teoricameptrmitir a anulacdo do negocio

contaminado pela lesdo (VENOSA, 2006).

O erro sobre o valor seria, portanto, aquele emaigigem pagaria determinado preco
que acreditava ser justo, por inexperiéncia, ma® glepois perceberia que €

desproporcionadamente alto, havendo enorme disjoirid

N&o é prudente se filiar a esse pensamento, poiErra, inconscientemente a vontade é
viciada, ja que os pressupostos em que ela foidamao existem, por falso conhecimento da
realidade, enquanto que na lesdo a vontade é eatestiente viciada, uma vez que 0S
pressupostos da vontade coincidem com a realitNedesdo a vontade € tomada sabendo-se

da verdade dos fatos. A inexperiéncia € o fato de se ter nocdo exata sobre as

!> Antes inexistente no CC/16, agora positivado o147 do CC/02, ocorre quando h& enorme despréporg
entre as obrigacdes assumidas, sendo que a partequu prejudicada agiu sob premente necessmager
inexperiéncia.



36

consequéncias daquela atitude. Assim, se alguéntracoempréstimo manifestamente

desproporcional por inexperiéncia, esse alguém fesou sua vontade sabendo o quanto
custaria esse mutuo, nao incidindo em erro. Todagaconta da inexperiéncia, essa pessoa
nao teria a nocao clara das consequéncias desasttesse emprestimo. Ademais, sob pena
de uma total inseguranca nas relacdes juridicascreeg, ndo ha que se falar em erro sobre o

julgamento de justeza de determinado negaocio.

Reforcando os argumentos, ndo seria necessarioegecoteoria do erro, ja que era
perfeitamente possivel a anulacdo do negdcio aarigor lesdo com base na Lei de Economia
Popular, bem como no Cédigo de Defesa do Consumilém disso, o atual cddigo

expressamente previu o instituto da lesdo, torndednecessario qualquer recurso ao erro.
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5. PRINCIPIOS APLICAVEIS AOS NEGOCIOS JURIDICOS DHAIOR

RELEVANCIA PARA A TEORIA DO ERRO

N&o se pode olvidar a importancia que possuemi iosipios e as clausulas gerais no
ordenamento juridico atual, mormente em virtudendadanca metodoldgica operada a partir
de meados do Sec. XX no Direito Constitucional,raspdo-se para 0s outros ramos do
direito, num momento que ficou conhecido como pastiyismo. Mudanca essa que so foi
possivel devido ao fracasso do modelo formalistapasitivista anterior, ocorrido
principalmente por razdes de ordem historica, uezaque aquele modelo legitimou absurdas
atrocidades perpetradas pelos nazi-fascistas, dadbe pela legalidade formal de seus atos.
Dessa mudanca metodologica, podemos destacar coma@ suas principais conquistas: o
desenvolvimento da Teoria dos Principios, elevasprincipios astatusde norma, da qual

também fazem parte as regras.

Assim, inicialmente no Direito Constitucional e ygrmente nos demais ramos do
Direito, os principios ganharam grade relevo entdondo seu carater de fundamentalidade
no sistema das fontes de direito, pois, confornsevaesa CANOTILHO (1999, p. 1086), os
principios sdo normas de natureza fundamental genamento juridico devido a sua posicéo
hierarquica no sistema das fontesek.,0s principios constitucionais) ou a sua impor&nci
estruturante dentro do sistema juridico (p.exricfpio do Estado de Direito) e em razao de
sua natureza normogenética, porquanto os pringipiosla nos dizeres de CANOTILHO
(1999, p. 1087) “sado fundamentos de regras, istgdé, normas que estdo na base ou
constituem aatio de regras juridicas, desempenhando, por isso, unt@d normogenética

fundamentante”.
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O novo Cddigo Civil foi influenciado por essa naw@todologia, mormente a Teoria
dos Principios, bem como pela Constituicdo de 8Boya codificacdo civil desenvolveu-se,
portanto, no dizer de muitos autores, como umesistaberto”. Entretanto, ha quem o chame
de sistema mistohaja vista se misturarem, em uma Unica legislagégras abertas e
fechadas, ndo sendo nem um modelo hermético, nenmadelo completamente aberto,
conforme aduz Fabio de Oliveira Azevedo. Ressabsa @utor, todavia, que “as proprias
regras fechadas devem sofrer a inspiracdo dossigeaicipiolégicos, criando um rumo

axiologico para a sua interpretacdo” (AZEVEDO, 20092).

Toda a Ciéncia do Direito se baseia em normasneipios. A grande importancia dos
principios se da, outrossim, por permearem todasiersa juridico, por se constituirem
proposicdes genéricas que servem de substratobasge valorativa para um ordenamento
juridico. Portanto, conforme adverte Celso Ant@andeira de Mello, violar um principio €

mais grave que transgredir uma norma, ja que

a desatencado ao principio implica ofensa ndo apgnas especifico mandamento
obrigatério, mas a todo sistema de comandos. Eis gnave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme escalao do fpincatingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de salores fundamentais,
contumélia irremessivel a seu arcabouco légicorms@o de sua estrutura mestra.
(1984, p.230)

Para a andlise de qualquer principio de DireitoilCseguindo uma compreensao
constitucionalizada do Direito Civil, impde-se umpreensdo desses principios segundo a
legalidade constitucional, seguindo as diretriz@sstitucionais, com o escopo de dar vazéo e

concretude a prépria Constituicao.

Tendo realizado essa breve introducdo sobre a tanmia de se discutir os principios
do Direito Civil, especialmente aqueles aplicass negocios juridicos e relevantes para a
Teoria do Erro, deve-se, a fim de que ndo hajadaddyi proceder a distingdo entre os

principios, as clausulas gerais e 0s conceitogenuéados.
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5.1. Distincdo entre principios, regras, clausulas gerai e conceitos

indeterminados

Em matéria principiologica, € essencial estabelecalistincdo entre os principios,

clausulas gerais e conceitos indeterminados, bémitéendo o que se entende por cada um.

Dos principios, podemos destacar a definicdo de FRIBALEXY, bastante aceita e

difundida na doutrina, que dizia serem 0s prinapibidicos

mandamentos de otimizagéo, que séo caracterizadqsopderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida dewadsud satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas tambémpassbilidades juridicas. O
ambito dessas possibilidades juridicas é determirelos principios e regras
opostos. (2008, p. 86 apud FARIAS et ROSENVALD, 208 58).

Nao obstante a inteligente definicdo de principiddijco pensada por Robert Alexy,
nao s&o poucos 0s autores de expressao que acgléesy, ora afirmando que ndo apenas 0s
principios, mas também as regras, seriam mandamdstotimizacdo, ora dizendo que ndo
s6 as regras, mas também os principios, podenr emraolisdo total e completa, de modo
que, em determinado caso concreto, a incidéncaetdEminado principio afastaria os outros,

eventualmente colidentes, como ndo pertencentegamo ordenamento juridico

Portanto, prefere-se seguir aqui, com mais segayars;critérios idealizados por J. J.
Gomes Canotilho para definir os principios e digtifos das regras. Nessa ordem de idéias,
CANOTILHO (1999, p. 1086-1087) afirma que: “pancipios juridicossdo normas com um
grau de abstracao relativamente mais elevado do gasregrasde direito”; “osprincipios
por serem vagos e indeterminados, carecem de ndediapncretizadoras (e. g. do legislador

ou do juiz), enquanto aggras sao suscetiveis de aplicacdo direta”; os prinsipi@ssuem

16 Cf., sobre as criticas feitas & definicdo de fipios e de regras pensada por Robert Alexy, AVIHAmberto
Bergmann, A distincdo entre principios e regras redefinicdo do dever de proporcionalidatevista de
Direito Administrativg Rio de Janeiro, jan./mar. 1999, p. 163-164, e MERN, Gilmar Ferreira et aCurso de
direito constitucional4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 20089 .p.
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carter de fundamentalidadeno sistema das fontés “os principios sdo Standards
juridicamente vinculantes, radicados nas exigéndmgustica (Dworkin) ou naidéia de
direito (Larenz); asregras podem ser normas vinculativas com um conteudo nresrte

funcional; e, por fim, os principios possuem nataneormogenética

Por seu turno, as clausulas gerais podem ser, rooafassevera Judith Martins-Costa,
tanto uma técnica legislativa em si mesma nao-hémedy quanto determinadas normas
juridicas, devendo, nessa segunda acepc¢ao, sadelas pela expressao "clausula geral" as

normas que contém uma clausula geral.

As clausulas gerais sao formulacdes genéricas daabda lei, normas diretrizes
dirigidas ao juiz, as quais, ao mesmo tempo, vamouho e lhe conferem liberdade para
decidir, aplicar o direito no caso concreto. Unaiailimente ligada aos principios, as clausulas
gerais constituem o instrumento legislativo quempier a entrada, no ordenamento, de
principios expressos ou implicitos (em especial¢casstitucionais) e maximas de conduta.
Em outras palavras, as clausulas gerais permitampguocipios e valores sejam colocados
nos codigos, efetivando-os. S&o expressodes alsstiata possuem a funcdo de efetivar os
principios juridicos em determinado caso concrétos dizeres de Judith Martins-Costa

(2000, p. 274):

As clausulas gerais constituem o0 meio legislativemehabil para permitir o

ingresso, no ordenamento juridico, de principiorativos, expressos ou ainda
inexpressos legislativamente, de standards, maxid&sconduta, arquétipos
exemplares de comportamento, das normas constiaisioe de diretivas

econdmicas, sociais e politicas, viabilizando a ssmatizacdo no ordenamento
positivo.

Em razéo dessa funcéo precipua de efetivar osipiosc conseqtientemente, a maioria
das clausulas gerais devem conter em seus enusciadoprincipio, ou permitir a sua

formulacdo. Conforme MARTINS-COST®&O000, p. 316):

" Mais detalhes, ver p. 36.
'8 Mais detalhes, ver p. 36.
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A equiparagdo entre principios juridicos e clausulgerais decorre,
fundamentalmente, da extrema polissemia que atadarmo ‘principios’; as
clausulas gerais ndo séo principios, embora narmaite dos casos os contenham,
em seu enunciado, ou permitam a sua formulacéo.

Ademais, conforme dito acima por CANOTILHO, “psincipios por serem vagos e
indeterminados, carecem de mediagGes concretizadetag. do legislador ou do juiz),
enquanto asegrassao suscetiveis de aplicacdo direta”. As clausygasis, nessa ordem de
idéias, funcionam como as media¢Bes concretizadgrassibilitando a aplicacdo dos

principios.

Em funcéo do que foi dito sobre clausulas geraisreipios, pode-se dizer que existem
tanto o principio da boa-fé (que exprime o valarfiam¢a), como a cldusula geral da boa-fé,

que permite a efetivacdo do principio em detern@ndipoteses concretas.

Outro aspecto importante das clausulas gerais épaua existirem, diferentemente dos

principios, precisam ser expressas.

Também ndo devem ser confundidos os conceitosigasidndeterminados com as
clausulas gerais. Segundo AZEVEDO (2009), entrs, dl@ em comum apenas uma certa

liberdade que tem o aplicador para a utilizagcaaegsas e solugcdo do caso concreto.

O Conceito juridico indeterminado, ainda nos digele AZEVEDO (2009, p. 93),
“descreve conduta e san¢do, mas a aplicacdo dapagsa pela analise do juiz sobre o texto,
que contém expresséo vaga e imprecisa”’. Melhorugsmdo o assunto, MARTINS-COSTA

(2000, p. 326) explica que

[...] Os conceitos formados por termos indetermisadtegram, sempre, a descricdo
do ‘fato’ em exame com vistas a aplicacdo do dirdiimbora permitam, por sua
vagueza semantica, abertura as mudancas de vasrgcd, a verdade € que, por se
integrarem na descricdo do fato, a liberdade dmwagur se exaure na fixacdo da
premissa.

Com base nessa afirmacdo de Judith Martins-Costa,gdem diga, com certa
propriedade, que a distingdo substancial entreestmscjuridicos indeterminados e clausulas

gerais esta no fato de que, enquanto as clausatass gexigem do julgador a criacdo do
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direito in concreto(concorrendo ativamente para a formulacdo das amrmuma atuacao

complexa), os conceitos juridicos indeterminadanap exigem a interpretacdo das normas.
Seria a liberdade do julgador, portanto, restb@ssa forma, segundo Nelson Nery (2002), ao
preencher o conceito formado por termo indeternunadsolucéo ja estaria preestabelecida
na propria norma legal, cabendo ao juiz apenasami norma, sem exercer nenhuma funcao

criadora.

Sao essas, portanto, as definicbes e distincdesimportantes entre regras, principios,
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterntisa®evemos por conseguinte, analisar 0s

principios mais relevantes para o presente trabalho

5.2. Rincipios aplicaveis aos negaocios juridicos de maioelevancia para a

teoria do erro

Antes de partir para qualquer principio mais edjpeciha que se tecer, no minimo,
breves comentarios a respeitos dos principiosridiestdo Codigo Civil de 2002, de acordo
como Miguel Reale, coordenador dos trabalhos dboedgdo do Codigo; bem como a
respeito dos principios basilares do Direito Civél nova visdo constitucionalizada desse

ramo.

O principios diretrizes pensados por Reale saetieidade a socialidade e a

operabilidade

5.2.1.Principio da socialidade
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O principio da socialidade parte do pressupostaque o “direito estd em perene
vinculagdo com valores sociais e éticos” (REALE)2®. 36), de que néo € considerada sem
limites a fruicdo do proprio direito, e que “estvd ser exercido em beneficio da pessoa, mas
sempre respeitados os fins ético-sociais da coradaid que o seu titular pertence” (REALE,
2003, p. 36), ndo havendo que se falar em direitdviduais absolutos. Traduzindo o
entendimento de Reale, FARIAS et ROSENVALD (20021 expdem que todo e qualquer
“poder de agir € concedido a pessoa, para querasejgaada uma finalidade social;, caso
contrario, a atividade individual falecera de legitlade e o intuito do titular do direito sera

recusado pelo ordenamento”.

Exemplificando o entendimento acima, pode-se percafue uma decorréncia légica

da socialidade é a funcéo social do contrato, rgpeesenta

uma justa composic¢ao de interesse individuais &tigok, de tal forma que, se ele se
rescinde devido ao inadimplemento de uma das paae®hém pode ser resolvido
se acontecimentos imprevisiveis tornarem por deor@sosa a prestacdo de um dos
contratantes (REALE 2003, p. 37).

Em resumo, comunga-se aqui, com a idéia de queiaidade traz um balanco entre os
valores coletivos (da sociedade) e individuaigiuaimente com a idéia de que ela consiste na
“manutencdo de uma relacdo de cooperacdo entrartisiges de cada relacdo juridica, bem
como entre eles e a sociedade, com o propédsitoudesgja possivel, ao seu término, a
consecucao do bem (fim) comum da relagéo juridif&RIAS et ROSENVALD, 2009, p.

23).

Pode-se exemplificar o principio da socialidade amigos: 5° da Lei de Introdugéo ao
Cddigo Civil (a lei atendera aos fins sociais), 1d@ CC/02 (os negb6cios devem ser
interpretados conforme os usos do lugar de subregi@o), 187 do CC/02 (comete abuso de
direito quem excede os limites impostos pelo sausbcial), 421 do CC/02 (funcdo social do

contrato) e 1.228 do CC/02 (funcao social da penjale).
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5.2.2.Principio da eticidade

O principio da eticidade parte do pressuposto @eayDireito esta a servigo da ética
(ciéncia do fim para o qual a conduta dos homewus der orientada) e busca realizar valores
éticos, maxime na realizacdo da justica, equidhde;fé, probidade, lealdade, equilibrio
econdmico, entre outros. O principio da eticidadpde a aplicacdo de todos esses valores

nas relacoes civis.

No atual Cdédigo Civil, a diretriz da eticidade poder vislumbrada em diversas
passagens, tais como nas presentes nos artigo§ntddretacdo segundo a boa-fé), 187
(abuso de direito quando ultrapassados os limieeshab-fé), 422 (boa-fé objetiva nos

contratos), 765 (boa-fé objetiva nos contratosedgi®), entre outros.

Vale ressaltar que o principio da boa-fé (boa-fietoka) € o cerne ou a matriz da
eticidade, pois a boa-fé é condicdo essencial Walade ética (incluindo ai a atividade
juridica). Assim também, REALE (2003, p. 77): “andmem o legislador ao se referir a boa-
fé, que é o cerne ou a matriz da eticidade, [0gd-E é, assim, uma das condi¢bes essenciais

da atividade ética, nela incluida a juridica”.

5.2.3.Principio da operabilidade

O principio da operabilidade traduz-se na impos@@acsolucdes viaveis, operaveis e
sem grandes dificuldades na aplicacdo do direitos€)a, solugcbes normativas de modo a

facilitar a interpretacdo e a aplicacdo da normla peerador do Direito. O principio da
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operabilidade tem como pressuposto o fato de dieeito existe para ser realizado, para ser
operado, pacificando as relacdes sociais, e naadwimais embaracos. Conclui AZEVEDO

(2009, p. 113): “As regras, assim, sédo elaborades ypabilizar a operacédo de submeté-las ao
caso concreto, para que possa extrair uma conglpaéiicando-se as relacdes sociais, que é

0 escopo primario do direito civil”.

Um exemplo de operabilidade foi a solucdo dada pelm Codigo a uma celeuma
existente no antigo Codigo em razdo da confusda fei velha legislacdo entre os institutos
da prescricdo e da decadéncia. Outro exemplo éoio da concretude, pelo qual se deve

pensar em solucionar o caso concreto de maneisaefaiva.

5.2.4.0utros principios basilares

Além dos principios diretrizes pensados por Midrehle, € importante destacar outros
principios os quais a doutrina considera como &&sil do Direito Civil, sobretudo numa

visao constitucionalizada desse ramo de direito.ehds:

‘i) a personalidade(revelando que todo ser humano é capaz de tiatari
obrigacdes e direitos); i§ autonomia da vontade limitadpelo qual se evidencia o
poder de praticar ou se abster dos atos que llm&mrdentro de determinados
limites); iii)) a liberdade de estipulacdo negocial a autonomia privada regrada
(explicitando a possibilidade de escolher o cordeédas categorias dos atos
juridicos praticados, respeitada a boa-fé objetieafuncéo social do contrato); &)
propriedade individual, cumprida a funcéo sociaxprimindo a possibilidade de
constituir patrimdnio); v intangibilidade familiaquerendo significar equilibrio
entre a prote¢do da familia e a dignidade da pessumana constituindo-se a
familia verdadeira célulaater da sociedade e expressédo imediata do serj vi)
legitimidade da heranga e direito de tes{decorrente do poder sobre os bens); vii)
a solidariedade socialbuscando conciliar as exigéncias coletivas colimesesses
particulares).” (FARIAS et ROSENVALD, 2009, p. 60)

De todos esses principios, os dois primeiros meretestaque em vista de estarem

ligados diretamente a pratica de atos negociatootratuais.
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5.2.5.Principio da boa-fé objetiva

Matriz da eticidade e condicdo essencial da atilédatica, como dito por REALE, o
principio da boa-fé objetiva é de suma importapeia as relacdes negociais, obrigacionais e
contratuais, além de essencial para a teoria dp ema vez que a analise dos possiveis
requisitos do erro: substancialidade, escusab#idadu conoscibilidade passam
obrigatoriamente pelo crivo dos principios da dtde, da socialidade, da operabilidade e,

especialmente, da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé objetiva torna real uma ns&ea compreensao ética das relacdes
privadas. Impde, em todas as fases do negdécidgaradi do contrato, um dever de conduta
segundo o qual as partes devem agir com lealdalddidbde, honestidade, probidade, dever
de correcao, de informacdo e de cooperacdo. Pas essacteristicas, pode-se dizer que é

corolario do principio da confianca.

Outrossim, como ensina AZEVEDO (2009), o princiggoboa-fé objetiva foi acolhido
constitucionalmente, especialmente na tutela danidhge da pessoa humana e da

solidariedade, fazendo do principio da boa-fé ureedss naturais corolarios.

5.2.5.1. Distincéo entre boa-fé objetiva e boaufgjetiva

A boa-fé objetiva € uma regra de comportamento,mé dever de conduta a ser
observado pelos sujeitos da relacéo juridica cardoos valores éticos. A boa fé subjetiva,

por outro lado, € o estado de consciéncia, a iAtedQ sujeito da relacao juridica, seu estado
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psicoldgico ou intima convicgdo. E insita a boadbjetiva a idéia de ignorancia, de crenca

errdbnea. Nesse sentido, elucida MARTINS-COSTA (2@0@11):

“diz-se subjetiva justamente porque, para a sudcamggio, deve o0 intérprete
considerar a intengdo do sujeito da relacdo jujdic seu estado psicolégico ou
intima convicgdo. Antitética a boa-fé subjetivadest ma-fé, também vista
subjetivamente como a intencao de lesar a outrem”.

Ademais, a boa-fé objetiva, segundo MARTINS-COSP2800, p. 411), é um padrao
de conduta social, “arquétipo ou standard juridéegundo o qual cada pessoa deve ajustar a
prépria conduta a esse arquétipo, obrando comaiahumn homem reto: com honestidade,

lealdade e probidade”.

Portanto, na boa-fé objetiva, levam-se em consideras elementos concretos do caso,
nao sendo preponderante a intencdo do sujeitonsci@mcia individual da leséo ao direito
alheio ou da regra juridica. O que interessa éodpaobjetivo da conduta. Por outro lado, na
boa-fé subjetiva, investiga-se a intencdo do agaatatuar, perquirindo se houve ou néo

intencdo de atuar deslealmente.

5.2.5.2. Triplice funcdo da boa-fé objetiva

O principio da boa-fé objetiva possui aspectososuttém do dever de conduta a pouco
mencionado. Em seus varios aspectos, a boa-féivabjpbde funcionar, nos dizeres de
MARTINS-COSTA (2000), como “canone hermenéuticoegnativo”, como “norma de
criacdo de deveres juridicos”, e como “norma deitdigdio ao exercicio de direitos

subjetivos”. Seréo vistos cada um especificamente.

5.2.5.2.1. Funcao hermenéutico-integrativa
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O principio da boa-fé objetiva funciona, de acotdm o art. 113 do Cdédigo Civil de
2002 (“Os negaocios juridicos devem ser interprezambmforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracdo”), como uma regra de interpretagdimcipio hermenéutico ou, na
denominacédo de Luis Roberto Barroso, principiaumsental, a semelhanca dos principios da
proporcionalidade, de interpretacdo conforme a @aiggo, entre outros. Aléem dessa funcao
hermenéutica, a doutrina acrescenta a funcdo adega, quando houver lacuna contratual, a

semelhanca do que ocorre com as leis.

Essa funcdo permite ao juiz, por exemplo, a fixadés deveres secundarios de
prestacdo (deveres implicitos nos contratos, querclEam logicamente deles), que pode ser
ilustrada pelo “dever contratual do transportaderdelar com seguranca o passageiro ou a

coisa transportada” (AZEVEDO, 2009, p. 96).

5.2.5.2.2. Funcao criadora de deveres juridicos

A boa-fé objetiva funciona, de acordo com o ar 4® Codigo Civil de 2002 (“Os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim néuséonado contrato, COMo em sua execucao,
0s principios de probidade e boa-fé.), como cl@sahtratual implicita, criadora de deveres

juridicos em todas as fases contratuais, pré-domaisae pos-contratuais.

Todavia, como ja afirmado, ndo apenas no campaatoat a boa-fé objetiva cria
deveres juridicos ou deveres de conduta, pois tadosiegoécios juridicos devem ser
realizados e interpretados de acordo com a bo@-firincipio da boa-fé objetiva, além dos
negocios juridicos, deve permear todo o ordenameanidico, por tratar-se de um principio

com guarida constitucional, que hoje ndo encontedogier Obice a sua utilizagéo.
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Portanto, gprestacdopassa a ser vista apenas como o dever principabdgacéo.
Sendo que o principio da boa-fé objetiva, prewistaclausula geral da boa-fé objetiva, cria
deveres acessorios de conduta, os quais podemrnasdasive, antes mesmo de se ter
constituido a relac&o obrigacional. Além dissaadimplemento dos deveres acessoérios nao
permite a tutela especifica dirigida ao seu cumgmim, que é propria dos deveres de
prestacdo, mas permite o dever de indenizar. Ja gu& dizia AZEVEDO (2009, p. 97): “o
descumprimento dos deveres acessoérios ndo permitgeka especifica visando o seu

cumprimento, que € propria dos deveres de prestacéo

5.2.5.2.3. Funcéao limitadora do exercicio de disegubjetivos

A funcdo da boa-fé como limitadora do exercicioditeitos subjetivos € mais bem
ilustrada pelo artigo 187 do Cadigo Civil de 200Rafnbém comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamentenites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes”).cCsgnsabe, o artigo 187 trata do abuso de
direito. Também se sabe que a boa-fé e 0 abuswait® d&o institutos proprios. Todavia, tais
institutos estdo fortemente ligados, pois muitageseo exercicio de um direito constitui-se
abusivo quando viola a boa-fé e, nesse sentidoadétorna-se balizadora ou limitadora do

exercicio de direitos.

N&o se deve aqui confundir, vale ressaltar, atddliem sentido estrito com abuso de
direito, pois, conforme leciona AZEVEDO, lembran@astavo Tepedino e Sergio Cavalieri
Filho (2009, p. 99); naquele, “ocorre a inobsernddelimite I6gico-formal, pois o comando

legal € violado” (grifo original); neste, “viola-dienite axiolégico-material, pois o sujeito age
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no exercicio do seu direito, embora agredindo deres que inspiraram 0 seu proprio

nascimento” (grifo original).

Nessa ordem de idéias, € possivel a perda de wulaldde, de um direito subijetivo,
quando o seu exercicio viola deveres acessoriodealdade, cooperacdo e protecao,
decorrentes da boa-fé, limitando o exercicio deitdis subjetivos. Seria isso uma clara
expressado da funcdo da boa-fé como limitadora dccio de direitos. Pode-se ilustrar essa
situacdo na hipotese em que um banco, ao percedtessm da Ultima prestacéo do veiculo,
ajuiza uma demanda para reaver o veiculo e extimgoontrato. Todavia, por aplicacdo da
teoria do adimplemento substancial (corolario da-fé&), o banco perde a faculdade de

resolver o contrato (sem perder a de cobrar) (AZBYE2009).
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6. O ERRO NO NOVO CODIGO CIVIL

O Cddigo Civil de 2002, ao disciplinar o erro, dim seu art. 138 quado anulaveis os
negocios juridicos, quando as declaracdes de venemianarem de erro substancial que
poderia ser percebido por pessoa de diligéncia rabynem face das circunstancias do

negocid.

Quanto a primeira parte do dispositivedd anulaveis os negdcios juridicos, quando as
declaracbes de vontade emanarem de erro substdnoiab resta davida que se trata do
requisito da substancialidade. Nesse tocante, isldegr do atual diploma nada inovou em
relacdo ao art. 86 do Codigo Civil de 1916. Poo,isobre esse requisito ndo discrepa a

doutrina?®.

Entretanto, na parte final do dispositivajue poderia ser percebido por pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstancias dgaud’, € que surgem as duvidas. Trata-se
de uma locucdo pouco precisa, a trazer, além dstaswuddalidade, um outro requisito para
anular os negocios juridicos eivados de erro. Syngeganto, dessa imprecisao legal, a tarefa
interpretativa e esclarecedora da doutrina, poesezio tdo esclarecedora em razdo da

enorme divergéncia entre os autores.

Da diccao legal, € de se perguntar, qual seu a@a@u qual seria a compreensao da
assertiva: ue poderia ser percebido por pessoa de diligénuamal? Trata-se da
positivacdo de qual requisito do erro? Respondees®as perguntas, surgiram duas

interpretacdes possiveis.

O primeiro entendimento € no sentido de que &qgaesle diligéncia normal que

poderia ter percebido o erro refere-se ao declkamdatvontade (aquele que errou), e ndo ao

!9 Mais detalhes sobre o requisito da substanciadidest p. 21-22.
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destinatario, tendo o atual Cddigo Civil positivaalexigéncia da escusabilidade do erro.
Assim, a expressao legal faz referéncia a pesseagju em erro, analisando a conduta do

declarante, e ndo a do declaratario.

Um segundo entendimento dira que “a pessoa deddig normal” seria o destinatario
ou declaratario da vontade, analisando-se sua tmndundo mais a do declarante. Dessa
forma, o erro deveria ser percebido pelo declamtdendo ele considerado a pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstancias dycie. Se o destinatario da vontade néo
poderia perceber o erro, o negocio é valido, neg]jd-se apercebido do engano e sobre ele
assentido, o negadcio € invalido. Por este entenmdonadota-se a idéia de que o legislador
positivou o requisito da cognoscibilidade (recogitmidade ou reconhecibilidade) no novo

diploma civil.

Surge entdo a mesma pergunta: qual seria a consaieda assertivagtie poderia ser
percebido por pessoa de diligéncia norffaE quais sdo os requisitos do erro no atual
ordenamento juridico brasileiro? Ou, ainda, qualeghor corrente dentre as existentes [sabe-
se que ha uma terceira corrente, que defende @moiBs dos requisitos da escusabilidade e da

cognoscibilidade]?

E possivel obter uma resposta seguindo o métodnem@utico classico de Savigny e
seus tradicionais elementos hermenéuticos: intagiie gramatical, logica (“vontade do
legislador”), historica e sisteméatica. Ndo obstdatesido apresentado, ao longo do trabalho,
um pouco de cada elemento (literalidade da norordade do legislador, histéria do instituto
e sistematica do novo direito civil, com seus fundatos e principios), serdo aprofundados e

melhor analisados no presente capitulo.
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6.1. Caminho percorrido pelo erro nos anteprojetos e re projetos até a

redacéo final

O anteprojeto do Caédigo Civil de 2002 foi coordemadr Miguel Reale, presidente da
comissao elaboradora, que teve o0s seguintes memboz® Carlos Moreira Alves,
responsavel pela Parte Geral; Agostinho Alvim (orelas Obrigacdes); Sylvio Marcondes
(Direito de Empresa); Ebert Vianna Chamoun (Direiés Coisas); Clovis do Couto e Silva
(Direito de Familia); Torquato de Castro (DireiessdSucessdes). Desse fato, constatamos que

0 anteprojeto foi obra de varios juristas eminergasio apenas de um.

A comissao elaboradora foi formada em 1969, tendio sansformado o anteprojeto
final em projeto de lei em 1975. Entre a formac@o @bmissdo e a apresentacdo do
anteprojeto final, foram apresentados e publicddasteprojetos. Sao eles: o anteprojeto de
1970 (originario), de 1972 (depois dos debates amig€sdo Elaboradora e Revisora), de

1973, de 1974 e de 1975.

O projeto de lei de 1975, no entanto, ficou adorde@or um bom tempo. Depois
disso, recebeu algumas alteracdes e virou outjetprem 1984, com nova numeracao. Apos
um longo tempo arquivado, foi desarquivado em I#9Eenado e, em 1997, o projeto voltou
a Camara (la opinou-se pela necessidade de adequ@a¢éxto a nova ordem constitucional).

Finalmente, em 10 de janeiro de 2002 o projetsdoicionado e publicado no dia seguinte.

No anteprojeto original (de 1970), o art. 147, espondente ao atual art. 138, exarava a

seguinte regra:

“Art. 147 (86). Sdo anulaveis os negocios juridicos , quandoeatamhcbes de
vontade emanarem de erro substancial, desde queéaest, e reconhecivel pela
outra parte.

Paragrafo unico. Considera-se erro reconhecivel o que poderigpeebido por
pessoa de diligéncia normal, em face das circuastirdo negécio.” (SIMAO,
2008, p. 20)
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No anteprojeto original, constatam-se a presencaddis requisitos além da
substancialidade, caracterizadores do erro anuldescusabilidade da conduta do errante e a
necessidade do erro ser reconhecivel (percepgek)outra parte (ou seja, o erro ndo poderia

ficar apenas interno, mental do declarante). Pmrtamom a substancialidade, tinham-se trés

requisitos.

Sobre essa redacéo, houve um debate entre CloW@oudio e Silva, que a criticava e

Moreira Alves, que a defendia. Sugeriu Couto esSil\seguinte redacao:

“Art. 147. Sdo anulaveis os negocios juridicos quando aardedes de vontade
emanarem de erro substancial.

Paragrafo Unico. Se o declarante houver agido culposamente, a pegfudicada
pela anulacdo podera exigir a reparagdo do danogente, se ndo sabia da
existéncia do erro.” (SIMAQO, 2008, p. 20)”

A justificativa dada por Couto e Silva era a setpiin

“A escusabilidade do erro, como requisito de ariida@ matéria que serviu de
demorado litigio ao tempo do direito comum. Pagué, a culpa de quem errou
ndo merecia ser levada em consideragdo. Entrengbedprio Savigny. No século

XIX, houve juristas favoraveis a que o erro culposo seria relevante, ndo daria
lugar a anulacéo. Essa € a posi¢do do Anteprdpesteriormente, discutiu-se se a
culpa suscetivel de excluir a possibilidade deagdid seria em qualquer grau, ou
somente a culpa grave é que teria essa virtudefirRoprevaleceu a tese de que o
erro, mesmo culposo, seria relevante, dando mgiéra a indenizacdo. O aspecto
culposo passava para um segundo plano na teogar@loFundamental para isso foi
a teoria de Jhering sobre a culpa in contrahenderr®culposo anula e o lesado ha
de compor os prejuizos com as perdas e danos gaegan somente o interesse
negativo” (MOREIRA ALVES, 2003, p. 50)

Portanto, para Couto e Silva haveria uma tercgugio legislativa. Segundo ela, o
negocio seria anulavel independentemente de seéowescusavel o erro. Todavia, caso 0

negocio seja anulavel, é possivel a parte prejddicabrar perdas e danos.

Moreira Alves ao rebater as criticas, trouxe o argnto de que a escusabilidade conta
com o apoio tradicional da nossa doutrina, cita@didvis Bevilaqua, Eduardo Espinola,
Orlando Gomes e Caio Mério. Afirmou também querdd@ara a recognoscibilidade é o art.
1.428 do Cébdigo Civil italiano. E conclui a defedas dois requisitos dizendo que, ao

conjugar os dois requisitos, fica mais dificil, emos prejudicial ao terceiro, a anulacado do
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negocio por erro, uma tendéncia moderna, confoeoenhece o préprio prof. Couto e Silva
(MOREIRA ALVES, 2003). Percebe-se até aqui, quepai@mica a inclusdo dos requisitos

cognoscibilidade e escusabilidade na tipificacderdo.

Inspiracdo para os anteprojetos, determinam ogoarti.428 e 1.431 do Caodigo Civil

italiano e 247 do Cdédigo Civil portugués (de 19663pectivamente:

“Art. 1.428. Rilevanza dell’errore— L'errore € causa di annullamento del contratto
quando é essenziale ed & riconoscibile dall'albrtraente?

Art. 1.431. Errore riconoscibile — L’errore si considera riconoscibile quando, in
relazione al contenuto, alle circonstanze del etwtr ovvero alla qualita dei
contraenti, una persona di normale diligenza (1&¥8&bbe potuto rilevarld.

Art. 247. (Erro na declaracdo) Quando, em virtude de errmntade declarada ndo
corresponda a vontade real do autor, a declaraggocial € anulavel, desde que o
declaratario conhecesse ou ndo devesse ignoraeacisidade, para o declarante,
do elemento sobre que incidiu o erro.” (SIMAO, 200821)

Posteriormente, alterado os originais pelo mestigud Reale, apresentou-se o
anteprojeto de 1972, o qual trazia o art. 138 .espondente ao atual art. 138, com a seguinte

regra:

“Art. 138 (86). S0 anulaveis os negocios juridicos, quando atardedes de
vontade emanarem de erro substancial.

Paragrafo Unico. Nao se considera erro substancial o que poderipescebido por
pessoa de diligéncia normal, em face das circuastiirdo negdcio”. (JORGE
JUNIOR, 2006, p. 88)

Em seguida, no anteprojeto de 1973, deu-se a deguedacdo ao art. 136,

correspondente ao art. 138 do atual diploma civil:

“Art. 136. Sao anulaveis os negocios juridicos, quando elardedes de vontade
emanarem de erro substancial que poderia ser paocpbr pessoa de diligéncia
normal, em face das circunstancias do negoécio.

Paragrafo unico. Nao se considera erro substancial o que poderipescebido por
pessoa de diligéncia normal, em face das circuasiirdo negdécio.” (SIMAO,
2008, p. 22)

% Traducdo: “Art. 1.428. Relevancia do erro — O efroausa de anulacéo do contrato quando é essengial
reconhecivel pelo outro contraente.” (Traduzida SoMAO, 2008, p. 22)

% Traducao: “Art. 1.431. Erro reconhecivel — O eseoconsidera reconhecivel quando, em relacdo deltim
as circunstancias do contrato, ou seja, a qualidageontratantes, uma pessoa de diligéncia nqdrh@b) teria
podido identifica-lo.” (Traduzido por: SIMAO, 2008, 22)
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Percebe-se nesse projeto, uma redacédo inadequadiacada, onde ha repeticdo, no
capute no paragrafo, das mesmas palavras finais. Neggassao, Moreira Alves identifica
um possivel erro datilografico. Dizia quecaput deveria ter como palavras finais “erro
substancial’, mas, ao invés disso, prosseguiu rocando a parte final do paragrafo Unico
(“que poderia ser percebido por pessoa de diligénormal, em face das circunstancias do
negocio). Cogita que tal erro ocorreu possivelmgrla identidade de expressdes (“erro
substancial”) presentes na parte finaladpute na parte inicial do paragrafo (MOREIRA
ALVES, 2003). Logo, tal modificacdo foi inadequadando deveria ter acontecido, pois

deveria ter sido apenas reproduzida a redacaotdprajeto de 1972.

Aperceberam-se do equivoco apenas na redacdodmalhteprojeto de 1975, que deu

margem ao Projeto de 1975. Assim dispunha seli36t.atual art. 138:

“Art. 136. S&80 anulaveis os negdcios juridicos, quando esrdedes de vontade
emanarem de erro substancial que poderia ser paocpbr pessoa de diligéncia
normal, em face das circunstancias do negécio” GBRUNIOR, 2006, p. 89)

Todavia, observa MOREIRA ALVES (2003) que, ao tentarrigir a redacado do
anteprojeto de 1973, um novo equivoco ocorreu,yaomy, ao invés de se retirar a parte final
do caputdo artigo, para que o dispositivo voltasse a r@édalpsejada pela Comisséo, que era

a de 1972, suprimiu-se o paragrafo unico.

Da sucessao de erros datilograficos e equivocamapeceu no Projeto de 1975 a

redacao do art. 136 do anteprojeto de 1975.

Ademais, na tramitacdo do projeto do Codigo Cildlye-se mencionar a redacdo dada

ao artigo 138, pela Emenda N° 18, quando da apfiowdg texto do projeto no Senado:

“Art. 138. Sao anulaveis os negécios juridicos,ngieaas declaracdes de vontade
emanarem de erro substancial que poderiaesenhecivepor pessoa de diligéncia
normal, em face das circunstancias do negécio” GBRUNIOR, 2006, p. 89)

Contudo, tal redacdo que traz o temaconhecivehao foi aceita, e o texto definitivo da

lei ficou com a palavrpercebidg voltando-se a expressao do anteprojeto de 1975.
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Desse apanhado de anteprojetos e redac¢Oes dispagando-se ao texto final, pode-se
concluir algo a respeito da interpretacédo autémticidgica (a “vontade do legislador”)? Para
responder essa pergunta, nhada melhor do que camsyitoprio elaborador da Parte Geral da

nova codificacdo, Moreira Alves.

Em edicbes antigas de sua oBr&arte Geral do Projeto de Codigo Civil brasilejro
proprio elaborador do Cddigo enxergava na partal filo art. 138 a simples exposi¢cado do

requisito deescusabilidadeDizia que,

“ao estabelecer o citado dispositivo que sao aridays negdcios juridicos quando
as declaracfes de vontade emanarem de erro subbktfre poderia ser percebido
por pessoa de diligéncia normal, em face das dtdncias do negécio, essa pessoa
€ a parte que erra. Explicitou-se, portanto, agsidade de que o erro seja escusavel
[...]” (MOREIRA ALVES, 1986, p. 110 apud LIMA, 2004. 39)

Posteriormente, entretanto, em recente reedicdoaebra, Moreira Alves, retifica sua

opinido, para dizer que o Cddigo Civil adotou auisiio da cognoscibilidade.

Explicou o eminente jurista que a cognoscibilidade erro pelo declaratario
“(que constava do anteprojeto parcial de 1970),faéacolhido pela Comissao Elaboradora e
Revisora, e por isso, no Anteprojeto de 1972 o k88 dele se afasta. Retornou ele, no

entanto, no Projeto de 1975.” (MOREIRA ALVES, 200384)

Em outra oportunidade, discernindo o sentido dtwtkegal, afirma o insigne mestre:

“Ora, a pessoa de diligéncia normal, nesse contegtpode ser a parte que recebe a
declaragéo de vontade, pois se ela se referisdecarante, ter-se-ia o absurdo de o
dispositivo estabelecer, como requisito para aanilidade do negdcio juridico, que

0 erro substancial seja inescusavel, que a tamtesponde o erro substancial que
poderia ser percebido pelo declarante, se tivagéditia normal, em face das
circunstancias do negécio.” (MOREIRA ALVES, 2003,146)

Ao esclarecer a mudanca de entendimento, o redatanteprojeto aduz que a intencao
da Comissédo era, ao final, afastar-se da recogilidate e trazer a escusabilidade como
requisito do erro. Todavia, a despeito da inteng&exto final da horma nao correspondia ao

gue se pretendia dizer e, por essa razao, foilyadd a recognoscibilidade como requisito do
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erro (MOREIRA ALVES, 2003). Portanto, a expresséagal refere-se ao declaratario da

vontade, e ndo ao declarante que operou em erro.

Isto posto, numa interpretacdo légica ou auténtaefende-se a idéia de que o
legislador quis tratar o declaratario como a pessodiligéncia normal que poderia perceber
o erro substancial, em face das circunstancias edgan. Tem-se, por conseguinte, um

elemento interpretativo a favor da recognoscihilela

6.2. A interpretacdo gramatical do art. 138 do Cédigo @il de 2002

Procedendo a analise da literalidade do textorfirdeacao gramatical), a que concluséo
leva o enunciado da norma do art. 1384¢' anulaveis os negécios juridicos, quando as
declaracdes de vontade emanarem de erro substameepoderia ser percebido por pessoa

de diligéncia normal, em face das circunstanciasegocid)?

Como foi dito a algumas linhas acima, trata-se mheemunciado pouco preciso, que
traz, além da substancialidade, outro requisit@ paaular os negocios juridicos eivados de
erro. Ocorre que o preceito ndo deixa claro quads® outro requisito. Isso se justifica em
razao das sucessivas versfes por que passou nalgnajas contendo claros equivocos

gramaticais e datilograficos.

Portanto, de inicio, ndo se chega a conclusdo agapenas que o erro deveria ser
percebido por uma pessoa de diligéncia normal,telidas circunstancias do negocio. Mas
guem seria essa pessoa de diligéncia normal? arghggsoa, mesmo nao tendo participado
da realizacdo do negdcio juridico? Parece Obvio epsa pessoa é alguém que participou
diretamente do negocio juridico. Daqueles que @pdaiam da formacao do negdcio juridico

(declarante e declaratario), qual dentre eles aguissoa de diligéncia normal?
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Numa primeira interpretacéo, se fosse substitugdexgressao legal a locucao “pessoa
de diligéncia normal” pelo termdeclarante ter-se-ia a seguinte redacao: Sao anulaveis os
negocios juridicos, quando as declaracbes de wergathnarem de erro substancial que
poderia ser percebido pelo declarante (pessoa tgérdia normal), em face das
circunstancias do negocio. De acordo com essapmetacdo, o erro [que pode anular o
negocio] foi ou deveria ser perceptivel pela pgtte o cometeu, o declarante. Ora, se quem
celebrou o negécio (declarante) percebeu que eagimdo em erro, ndo ha que se falar em
erro, pois a vontade se formou de forma esclare€@d&ossim, se quem celebrou o negocio
(declarante) deveria ter percebido que estava agima erro, entdo atuou desatentamente,
negligentemente, descuidadamente, sem atencadigiéndia ordinaria, estando-se, portanto,

diante de erro inescusavel.

A interpretacdo proposta conduz a uma situacadcddg contraditéria, pois esta
dizendo que, para ensejar anulacdo, o erro deseritnescusavel ou inexistente. Ora, se 0
requisito da escusabilidade foi positivado nesgaressao “que poderia ser percebido por
pessoa de diligéncia normal, em face das circuaistinio negdcio” através da interpretacéo
de que a pessoa de diligéncia normal se trata dardate, como querem alguns autores,
entdo como pode tal interpretacdo permitir o eves¢usavel para anular o negocio juridico?
Conclui-se haver aqui uma séria contradicdo. Desta indefensavel o requisito da

escusabilidade do erro pela simples literalidadeid@ela interpretacdo gramatical.

A tais idéias filia-se Paulo Gustavo Gonet Brareqou(l LIMA, 2004, p. 39), dizendo

que:

“ndo faz sentido supor que o Cédigo esteja quereimbr que o erro para invalidar

0 negécio deva ser reconhecivel pela pessoa qamete. Se fosse assim, o Codigo
estaria dispondo, contra o bom senso, que o ex® msultar da incuria do agente
gue o comete. Estaria dizendo que o erro deve resrcusavel para ensejar a
anulacdo do ato”.
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Também comunga com a tese THEODORO JUNIOR (20030).para quem, “Se 0
erro fosse perceptivel pela parte que o cometeq, récio haveria, ou se houvesse seria
inescusavel, e assim de qualquer maneira, ndo\szidae cogitar de negocio anulavel.”

Igualmente, Moreira Alves:

“Ora, a pessoa de diligéncia normal, nesse contsatpode ser a parte que recebe a
declaracdo de vontade, pois se ela se referisdedarante, ter-se-ia o absurdo de o
dispositivo estabelecer, como requisito para aadmilidade do negécio juridico, que

0 erro substancial seja inescusavel, que a tamtespmnde o erro substancial que
poderia ser percebido pelo declarante, se tivagéditia normal, em face das
circunstancias do negécio.” (MOREIRA ALVES, 2003,146)

Diferente seria se a norma viesse com a seguirgertas: “quendo poderia ser
percebido por pessoa de diligéncia normal”. Nease,m erro para anular o negdcio juridico
deveria ser escusavel, pmi&o poderia ser percebido por pessoa de diligéncimaloMNesse
sentido foi o anteprojeto de 1972, quando, ao pravescusabilidade do erro, afirmava em
seu paragrafo Unico:ndo se considera erro substancial o que poderia seelgdo por

pessoa de diligéncia normal”.

Por outro lado, noutra interpretagéo, substituiseca locucéo “pessoa de diligéncia
normal” pelo termaleclaratarig que da origem ao seguinte texto: Sdo anulavemegs&cios
juridicos, quando as declaracfes de vontade enmardgeerro substancial que poderia ser
percebido pelo declarante (pessoa de diligéncianalpr em face das circunstancias do
negocio, ter-se-a, sem nenhuma contradicdo, osiemuia recognoscibilidade, pois, para se
anular o negdcio, é necessario que o erro sejggérel (reconhecivel) pela outra parte que

contratou, o declaratario.

Desta feita, tem-se agora a interpretacdo grarhaticdavor do requisito da
cognoscibilidade. Somando-se a interpretacdo lpgicaais um critério hermenéutico em
beneficio da reconhecibilidade, o que é relevarigs, pensados isoladamente, os elementos
hermenéuticos tém peso relativo, mas, reunindcas®@s/que corroboram com um mesmo

pensamento, chega-se a uma conclusdo segura. Nénteba solidez da posicdo a qual
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reconhece no art. 138 a positivacdo do requisiteedagnoscibilidade, ndo se pode deixar de
lado a solucéo sistemética para problemas hermeagusobretudo em razdo da importancia
que se da atualmente aos fundamentos e principi@srdito Civil (ou de qualquer ramo do

Direito).

6.3.Interpretacdo sistematica

Como dito anteriormente, o negocio juridico tem cosuporte fatico central a
declaracdo negociafou declaracdo de vontade), composta da declaf@gioiamente dita
(elemento externo) e da vontade (elemento interRa)ou-se também que os vicios do
consentimento, como o erro, sao vicios na formagagontade, determinando seu ingresso
de forma deficiente no mundo juridico. Assim, nmgoutra declaracdo negocial ocorreria se
a vontade tivesse se formado livre, conscientdgesida) e ponderada, ou seja, sem vicio e
real. Todavia, a vontade que se declarou foi unméagie viciada, por isso o que efetivamente
se declarou e o que realmente se queria (vontaalg méo coincidem. Em razdo da
importancia que tem a vontade real (ou a real gdtene a declaracdo no estudo dos vicios do
consentimento, forcoso é o estudos das teorias afdade, da declaracdo e doutras
intermediarias, como a teoria da responsabilidadeemria da confianca, todas, teorias que
informam a interpretacdo dos negocios juridicogye vao determinar a relevancia devida a

cada elemento da declaracao de vontade (vontalde dealaracao).

Dando-se énfase ou se perquirindo primariamenterdage real do agente, esta-se
diante da teoria da vontade, ou da corrente suigeti Nela, o negdécio juridico valera tal
como desejado e a vontade real devera ser invdatigar todos 0s meios e circunstancias.

Em razdo dessa teoria, prevalece o efetivo queretedlarante em detrimento do contetudo
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efetivo da declaracdo. Ao adotar essa correntéegeese exageradamente o declarante que

errou.

Por outro lado, ao se perquirir ou privilegiar ageerna declaracdo externa, nao
investigando o querer interior do declarante, tenasteoria da declaracdo, ou a corrente
objetivista. Nela, o intérprete se atéem ao queekdernado. O negocio juridico valera nos
termos daquilo que foi manifestado, abstraindo-gengade real. Procura-se apenas o sentido
objetivo das palavras, observando-se apenas ciéowigs materiais. Essa teoria, ao dar
importancia ao que foi efetivamente declarado, gara conservacdo do negocio juridico.
Assim, protege-se apenas 0 declaratario que n&@w @&pon erro, pois 0 que importa € o que foi

externado, e ndo a vontade real (ja que a vontdddaviciada).

Ao que se V&, cada uma dessas teorias é extremadana direcdo, de modo que
nenhuma é mais conveniente que a outra. Adotando¥se ou outra, pode-se chegar a
diversas situacdes iniquas. O excesso de subjetivideoria da vontade) pode levar a
anulacdes por erro, mesmo quando esse erro fosagrose indesculpavel. J& o excesso de
objetivismo (teoria da declaracdo) pode conduzeguinte situacdo: o autor da declaracao,
mesmo com boa-fé, ndo verd como valida sua vontade, a manifestacdo expressa,
favorecendo o declaratario, mesmo estando estéefé,ou mesmo agindo este sem a boa-fé
objetiva, como, por exemplo, se sabia que o detkarastava incidindo em erro e nada fez

para evitar.

Como reacdo a tal extremismo, criaram-se teori@snmediarias, as quais ora dao mais
énfase a teoria da vontade, ora ddo mais énfaseri tda declaracdo. Destas, as mais

presentes no direito brasileiro séo a teoria daoresabilidade e a teoria da confianca.

A teoria da responsabilidade atenua a teoria ddadenao ponderar o interesse do

individuo com o interesse da sociedade e da mdasé&ra este Ultimo, prestigiando a
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sociedade, que nao pode ver anulado um negocatigorpor erro grosseiro, decorrente da

falta de diligéncia ou boa-fé objetiva do declagant

Como se sabe, o Codigo de 1916 era assaz indiwthyavoluntarista e subijetivista,
pois adotava a teoria da vontade. Todavia, a d@utia jurisprudéncia vieram para, através
da adocéo da teoria da responsabilidade, abrasdarexcesso de subjetivismo. E foi o que
ocorreu, ao exigirem o requisito da escusabilidatsgirados na teoria da responsabilidade
do declarante. Idéia muito préxima a esta defenthda de Antonio Junqueira de Azevedo

(2002, p. 114-115), ao afirmar:

“que a doutrina e a jurisprudéncia contribuiramfatena sensivel, para moderar um
possivel excesso de subjetivismo. Os autores parsterao Cédigo, a comecar por
Clovis, apesar do siléncio da lei [mencao ao C@],99empre incluiram entre os
pressupostos para a anulacdo a circunstancias eteomao provir de culpa do
préprio declarante. Também a jurisprudéncia podecsesiderada unanime ao
exigir a escusabilidade”.

A teoria da confianca, abrandamento da teoria ddadedo, afirma que, tendo a
declaracdo despertado confianca e gerado justasctaxpas no declaratario que agiu
eticamente, entdo essa confiangca deve ser tutgladicamente, que ocorre quando
conservado o negocio juridico, em detrimento dadade (SIMAO, 2008). Logo, ela protege
o terceiro de boa-fé. Segundo essa teoria, a epnée decepcionar “a legitima expectativa
de quem razoavelmente confiou huma declaracéo paeriemente representava a efetiva

vontade de quem a externou” (RODRIGUES, 1959, p. 55

Portanto, concordando-se com Ana Luisa Maia Nev&663, p. 263) a teoria da
confianca abstrai a intencéo real, a vontade realetlarante, levando-se em consideracao
mais a intencao “consubstanciada na declaracad@mtade” [alusdo ao art. 112 do CC/02],
Ou seja, a intencdo “que emerge para o destinadarideclaracao”, noutras palavras, aquela

que € “absorvida pelo destinatario da declaracao”.

O requisito da recognoscibilidade tem fundamentoearia da confianca (que também

se desdobrou em principio da confianca), ja que fr@de gerar expectativas legitimamente
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protegidas um negdcio cujo beneficiado conheciécim o consentimento” (SIMAO, 2008,

p. 33).

O principio da confianca, desdobramento I6gicoedaa da confianca, acertadamente é
tido, segundo alguns autores, a exemplo de FARIAR@SENVALDE e MARTINS-
COSTA, como corolario da boa-fé objetiva. Contud@o se confundem. Adverte

MARTINS-COSTA (2004, p. 89) que,

“embora a ligag8o até mesmo etimoldgica entre Bdheina fidey e confiangadum
fideg, ambas as expressdes designam, no direito dagaQbes, realidades
funcionais diversas, ainda que conexas. No cern@roeipio da boa-fé esta o
resguardo de uma conduta honesta, proba e lealoSEnrelacGes obrigacionais
relacdes de cooperacdo, a boa-fé é o principioitfoena o modo pelo qual a
cooperacao sera devida, norteando o teor gerah desperacao intersubjetiva. A
confianga atua multifuncionalmente, seja como (ihgpio geral, seja como (ii)
matriz ou fundamento da acédo segundo a boa-féeséja, (iii) autonomamente,
como fonte direta de direitos e deveres. No setiofautdnomo, o principio da
confianca liga-se, fundamentalmente, com [sic]&iprotecdo das expectativas;
atuando, ainda, (i) como justificativa ou expliga¢cpara a vinculabilidade dos
negocios juridicos. Distinguem-se, pois, os primspda boa-fé e da confianga:
aquela, a boa-fé, liga-se, primariamente, ao dgeeal de cooperagdo, impondo
para tal fim, pautas de correcéo, lealdade, prdeidaconsideracdo aos interesses
legitimos do parceircciviliter agere); esta, a confianca, prende-se, primariamente, a
geracao de expectativas legitimas cuja manutenm@® gonstituir um dever juridico
(dever de manter a confianca suscitada) e cujatrdig® pode ocasionar
responsabilidade por danos (responsabilidade pel@aca).”

Pelo que se percebe dos argumentos até aqui egpendi principio da confianca
encontra-se inserido no nosso ordenamento jurigmo meio dos principios da boa-fé
objetiva [em seus trés aspectos: hermenéuticoratieg, criador de deveres e limitador do
exercicio de direitos] e da eticidade. Comunga essa tese SIMAO (2008, p. 28), para

guem a teoria da confianca “é decorréncia diretaodafé objetiva”.

Por conseguinte, o requisito da recognoscibilidagee tem por fundamento a
teoria/principio da confiancga, logicamente aliceseano sistema principiolégico do Direito
Civil patrio. Amolda-se, pois, o0 requisito da regogcibilidade, ao sistema (fundamentos e
principios) do novo Cdédigo Civil, forte nos prinidp da eticidade, da boa-fé e da confianca.
A mesma idéia filia-se THEODORO JUNIOR, ao afirngae “ndo ha mais que se indagar

sobre a escusabilidade do equivoco cometido peltardate, para ter-se como viciado o
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negocio juridico. A lei se inspira na teoria daf@nca e ndo mais da responsabilidade”
(2003, p. 46). Igualmente, LIMA (2004, p. 39), qdanassevera que “0 requisito da
recognoscibilidade é, ao depois, mais afeicoadesaaito do Cddigo, forte na tutela da boa-
fé e na confianca que o declaratario fundamentagi@mdepositar no comportamento

declarativo”.

Outrossim, observa-se que este foi 0 entendimertthido pela | Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, sedimentanlaEnunciado 12 com as seguintes
palavras: “Na sistematica do art. 138, é irrelewagdgr ou ndo escusavel o erro, porque o

dispositivo adota o principio da confianca”.

Desta feita, numa interpretacdo sistematica, fueddammdo-se no principio da
confianca, da boa-fé objetiva e da eticidade, &losAo que se chega é que a oracao presente
no art. 138 do Cddigo Civil de 2002, “que podera gercebido por pessoa de diligéncia
normal, em face das circunstancias do negociotreese ao declaratario, positivando o
elemento recognoscibilidade para a configuracdoedo passivel de anular o negocio
juridico.

Assim, somando-se a interpretacdo sistematica i@alég a gramatical, tém-se trés
critérios hermenéuticos a favor da positivacdoario138, do requisito da cognoscibilidade,

sendo seguro concluir nesse sentido.

6.4. Terceira corrente: possivel coexisténcia da reconbiilidade e da

escusabilidade

Superada a discussdo em torno do dispositivo dol188, impende investigar se,

acrescentando-se ao requisito da recognoscibilidata possivel exigir-se a escusabilidade
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do erro do declarante. Nao sdo poucos 0s autoeeadjuitem esse raciocinio, embora hajam
aqueles que s6 defendam a existéncia de dois itegugara a ocorréncia do erro, a
substancialidade e a reconhecibilidade, em razaquéoesta escrito na norma, num apego
formalista ao texto da lei, apesar de aparentar@slemidade, uma vez que, dentre outros
argumentos, afirma-se que tal posicdo é consediiéiacadocédo, pelo atual Cédigo Civil, da
teoria da confianca. Exemplo de doutrina que ndwawma com a coexisténcia dos trés
requisitos: substancialidade, reconhecibilidadeseusabilidade é o professor Humberto

Theodoro JUnidf.

Sabe-se que, caso o declarante opere em erro, naggnao com diligéncia e com boa-
fé objetiva, e tratando-se de erro escusavel, ediorda tutela da confianca e da seguranca
juridica, se a outra parte ndo poderia perceberap @ mesmo nao é anulavel. Muito menos
seria anulavel o negdcio juridico se o erro fostusavel, e a outra parte (destinatario) nao

pudesse ter conhecimento desse erro.

Mas e se o erro for inescusavel para o declaraperaeptivel para o declaratario? E
anulavel o negocio? Ao tentar o declarante angise aegdcio, seguro no argumento de que 0
declaratario percebeu ou poderia perceber o enanla fez, e se tratando de erro inescusavel,
estaria o declarante alegando a propria torpegs, pitoibido pelo ordenamento, pois, é
principio do direito privado, de origem romana, gueguém € ouvido quando alega a propria

torpeza (Nemo auditur proprium turpitudinem allegalis

Ademais, agir de forma indescupalvel também é teprincipio da boa-fé objetiva, no
seu implicito dever de diligéncia e cooperacdoeemts partes. Assim, 0 requisito da

escusabilidade é conseqiéncia da diligéncia a iotussta pela boa-fé objetiva.

Parece razoavel, portanto, defender a tese deaqu#m esta presente no ordenamento

juridico o requisito da escusabilidade, ainda i expresso na letra fria da lei, pois decorre

22 cf. THEODORO JUNIOR, 2003.
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logicamente do principio historico de que “a ningué dado alegar a propria torpeza” e do
principio da boa-fé objetiva. Corrobora com a tesateligente observacdo de AZEVEDO,
segundo a qual, “se havia alguma razdo para oiteqies escusabilidade ser observado no
C.C./16, essa motivacado se multiplica em face desis$ de eticidade e socialidade desejados

pelo C.C./02".

Em resumo, parece bastante acertada esta coreeqtegl é seguida pelo professores
Silvio Rodrigues, Ana Luisa Maia Nevares, Gustaepddino, José Maria Leoni Lopes de

Oliveira e Zeno Veloso.

23 Cf. RODRIGUES, 2005; NEVARES, 2003; TEPEDINO, 200&£L0S0, 2005; CARVALHO, 2005, p. 113.
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CONCLUSAO

1. Os requisitos do erro, vicio do consentimentoaxte a vigéncia do C.C./16, eram
quase unanimemente apontados pela doutrina cordo sesubstancialidade (essencialidade)
e a escusabilidade (plausibilidade). Ocorre queddigd Civil de 2002 inovou e trouxe uma
expressao (fue poderia ser percebido por pessoa de diligénuamal, em face das
circunstancias do negoécipque identificaria, além da substancialidade rouequisito para

se configurar o erro.

2. Inicialmente, parte da doutrina, ainda apegaeiat@endimentos sedimentados durante
anos na vigéncia do Codigo Civil de 1916, descadoalquer hipotese de se reconhecer
naquela diccdo legal o requisito da recognoscaaikd Mas a discussédo se aprofundou, sendo
possivel hoje identificar com clareza e seguranga Q requisito ali presente e quais as

razdes para se entender que se trata do pressdpagtoognoscibilidade.

3. Ficou claro que a vontade da lei, no tramite aldgprojetos do atual Codigo Civil,
mudou diversas vezes, ora querendo positivar aigdmdla escusabilidade, ora querendo
positivar a condicdo da reconhecibilidade. Aliagnd de nota € o fato de que o primeiro
anteprojeto procurou positivar ambos os requis{escusabilidade e recognoscibilidade).
Contudo, como ficou esclarecido, a redacdo finablheu apenas o requisito da
recognoscibilidade, talvez até por erro datilog@fiNesse sentido posicionou-se o0 proprio

elaborador da parte geral do Cédigo, Moreira Alves.

4. Outrossim, nao resta duvida de que, ao intapgeamaticalmente (de forma literal)
a locucao presente no art. 138 do CC/02, tem-sgassibilidade de estar aquela locucéo se
referindo ao declarante, o que positivaria o refjuida escusabilidade, pois, numa analise

atenta, percebe-se que, se 0 negdcio for anulaeeldp as declaracdes de vontade emanarem
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de erro substancial que poderia se percebido pelarmdnte, pessoa de diligéncia normal, em
face das circunstancias do negocio, estar-se-alecendo que a anulabilidade do negdcio se
condiciona a perceptibilidade do erro pelo declaraalgo ilogico. Nessa ordem de idéias,

haveria uma clara contradicdo no dispositivo lggails se reconheceria como requisito para a
anulacao por erro a evitabilidade ou inescusaltiéddo erro. Seria essa a concluséo ilégica

que se chegaria ao se cogitar a possibilidaderdedeclarante a pessoa de diligéncia normal.

5. Portanto, num raciocinio 16gico sobre os term@siorma, chega-se a conclusdo de
que sO é possivel que a diccdo legal esteja senddeao declaratario como a pessoa de
diligéncia normal que poderia perceber o erro, mkeoendo, assim, 0 requisito da

cognoscibilidade do erro pelo declaratario paranggar o negocio juridico.

6. Noutra frente, através de uma interpretacaersiica, € mais razoavel admitir-se
gue o0 novo requisito trazido pela atual legislac&d é o requisito da recognoscibilidade,
pois o Cddigo Civil de 2002, em sua sistematicaaala com a Constituicdo, adotou os
principios da boa-fé objetiva, da eticidade, ea#ianca, sendo que este Ultimo, em especial,

alinha-se ao requisito da recognoscibilidade.

7. Desta feita, ndo resta duvidas de que aquele remwisito para a configuracdo do
erro, presente no art. 138 com a seguinte locupd®:poderia ser percebido por pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstancias daduio tratar-se-ia do requisito da

recognoscibilidade.

8. E aqui [nessa conclus&o acima] onde algunsesufmaram, a exemplo de Humberto
Theodoro Junior, bastando, para eles, a preserg;@rdssupostos da substancialidade e da
recognoscibilidade para que o negocio juridico sejalavel por erro. Apegam-se a uma
legalidade e a um formalismo exagerado, prendeadefenas ao texto da lei, e se
esquecendo da mudanca metodoldgica operada ncaandato juridico (inclusive no Direito

Civil), da qual os principios emergiram como grangeotagonistas do direito, considerados
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como normas, e normas mais relevantes. Esquecendmemais, da funcdo criadora de
deveres juridicos do principio da boa-fé objetd@gual surgem os deveres de diligéncia e de

cooperacao.

9. Todavia, é justamente buscando dar efetividadpriacipio da boa-fé objetiva em
sua funcao criadora de deveres juridicos que sndefa criacdo de um terceiro requisito, o
requisito da escusabilidade. Outrossim, € atravésequisito da escusabilidade que se evita
situacbes — a exemplo daquela em que ocorre orecanhecivel, mas inescusavel, e o
declarante que operou indesculpavelmente em eeternate anular o negdcio juridico com
base apenas na substancialidade e na recognatdeilido erro — as quais alguém possa
alegar a propria torpeza. Assim, através da estidgsale, da-se efetividade ao principio-

axioma (de origem romana) de que “a ninguém é dbtyar a propria torpeza”.

10. Isto posto, conclui o presente trabalhos petessidade de se perquirir, ao analisar
uma possivel ocorréncia de erro (vicio que tornaldael o negocio juridico), a
substancialidade do erro, a recognoscibilidaderdopelo declaratario e a escusabilidade do

erro do declarante.
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