A Reserva Mental no Cédigo
Civil Brasileiro

Gustavo Tanger Jardim

Advogado da CAIXA no Rio Grande do Sul
Pés-graduado em Direito Civil pela UniRitter/RS
Especializacdo em Direito na Universita

degli Studi di Sassarilltalia

Pdés-graduado em Direito e Processo

do Trabalho pela UNIDERP

Pos-graduado em Gestdo de Pessoas

pela UniRitter/RS

RESUMO

O artigo tem como objetivo abordar o instituto da reserva
mental introduzido no ordenamento civil com o advento do
Cédigo Civil de 2002. Para tanto, serdo tomados por base estudos
elaborados antes de o tema ser positivado na Lei Civil, cotejando-
0s com os novos paradigmas introduzidos apés a queda do
ordenamento oitocentista. Buscar-se-a tracar um perfil
atualizado da reserva mental, bem como sua natureza juridica
e seus efeitos sobre os negdcios juridicos. Para atingir tal escopo,
serd examinado o tema a luz da teoria geral do Direito Civil,
analisando-se a doutrina e as legislacdes estrangeiras. Para
consolidar as conclusdes obtidas, o estudo abordara precedentes
jurisprudenciais como forma de auxiliar no entendimento das
percepc¢des do Poder Judiciario sobre a reserva mental.

Palavras-chave: Codigo Civil. Negécios juridicos. Declaracao
de vontade. Reserva mental.

RIASSUNTO

L'articolo si propone di affrontare l'istituto riserva mentale
introdotte nelle regole civili con I'avvento del “Cdédigo Civil de 2002".
A questo fine, saranno adottate basano sul studi effettuati prima
che la questione diventare positivo in Diritto Civile, confrontandoli
con i nuovi paradigmi introdotto dopo la caduta del sistema XIX
secolo. Cerchera disegnare un profilo aggiornato di riserva mentale
e la sua natura giuridica ei suoi effetti sulla transazioni. Per
raggiungere questo scopo, la questione alla luce della teoria
generale del diritto civile, la dottrina e la legislazione straniera
sara esaminata. Per consolidare i risultati ottenuti, lo studio
affrontera la giurisprudenza, per contribuire alla comprensione
delle percezioni della Magistratura.
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Parole chiave: Codice Civile. Negozi Giuridici. Dichiarazione
di Volunta. Riserva Mentale.

Introducao

O presente artigo busca aprofundar o estudo sobre os vicios
dos negdcios juridicos, de modo especial, o instituto da reserva
mental. O primeiro desafio enfrentado é a escassa bibliografia
sobre o tema, existindo poucas obras de folego e pequenas re-
feréncias em manuais de Direito Civil. Sobre a Reserva Mental, a
melhor referéncia doutrinaria existente é a obra do professor
Nery Juanior, produzida na longinqua década de 80.

Ocorre que, embora haja absoluta exceléncia nesse estudo
de Nery Junior, ele foi elaborado em época que o direito positi-
vo vigente no Brasil ndo previa a reserva mental. Mas ndo é ape-
nas por esse motivo que o estudo merece aprofundamento e
retoques. Nessa época o nosso ordenamento era norteado pelo
Codigo Civil de 1916, como reflexo de uma codificacdo oitocen-
tista, e tinha como linha mestra o individualismo burgués sob
influéncia de uma mentalidade patriarcal préopria de uma socie-
dade ainda em fase pré-industrial.

Além do mais, a estrutura do Cédigo de 1916 nao se apro-
veitou das frutiferas inova¢des da cultura juridica alema sobre o
negécio juridico (COELHO, 2003, p. 283), baseando a letra de
sua lei na nocdo de ato juridico originada na doutrina francesa.
Com o advento do Cédigo Civil de 2002, que aplaudiu a contri-
buicdo dos pandectistas alemaes e incorporou a teoria do neg6-
cio juridico, surge a necessidade de uma releitura dos antigos
escritos sobre negécios juridico e, de modo especial, sobre a re-
serva mental.

De acordo com os estudos elaborados pelo professor Nery
Junior (1983), a figura da reserva mental constava no artigo 105
do projeto do Cédigo Civil de 1916, mas esse artigo foi elimina-
do sumariamente pela Comissdo Revisora em 7 de maio de 1900
sem qualquer justificacdo ou debate. Por causa dessa atitude, a
matéria somente permaneceu viva gragas aos autores que, de
quando em vez, referiam-se sobre a reserva mental procurando
elucidar alguma contenda surgida quando havia alguma diver-
géncia entre a vontade e a declaracédo.

Mudaram os tempos, e a situacdo, agora, configura-se de
uma maneira diversa. Com a insercdao do instituto da reserva
mental no artigo 110 no Cédigo Civil de 2002, surgiu a necessi-
dade de tracar o perfil mais preciso desse instituto, bem como da
sua natureza juridica e seus efeitos sobre os negdcios juridicos.
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Para atingir tal escopo, a ideia é examinar o tema a luz da teoria
geral do direito civil, analisando a doutrina e as legisla¢des es-
trangeiras sobre a possibilidade de nao valer a manifestacdao de
vontade do autor com reserva mental “se o destinatario tinha
conhecimento” dela.

Destarte, os objetivos do texto sdo os de situar a reserva
mental dentro da teoria dos negdcios juridicos e de apontar para
conclusdes que, de modo concreto, possam enriquecer o estudo
sobre os negoécios juridicos no redesenhado ordenamento civil.

1 Areservamental
1.1 Conceito de reserva mental

Existem divergéncias sobre o contexto histérico em que nas-
ceu o instituto da reserva mental no Direito. Alguns doutrinadores
afirmam que a reserva mental teria tido sua origem nos meados
da Idade Média por influéncia dos canonistas como meio de coibir
a mentira. Porém, conforme aponta o Ministro José Carlos Moreira
Alves, ha noticias de que a reserva mental ja era discutida no
direito romano. Pondera o mestre o entendimento da doutrina
romanista, ainda que sem apoio claro nas fontes, de que a reser-
va mental era irrelevante no direito romano como o é no direito
moderno (ALVES, 2003b, p. 119).

No nosso direito patrio, o fendmeno da reserva mental,
embora nao disciplinado de modo expresso no Cédigo Civil re-
vogado, sempre foi admitido na doutrina e na jurisprudéncia.
Agora, tendo em vista o artigo 110 do Coédigo Civil de 2002,
finalmente ele foi positivado, de modo expresso, nas disposi-
¢bes gerais do negdcio juridico. Assevera o artigo 110 da Lei
Civil: “A manifestacdo de vontade subsiste ainda que o seu au-
tor haja feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou,
salvo se dela o destinatario tinha conhecimento” (BRASIL, 2002).

E muito claro que a positivacdo da reserva mental tem um
propdsito. Conforme consta na Mensagem n°® 160 de 10 de ju-
nho de 1975 — a exposicdo de motivos do supervisor da comissdo
revisora e elaboradora do Coédigo Civil, professor Miguel Reale
—, a ideia era atualizar os ultrapassados contornos dados aos
negocios juridicos pela legislacao liberal de 1916. Consta na ex-
posicdo de motivos como um dos objetivos a serem perseguidos
(BRASIL, 2002, p. 40):

i) Atualizacdo das normas referentes aos fatos juridi-
cos, dando-se preferéncia a disciplina dos negécios juri-
dicos, com mais rigorosa determinacdo de sua constitui-
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¢do, de seus defeitos e de sua invalidade, fixadas, desse
modo, as bases sobre que se assenta toda a parte rela-
tiva ao direito das Obrigagdes. Nesse, como em outros
pontos, procura-se obedecer uma clara distincdo entre
validade e eficacia dos atos juridicos, evitando-se equi-
vocos em que se enreda a Dogmatica Juridica que presi-
diu a feitura do Cédigo de 1916.

Em harmonia com a orientacdo legal e a doutrina, é possi-
vel definir a reserva mental, lato sensu, como “produto da di-
vergéncia entre a vontade e a manifestacdo, o que implica em
uma manifestacdo, mas ndo uma vontade da manifestacdo ou
de seu conteddo” (NERY JUNIOR, 1983). Em obra mais recente,
0 ja citado Nery Junior (2002) afirma ser a reserva mental “a
emissdao de uma declaracdo ndao querida em seu conteldo,
tampouco em seu resultado, tendo por Unico objetivo enganar
o declaratério”.

Nas palavras de Goncalves (2002, p. 309), “ocorre reserva
mental quando um dos declarantes oculta a sua verdadeira in-
tencao, isto é, quando ndo quer um efeito juridico que declara
querer”. J& Amaral (2003, p. 404) afirma:

Ha reserva mental quando o declarante manifesta uma
vontade que ndo corresponde a sua vontade real, com o
fim de enganar o declaratario. A reserva mental é, as-
sim, um estado psicolégico no qual o declarante se pro-
poe a ndo querer aquilo que todavia declara.

Essa nocdao de reserva mental incorporada ao nosso
ordenamento entende irrelevante a inten¢dao guardada no
psiquismo do declarante quando o declaratario nao tinha o co-
nhecimento dela. Afirma Vicenzi (2004, p. 15) que “na ideolo-
gia da tutela da confianca, o negécio é preservado conforme o
sentido objetivo da declaracdo”. Ocorre que, quando ha o co-
nhecimento por parte do declaratario de que o declarante esta
declarando algo que difere de sua vontade interna, a manifes-
tacdo de vontade ndo deve subsistir, conforme a orientacdo da
segunda parte do artigo 110 do Codigo Civil, por aproximar-se
da simulacéo.

Devido a proximidade da reserva mental com a simulacdo,
Carride (1999, p. 130) faz importante diferenciacdo quanto a
ocorréncia de ambos os institutos, asseverando que “a reserva
mental ou reticéncia ocorre quando o agente faz ressalva de
nao querer o ato que é objeto da declaragdo. Na simulacdo, o
defeito do negdcio juridico resulta sempre de um pactum
simulationis, que demanda bilateralidade”.
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Como foi visto, ndo ha maiores dificuldades em se tracar um
perfil do instituto da reserva mental, considerando que a letra da
lei é clara e precisa. Porém, é necessario ir além do texto legal e,
assim sendo, vale referir os ensinamentos do idealizador do novo
Cédigo Civil. Observe-se a percep¢do de Branco (2002, p. 56):

Reale propde no projeto a substituicdo de um
normativismo juridico légico-formal por um
normativismo juridico concreto, mediante a utiliza¢do
de modelos juridicos que compreendem em cada um de
seus dispositivos normativos um papel significativo para
a hermenéutica juridica, dirigida para a concregao.

Diante desse quadro é possivel afirmar que temos como uma
das ideias mestras do novo Cédigo Civil a fuga das generaliza-
¢Oes e a valorizac¢do da concrecdo. Por isso, para a busca da “éti-
ca da situacado” estruturada na nova lei, é necessario nao s6 efe-
tuar raciocinios em cima de casos concretos como também pro-
curar elementos no direito alienigena e observar se podem enri-
quecer os modelos que utilizamos nas solu¢des de nossos confli-
tos.

1.2 Elementos da reserva mental

Conforma a classificacdo sugerida por Nery Junior (1983,
p. 18), existem dois elementos constitutivos da reserva mental:
"a) uma declara¢do ndo querida em seu conteldo; b) propdsito
de enganar o declaratadrio (ou mesmo terceiros)”.

1.2.1 Declaracao nao querida em seu conteudo

Seguindo orientacdo geral dos negécios juridicos, o que
normalmente deve ocorrer é que a vontade interna deve coinci-
dir com a vontade declarada. Amaral (2003, p. 403) afirma que
"o que o sistema juridico exige é que haja perfeita coincidéncia
entre a vontade e sua declaracdo, sob pena de invalidade do
ato”. Essa natural relacdo pode ser alterada caso exista alguma
situacdo que possa viciar a vontade ou a declaracao dela.

Nas palavras de Beltrao (2003, p. 104):

A vontade que apenas reside no estado mental de uma
pessoa, a qual ndo foi exteriorizada pelo declarante,
ndo pode ter eficacia juridica a fim de determinar o
sentido de sua vontade, pois aquele propésito retido na
mente, sem uma adequada exteriorizac¢do, ndo é obje-
tivamente conhecivel. A reserva mental como declara-
¢do de vontade contraria a intencdo faz com que a de-
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claracdo exteriorizada subsista desde que o destinata-
rio ndo tenha conhecimento da vontade real do decla-
rante, vez que a vontade interior ndo produz efeitos
juridicos, até que seja declarada.

Dessa forma, o intérprete deve usar como ferramenta para
analisar o negoécio juridico as varias teorias que existem sobre a
interpretacdo do negécio, sempre tendo em mente o que asse-
vera o artigo 112 do Cédigo Civil, valorando o conteudo da
declaracdo. Vale dizer que existem duas formas de declaracdes
nao queridas em seu conteldo: a declaracdo com divergéncia
intencional e a declaracdo com divergéncia nao intencional.

De uma maneira muito singela, é possivel dar como exem-
plo de divergéncia intencional na declara¢do a simula¢do ou a
reserva mental. Como divergéncia ndo intencional entre a von-
tade interna e a declaracao, o simples erro obstaculo na declara-
¢do, o que nao pode ser considerado como vicio de vontade.

Branco (2003, p. 136) afirma que, “no erro-obstaculo, a de-
claracdo ndo encontra lastro em prévia vontade. O declarante,
neste ultimo caso, ndo quis, em absoluto, emitir uma declaracéo
com o conteudo expresso no instrumento”. O problema de afe-
rir essa divergéncia entre o elemento volitivo interno e o efeti-
vamente declarado, conforme ensina Nery Junior (1983, p. 19),
é, "fundamentalmente, o de se saber se o negécio valerd com o
conteudo correspondente a verdadeira intencdo do declarante
ou, ao revés, se 0 negocio valera com o conteldo relativo a de-
claracao”.

1.2.2 Proposito de enganar o declaratario (ou mesmo
terceiros)

Talvez seja esse ponto um dos mais tumultuados no estudo
da reserva mental. Nery Junior (1983, p. 20) afirma categorica-
mente que o propésito de enganar o declaratario constitui um
dos elementos essenciais desse instituto: “o importante é frisar
que, para verificar-se a declaracdo com reserva mental, o decla-
rante deve ter querido, intencionalmente, enganar o declaratario,
quer com o objetivo de prejudicad-lo, quer sem essa intencao”.

Essa intencdo de enganar, quer seja com dolus bonus, quer
seja com dolus malus — e defendida sem restricdes por Nery Junior
-, merece alguns retoques. A doutrina traz como exemplo classi-
co de reserva mental o caso narrado por Correia (1985, p. 77):

Se A, com o fito de afastar do suicidio o seu amigo B
(doente e crivado de dividas), lhe promete solenemen-
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te empréstimo de avultada quantia, reservando parasi
o propésito de fazer apelo a falta de seriedade da sua
declaracdo tao depressa o estado moral e fisico de B
consentir.

Esse caso exemplifica que, em casos tipicos de reserva men-
tal, a intencdo de enganar deverd estar presente até em mo-
mentos em que a mentira ndo implica uma imoralidade, muito
antes pelo contrario. Ocorre que esse entendimento é montado
com base no artigo 244 do Cédigo Civil Portugués (PORTUGAL,
1967):

Artigo 244 - 1. Ha reserva mental, sempre que é emiti-
da uma declara¢do contréria a vontade com o intuito de
enganar o declaratario. 2. A reserva ndo prejudica a
validade da declaracdo, exceto se for conhecida do
declaratario; neste caso, a reserva tem efeito de simu-
lacdo.

Como se pode observar, cotejando o teor do artigo 110 do
Codigo Civil Brasileiro e o artigo 244 do Cédigo Civil Portugués,
ha uma diferenca relevante. Muito embora ambos os artigos te-
nham redacdo semelhante e apresentem sentidos préoximos, o
artigo do Cédigo Civil Brasileiro ndo traz o “intuito de enga-
nar” como elemento essencial para a existéncia da reserva men-
tal. Logo, o direito brasileiro limitou-se a afirmar que existe a
reserva mental sempre que houver divergéncia entre a vontade
e a declaracao.

2 Natureza juridica da reserva mental

Diante de todos os elementos até aqui analisados, é possi-
vel afirmar que a reserva mental é o produto intencional da di-
vergéncia entre a vontade real interna e o contelddo da vonta-
de declarada. Por isso, afirma-se que a natureza juridica da re-
serva mental é a divergéncia acima citada. Porém, ndo sdo todos
os tipos de reserva mental que sdo considerados vicios dos ne-
gocios juridicos, “somente havendo natureza juridica de vicio
social a reserva mental ilicita conhecida do declaratario”, por ter
efeitos semelhantes a simulacdo. Assim é a natureza juridica da
reserva mental nas palavras de Nery Junior (1983, p. 22):

Genericamente, a reserva mental tem a natureza juri-
dica de divergéncia intencional entre a vontade interna
e a exteriorizada, enquanto que, como espécie desse
género, podemos dizer que a reserva mental ilicita co-
nhecida do declaratario tem a natureza juridica de vicio
social do negécio juridico.
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3 Asclassificacoes dareserva mental

Conforme a classificacdo construida pela melhor doutrina,
existem varios tipos de reserva mental: a reserva mental licita e a
reserva mental ilicita; a reserva mental absoluta e a reserva men-
tal relativa; a reserva mental unilateral e a reserva mental bilate-
ral; a reserva mental conhecida e a reserva mental desconheci-
da. Passaremos a analise de cada uma delas.

3.1 Reserva mental licita e reserva mentalilicita

Essa classificacdo da reserva mental tem a ver com o animus
do declarante. A ideia nuclear desses dois tipos de reserva men-
tal é a intencdao de prejudicar ou ndo o declaratario.

Desta forma, podemos classificar a reserva mental licita quan-
do o declarante age sem o intuito de prejudicar o declaratario.
Como exemplo classico de reserva mental licita, é possivel referir
0 ja citado caso do declarante que manifesta a sua vontade em
desacordo com o seu intimo, “dizendo contratar um mutuo, so-
mente com a intencdo de evitar o suicidio do amigo que se en-
contra em dificuldade financeira” (NERY JUNIOR, 1983, p. 63).

Mota Pinto (1999, p. 490) afirma que a reserva mental licita
ou inocente possui o animus decipiendi e, para fundamentar a
sua nulidade, deve o reservante alegar que “tenha procedido
com o animo de trazer vantagem ao declaratario”.

A reserva mental ilicita, por sua vez, ocorre quando a inten-
¢do é enganar o declaratario. Nesse caso, o declarante manifes-
ta a sua vontade em desacordo com o seu intimo querer com o
intuito de trazer prejuizos ao declaratario.

3.2 Reserva mental absoluta e reserva mental relativa

Verifica-se que ha a reserva mental absoluta quando o
reservante nao quer absolutamente nada daquilo que declarou.
Veloso (2004, p. 125) afirma que existe a reserva mental absoluta
“quando se declara uma coisa que em realidade é diversa”. Como
exemplo dessa modalidade de reserva mental, podemos citar o caso
do reservante que “declara vender um imoével, quando, na reali-
dade, ndo quer vender o imével” (NERY JUNIOR, 1983, p. 62).

Atinente a reserva mental relativa, esta se apresenta no caso
de o reservante “declara algo que, na realidade é diverso da-
quilo que efetivamente quis, como na hipdtese de o declarante
dizer que esta realizando um contrato de doac¢do, quando, na
realidade, ele quer contratar uma compra e venda” (NERY
JUNIOR, 1983, p. 65).
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3.3 Reserva mental unilateral e reserva mental bilateral

De uma maneira muito singela, é possivel afirmar que existe
a reserva mental unilateral quando somente um dos contratan-
tes expressa a sua vontade em desacordo com a vontade existen-
te em seu intimo.

De forma oposta, hd a reserva mental bilateral quando am-
bos os declarantes manifestam a sua vontade de forma diver-
gente com as suas vontades internas, com o intuito de se enga-
narem reciprocamente. Cabe ressaltar que, mesmo que essa re-
serva mental seja conhecida, ndo é possivel que seja para ambos
atuar em conluio, porque sendo seria caso tipico de simulacdo.

Conforme alerta Nery Junior (1983, p. 65),

ndo é desarrazoada a possibilidade de ocorrer um ne-
gocio juridico com reserva mental bilateral (ou seja, a
soma de duas reservas mentais unilaterais), porque a
doutrina tem apontado a perfeita convivéncia, no mes-
mo negdcio juridico, da reserva mental com o erro
obstativo ou o lapsus linguae vel calami, e vice-versa.

3.4 Reserva mental desconhecida e reserva mental conhecida
do declaratario

O caso mais comum de ocorréncia de reserva mental é a des-
conhecida da outra parte. Nas palavras de Abreu Filho (1995, p.
309), “se a reserva mental era desconhecida da outra parte inte-
grante da relagdo negocial, o ato subsiste, e esta conseqléncia
é uma resultante de sua boa-fé. A solucdo é diferente, se quan-
do a outra parte ndo ignora a atitude do contratante
reticencioso, hipétese em que o ato se invalidara”.

Mota Pinto (1999, p. 488) assevera que "a declaracao
negocial emitida pelo declarante, com a reserva, ocultada ao
declaratario, de ndao querer o que declara, ndo é, em principio,
nula”. A ideia é que a vontade intima nada pode contra o que
foi voluntariamente declarado. Isso porque nao é possivel con-
ceber que haja ameaca a confianca que todos os envolvidos em
um negoécio depositam na declaracao livremente exteriorizada.

Assim sendo, ha casos em que uma pessoa quer a declara-
¢do, mas nao quer o seu conteldo juridico e o declaratario nao
sabe disso. Ocorrendo essa hipdtese, “como a pessoa destinata-
ria da declaracdo ndo se percebe da divergéncia, o negécio é
valido, isto é, a reserva ndo prejudica a validade da declaragcado”
(AMARAL, 2003, p. 404).

Se, por um lado, a reserva mental desconhecida do
declaratario ndo possui importancia para o mundo juridico, por
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outro, a reserva mental conhecida do declaratario € um dos pon-
tos mais controversos do instituto da reserva mental. Esta ultima
situacdo possui grande importancia para o direito, tanto é que
a segunda parte do artigo 110 do Cédigo Civil de 2002 Ihe em-
presta relevancia no sentido de que, se ocorrer, o negécio juri-
dico ndo subsistira.

Porém, cabe ressaltar que ndo adianta a mera
“cognoscibilidade” da reserva pelo declaratario, é necessario seu
efetivo conhecimento. Assim, tendo o declaratario o efetivo co-
nhecimento da reserva mental do declarante, inexiste o negdcio
juridico porque ndo ha o que se tutelar. Como afirma Mota Pin-
to (1999, p. 489), “se o declaratario teve conhecimento da reser-
va, ndo ha confianca que mereca tutela”.

Nesses casos em que a reserva mental é de conhecimento do
declaratario, a maior importancia deve ser dada aos casos em
que o declarante ndo tenha agido de maneira espontanea. Se
observarmos de perto, a grande maioria das declara¢des diver-
gentes de vontade é obtida a partir de coacdo. Correia (1985, p.
79) afirma que em casos de coacdo “podemos encontrar uma
reserva mental bem caracterizada por parte do declarante coa-
gido”. Ainda, Correia (1985, p. 80) traz um exemplo de violén-
cia moral que se enquadra perfeitamente nessa situagao:

Amecado de grave perigo por B, A aceita subscrever o
documento que lhe é apresentado, pelo qual se obriga
a fazer aquele B uma certa prestacdo. O exame deste
caso nos levara a concluir, ao cabo de curta analise, que
a situacado psicoldgica do coagido, em face do acto vo-
luntario pelo qual emitiu (a0 menos na aparéncia) uma
declara¢do de vontade e das suas conseqUéncias juridi-
cas, longe de ser invariavel, pode revestir cada uma das
sucessivas formas: [...] A, ao opor sua assinatura no do-
cumento que lhe é apresentado, reserva parasi o pro-
posito de alegar em juizo a violéncia sofrida e assim
destruir todo o valor aparente do titulo firmado, tao
depressa o cumprimento das obrigacdes nele referidas
Ihe for exigido.

Nery Junior (1983, p. 39) discorda do posicionamento de
Correia:

Ouso divergir doilustre civilista portugués. Nao enten-
demos a hipotese referida como sendo um caso tipico
de reserva mental. [...] No caso, o declarante ndo pre-
tendeu enganar o coator porque este, mais do que nin-
guém, sabia que o declarante estava manifestando a
sua vontade porque coagido [...] Nesta ordem de consi-
deragdes, ndo podemos acreditar que possa haver re-
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serva mental ndo espontanea, sugerida por Ferrer Cor-
reia, porque [...] s6 é possivel falar-se em reserva men-
tal quando ha divergéncia intencional entre a vontade
real (interna) e a exteriorizada, o que, como ja se escla-
receu, ndo se da no caso de coagao.

Nesse caso, com a devida vénia, ousaria discordar do ilustre
civilista Nery Junior. Por todos os argumentos alinhados nesse
estudo, o exemplo citado por Ferrer Correia pode ser enquadra-
do como reserva mental, visto que a situacdo de coacdo nado ex-
clui a reserva mental. Ambas estdo presentes e ndo had como ne-
gar que existe flagrante divergéncia entre a vontade interna e a
declarada.

4 Efeitos dareserva mental

Como referido ao longo do estudo, se a reserva mental era
desconhecida do declaratario, mantendo-se interna, ela ndo
pode ser invocada porque nao tem significado para o direito.
Portanto, nesse caso, a reserva mental ndo produz efeitos no
mundo do direito, uma vez que ofensiva a boa-fé.

Porém, se a reserva mental era conhecida pelo declaratario,
operam-se efeitos no universo juridico. Conforme salienta a parte
final do artigo 110 do Cédigo Civil Brasileiro, a reserva mental
conhecida do declaratario ndao pode subsistir.

Nesse segundo caso, existe uma grande divergéncia na dou-
trina sobre a consequéncia que a reserva mental conhecida acar-
reta ao negocio juridico viciado. Boa parte da doutrina afirma
que é caso de nulidade porque a equipararia a simulacao, en-
quanto outros afirmam que é caso de inexisténcia do negdcio
juridico.

Mello (2004) afirma que no direito alemdo ha norma explicita
no paragrafo 116 do Cédigo Civil Alemdo (BGB) trazendo que se a
reserva mental for conhecida do outro figurante ela sera causa de
nulidade porque configura caso que deve ser tratado como simula-
¢do. Afirma ainda que “o Codigo Civil de 2002 seguiu essa orienta-
¢ao” (MELLO, 2004, p. 134). Carride (1999, p. 133) também afirma
gue a reserva mental conhecida equivale-se “a simulacdo, regendo
a questdo pelas mesmas regras a esta impostas”.

Veloso (2004) alinha-se a doutrina lusitana, afirmando que
se aplicam a reserva mental conhecida do declaratario os mes-
mos efeitos da simulacdo. Segundo ele, os atos atingidos por
esse vicio sdo “em principio nulo[s]” (VELOSO, 2004, p. 127),
conforme se extrai da inteligéncia do artigo 167 do Coédigo Civil
de 2002.
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Ocorre que esse argumento de igualar a reserva mental co-
nhecida do declaratario a simulacdo é embasado na doutrina
lusitana, uma vez que o artigo 244 do Cédigo Civil Portugués
prevé essa hipotese expressamente. No Brasil, o novo Cédigo
ndo faz qualquer referéncia a essa equiparacao.

Como colaborador da Comissdo Revisora e Elaboradora do
Cdédigo Civil, sendo responsavel justamente pela parte geral do
Codigo de 2002, o Ministro José Carlos Moreira Alves ensina em
sua obra sobre os efeitos da reserva mental:

Em um sistema como o seguido pelo anteprojeto —
que da preferéncia a vontade interna, quando esta
ndo prejudica a boa-fé de terceiros (v. art. 108) — a
reserva mental conhecida da outra parte ndo torna
nula a declaracdo de vontade; esta inexiste, e, em
consequéncia, ndo se forma o negécio juridico (ALVES,
20034, p. 48).

Em sentido muito préximo leciona Miranda (1974, p. 477),
ao afirmar que "a reserva mental ndo é ineficaz porque seja nulga;
é ineficaz, porque ndo esta no mundo juridico: ndo é. Mas quan-
do conhecida da outra parte, pode ser anulavel o negdcio juri-
dico”.

Nery Junior (1983, p. 80), autor da melhor monografia so-
bre o tema da reserva mental, inicialmente se manifestou no sen-
tido de igualar a reserva mental conhecida do declaratario a
simulacdo:

A posicdo que se nos afigura como a melhor, dentre
aquelas defendidas pela doutrina, é a que da a reser-
va mental conhecida (e ndo comunicado, previamen-
te, o conhecimento ao reservante) os efeitos da si-
mulacao, tornando o negdcio assim realizado susceti-
vel de ataque por invalidade.

Posteriormente, em seus comentarios ao novo Coédigo Civil,
o referido autor mudou o seu entendimento sobre essa questao
(NERY JUNIOR, 2002, p. 59):

A norma, contrario sensu, diz que a reserva mental
conhecida implica a ndo subsisténcia da manifesta-
¢do de vontade, sem dar, contudo, qual o regime ju-
ridico dessa ndo subsisténcia, regime este que deve
ser extraido do sistema. Insubsisténcia significa ndo
existéncia. Quando ocorrer essa insubsisténcia, isso
quer dizer que o negécio juridico é inexistente.
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5 Areserva mental na jurisprudéncia e a boa-fé objetiva

Com o escopo de consolidar as conclusdes obtidas ao longo
do estudo, é importante verificar os precedentes jurisprudenciais
como forma de auxiliar no entendimento das percepcdes do
Poder Judiciario sobre a reserva mental.

Observamos que o novo Cédigo Civil segmenta a reserva
mental em duas modalidades: a reserva mental desconhecida e
a reserva mental conhecida de declaratario. No primeiro caso, a
manifestacdo de vontade subsiste, conforme se pode observar
da jurisprudéncia forjada no Tribunal de Justica no Rio Grande
do Sul, nas palavras do atual presidente, Desembargador José
Aquino Flores de Camargo (BRASIL, 2004):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE LIMITACAO
DOS DESCONTOS DE PRESTAC()E§ MENSAIS DE INS-
TRUMENTO DE CONFISSAO DE DIVIDAS EM CONTA-
CORENTE. PARTE QUE FIRMA O INSTRUMENTO
CONTRATUAL E, MENOS DE UM MES APOS, PROPOE
DEMANDA REVISIONAL. RESERVA MENTAL. AUSEN-
CIA DE BOA-FE OBJETIVA. LIMITACAO INDEFERIDA.
PRECEDENTES DA CAMARA. AGRAVO IMPROVIDO.

Na mesma linha argumentativa localizamos arestos do Tri-
bunal Regional Federal da 4® Regido (BRASIL, 2012):

Registro, por oportuno, que o contrato ora discutido
nestes autos foi firmado pelo autor (no pleno exercicio
dasua capacidade juridica de fato) e pela CEF, em 15 de
agosto de 2012, ha menos de dois meses do ajuizamento
desta acdo, o que faz presumir que o autor celebrou
referido contrato jad com a reserva mental de néo acei-
tar suas clausulas, tudo isso sem o conhecimento do ou-
tro contratante (CEF), o que denota relativa ma-fé. No
tocante a alegada ‘venda casada’, observo que ndo ha
nos autos qualquer comprovacao de ter sido o autor
coagido a aquisicao dos produtos informados na inicial

[...].

Essa situacdo revela outro elemento que a jurisprudéncia
dos Tribunais entende valioso para a resolu¢do das controvérsi-
as envolvendo a declaracdo de vontade: a auséncia de boa-fé
objetiva no ato de contratar, porquanto presente a reserva men-
tal. A ideia desenvolvida nos arestos se harmoniza com a teoria
da confian¢a ao concluir pela auséncia de boa-fé objetiva do
declarante que, logo apdés manifestar sua vontade em um con-
trato, busca a sua revisdo judicial.
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Posto isso, as realidades analisadas nos arestos jurispru-
denciais espelham a ideia de Azevedo (1983, p. 60), quando
ensina que “é frequente chocarem-se os interesses dos homens,
sobretudo no mundo excessivamente competitivo do nosso tem-
po. Rapidamente as relacdes de cooperacao podem transformar-
se em conflitos”.

Exatamente por isso que o estudo da boa-fé nos negocios
juridicos é coerente com a ideia de assegurar cooperacdo entre
os individuos e os grupos sociais situados no contexto e nas cir-
cunstancias que lhes sao proéprias. Tal ideia é trazida pelo “novo
espirito que condiciona o ordenamento juridico ora aprovado”
(REALE, 2002, p. IX).

Por isso, a jurisprudéncia deve estar atenta a aplicacdo da
boa-fé, pois, como observa Grau (2002, p. 38), “o juiz decide
sempre dentro de uma situacdo histérica determinada, partici-
pando da consciéncia social de seu tempo, considerando o di-
reito todo, e ndo apenas um determinado texto normativo. Por
isso mesmo, o direito é contemporaneo a realidade”. E comple-
ta o autor:

O Direito é um organismo vivo, peculiar porém, porque
ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é contem-
poraneo a realidade. O direito é um dinamismo. [...]
Assim, o significado valido dos textos é variavel no tem-
po e no espaco, histdrica e culturalmente. A interpreta-
¢do do direito ndo é mera dedugdo dele, mas sim pro-
cesso de continua adaptac¢do de seus textos a realidade
e seus conflitos (GRAU, 2002, p. 38).

Logo, é de suma importancia que se observem as transfor-
macdes ocorridas no Direito e como estas sao tratadas pelos Tri-
bunais. Conforme preceituam os artigos 113 e 422, ambos do
Cdédigo Civil Brasileiro, a boa-fé deve estar presente nas situa-
¢Oes contratuais. Ndo apenas esses novos dispositivos legais tra-
zem a ideia da boa-fé, mas também os antigos artigos 4°, inciso
Ill, e 51, inciso IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor ja nos
presenteavam com essa ideia.

De acordo com o ensinamento de Silva (2001) utilizado para
explicar a boa-fé no inciso IV do artigo 51 da Lei n° 8.078, pode-
se também explicar a previsdo legal desse principio no novo
Cdédigo Civil Brasileiro. Lembra o professor que ndo devemos
pensar que ha inova¢do da lei criando o principio da boa-fé no
direito brasileiro. Na verdade a lei simplesmente expressou o que
era regra imanente ao sistema juridico (SILVA, 2001, p. 52).

Nas palavras do ilustre professor Clévis do Couto e Silva, o
principio da boa-fé manifestou-se no direito brasileiro particu-
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larmente no Direito das Coisas, restando praticamente esqueci-
do nos demais campos do Direito (COUTO E SILVA, 1997, p. 36):

Na verdade, o século XIX foi o apogeu do liberalismo
e ndo causa estranheza o fato de os juristas funda-
mentarem as mais diversas instituicdes com base
numa vontade, seja real, seja presumida. O certo é
que pouco espaco foi deixado para a aplicacdo do prin-
cipio da boa-fé, fora do Direito das Coisas, o que se
resumia, no geral, a teoria do usucapido e a da aquisi-
¢do dos frutos.

Modernamente, o principio da boa-fé passou a ser aplicado
amplamente nas rela¢cdes obrigacionais, onde a ideia da ética
da situacdo deve ser levada em consideracdo pelos julgadores.
Assim,

o principio da boa-fé endereca-se sobretudo aos juizes e
os instiga a formar instituicbes para responder aos novos
fatos, exercendo o controle corretivo do Direito estrito,
ou enriquecedor do conteudo da relagdo obrigacional [...].
A principal fun¢do é a individualizadora, em que o juiz
exerce atividade similar a do pretor romano, criando o
‘Direito do caso’ (COUTO E SILVA, 1997, p. 42).

Os arestos citados no inicio do capitulo, espelhando a ideia
de Clovis do Couto e Silva — e atentos aos ensinamentos de Clau-
dia Lima Marques, que conceitua a boa-fé como “uma atuacao
‘refletida’, uma atuacdo refletindo, pensando no outro, no par-
ceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses le-
gitimos, suas expectativas razoaveis” (MARQUES, 2002, p. 106),
procuram analisar cada caso singularmente circunscrevendo a
aplicabilidade da teoria da confianca e do principio da boa-fé
em cada debate.

Assim sendo, majoritariamente, entenderam os julgadores
que a reserva mental desconhecida do declaratario feriu a boa-
fé e vulnerou o principio de lealdade, que se configura um de-
ver anexo ao negoécio juridico. Sobre os deveres laterais, ensina
Silva (2002, p. 79):

toda relacdo expde a pessoa ou os bens de uma parte a
atividade da outra, que pode, com essa atividade, pro-
vocar danos a tais bens ou coloca-los em perigo. Incide
entdo a boa-fé, a reqular o comportamento dos sujei-
tos por meio da criacdo de uma série de deveres dedica-
dos a evitar situagdes danosas.

Neste passo, o dever acessério em comento — o principio da
lealdade — obriga as partes a “adotarem medidas cabiveis para
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alcancar a satisfacdo 6tima dos objetivos contratuais” (DUARTE,
2004, p. 418). Esse entendimento de que a violacdo de deveres
anexos constitui uma espécie de inadimplemento tem a ver com
a concepcdo da ciéncia juridica alema, que trouxe a ideia de
organismo das relacoes, a ideia de totalidade. Porém, é impor-
tante lembrar que se trata de um “todo articulado que contém
em si a diferenca”, como um vinculo “obrigacional ndo mais
baseado exclusivamente no dogma da vontade, mas na boa-fé
objetiva” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 395).

6 Breves comentarios sobre areserva mental no direito
estrangeiro

No direito alemao, a reserva mental esta disciplinada no §
116 do Cédigo Civil Alemao (BGB). Segundo essa regra, a reser-
va mental ndo conhecida do declaratario ndo opera efeitos no
mundo juridico, assim como a regra do Cédigo Civil brasileiro.
De acordo com Larenz (1978, p. 496):

Uma declaracion de voluntad, segun el articulo 116, no
es nula porque el declarante se haya reservado
secretamente no querer lo declarado. No obstante, es
nula cuando se ha de emitir frente a outro y éste
descubre la reserva. El primer parrafo no declara sino
algo evidente.

No direito lusitano, como ja foi abordado neste trabalho, a
reserva mental vem positivada no artigo 244 do Coédigo Civil.
Em Portugal, Santos (1921, p. 78) sustenta que a reserva mental
corresponderia a um “ato simulado em que existem os dois pri-
meiros elementos constitutivos (divergéncia intencional entre a
vontade e a declaracdo e o intuito de enganar), mas falta o ulti-
mo elemento (o acordo de vontades)”. E completa o autor:

A reserva mental aparece, pois, como figura juridica
distinta da simulacdo, e vontade e a declaracéao; 2°) o
intuito de enganar; 3°) a falta de acordo ou existéncia
de um acordo incompleto para a simulacdo entre os
outorgantes do acto juridico (SANTOS, 1921, p. 81).

Cabe ressaltar que a doutrina portuguesa foi, e ainda é, uma
das melhores referéncias para o estudo do tema da reserva men-
tal, tendo em vista a sua riqueza e exceléncia dos doutrinadores.
Porém, é necessario cautela para a analise do tema, consideran-
do que o Coédigo Civil positivou a reserva mental com contornos
semelhantes ao Cédigo Portugués, mas ndo iguais. Exatamente

302 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Xl — N° 21— Nov 15




A Reserva Mentar no Copico Civit BrasiLeiro

por isso é que alguns dos estudos embasados exclusivamente na
doutrina lusitana acabam chegando a conclusdes destorcidas.

No direito italiano, Ruggiero (1934, p. 257) afirma que na
reserva mental “a declaracdo produz todos os seus efeitos como
se correspondesse a vontade interna e assim o negdcio surge e é
valido, visto que a reticéncia, desejada pelo declarante e igno-
rada na outra parte, ndo pode anular a declara¢do”.

Scuto (1969, p. 111) assevera que a reserva mental “consiste
in uma dichiarazione non voluta nel suo contenuto ed anche
nel suo risultato, ad unico scopo di inganno"”. Assim como no
direito portugués, o direito civil italiano também buscou inspi-
racdo para regular os negdcios juridicos no Coédigo Civil Aleméao
(BGB). Galgano (1992, p. 56) lembra que, assim como o Cédigo
Civil italiano,

I codice civile tedesco del 1900 registra questo equili-
brio. Um apposito titolo del libro primo, dedicato alla
‘dichiarazione di volunta’, precede il titolo relativo al
contratto. Il § 116 decreta l'irrelevanza della riserva
mentale, ma ammette che la dichiarazione é nulla quan-
to debba essere indirizzata a un’altra persona e questa
sia conoscenza della riserva; il § 117 dichiara nulla, coe-
rentemente, la dichiarazione simulata com l’accordo del
destinatario.

Conclusao

O fendmeno da reserva mental ndo foi prestigiado pelo
Codigo Civil Bevilaqua, mas sempre fora admitido na doutrina e
na jurisprudéncia brasileira. Com a entrada em vigor do Cédigo
Civil de 2002, a reserva mental foi positivada, de modo expres-
so, nas disposicdes gerais do negoécio juridico. A letra do artigo
110 do Cédigo Civil afirma que a manifestacdo de vontade sub-
siste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de nao
querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha co-
nhecimento.

Desta forma, a reserva mental pode ser conceituada como a
emissdo de uma declaracdo ndo querida em seu conteudo,
tampouco em seu resultado, tendo por Unico objetivo enganar
o declaratario. Esse produto da divergéncia entre a vontade e a
manifestacdo implica uma manifestacdo, mas ndao uma vontade
da manifestacdo ou de seu conteldo.

A positivacdo da reserva mental tem o propésito de atuali-
zar os ultrapassados contornos dados aos negoécios juridicos pela
legislacdo liberal de 1916. Na exposi¢cdo de motivos do Cédigo
Civil, existe a ideia de atualizar as normas referentes aos fatos
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juridicos, dando-se preferéncia a disciplina dos negoécios juridi-
cos, com mais rigorosa determinacado de sua constituicdo, de seus
defeitos e de sua invalidade. Busca-se, enfim, evitar os equivo-
cos em que se enreda a Dogmatica Juridica que presidiu a feitura
do Cédigo de 1916.

Na jurisprudéncia patria, a reserva mental desconhecida do
declaratério tem sido tratada como auséncia de boa-fé objetiva no
ato de contratar, e esse entendimento se harmoniza com a teoria da
confianca. A doutrina afirma que existem dois elementos constitutivos
da reserva mental, a declara¢do ndo querida em seu conteudo e o
proposito de enganar o declaratario ou mesmo terceiros.

A declaracdo ndo querida em seu conteudo é a esséncia da
reserva mental, porém o propésito de enganar o declaratario é
um dos mais tumultuados pontos no estudo da reserva mental.
Nery Junior afirma categoricamente que o propédsito de enga-
nar o declaratario constitui um dos elementos essenciais desse
instituto. O Cédigo Civil Brasileiro ndo traz o “intuito de enga-
nar” como elemento essencial para a existéncia da reserva men-
tal, limitando-se a afirmar que existe a reserva mental sempre
que houver divergéncia entre a vontade e a declaracao.

E possivel afirmar que a reserva mental possui a natureza
juridica de divergéncia intencional entre a vontade interna e a
exteriorizada, enquanto, como espécie desse género, se pode
dizer que a reserva mental ilicita conhecida do declaratario tem
a natureza juridica de vicio social do negécio juridico.

Se, por um lado, a reserva mental desconhecida do decla-
ratdrio ndo possui importancia para o mundo juridico, por ou-
tro, a reserva mental conhecida do declaratario possui, tanto é
que a segunda parte do artigo 110 do Coédigo Civil de 2002 lhe
empresta relevancia. Se o declaratario teve conhecimento da
reserva mental, a ideia é que o negdcio juridico ndo pode sub-
sistir porque nao ha confianca que mereca tutela.

No tocante ao conhecimento da reserva mental por parte
do declaratario, existe severa divergéncia doutrinaria, uma vez
que muitos afirmam que é caso de nulidade, porque a equipa-
ram a simulacdo, como fazem os lusitanos. Porém, entendemos
que a solucdo é diversa. A norma, contrario sensu, diz que a
reserva mental conhecida implica a ndao subsisténcia da manifes-
tacdo de vontade, sem dar, contudo, qual o regime juridico des-
sa “nao subsisténcia”, o que deve ser extraido do sistema juridi-
co. Por isso, tendemos a afirmar, no esteio de Moreira Alves e
Pontes de Miranda, que a insubsisténcia significa “ndo existén-
cia”. Logo, o negécio juridico viciado pela reserva mental co-
nhecida serd inexistente.
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