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RESUMO

O tema desenvolvido na presente dissertagao versa sobre o requisito de justa causa
para o estabelecimento de cldusulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabi-
lidade por testamento sobre a legitima, com o objetivo de oferecer pardmetros para a aplica-
¢do do artigo 1.848, caput, do Codigo Civil vigente. Para o desenvolvimento do trabalho,
propoe-se a exposicao de algumas nogdes gerais a respeito da sucessao causa mortis € do
direito das sucessdes, o0 que permite a analise dos valores contraditorios que informam esse
ramo do direito civil, também por influéncia histdrica de culturas distintas. Demonstrando
que a justa causa se insere no centro desse embate, na auséncia de um parametro claro no
texto de lei, parte-se do pressuposto que a tomada de postura nesse contexto pode ajudar a
elucidar o problema com o qual se depara o aplicador da norma. Para melhor compreensao
do assunto, sdo apresentadas linhas gerais acerca da legitima, sua protecdo e as restricdes
que comporta, dentre as quais estdo as clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade. Em seguida, investigam-se a origem e a natureza da justa causa, a luz
das diretrizes que orientaram a elabora¢do do Codigo Civil de 2.002, e, a partir desses ele-
mentos, argumenta-se por uma interpretacao restritiva do requisito legal, uma leitura mais
intervencionista sobre a vontade do testador. Com base nas li¢des da doutrina brasileira,
busca-se tracar uma moldura para a aplicagdo do requisito em questdo e analisa-se se esse
caminho encontra respaldo nos tribunais nacionais. Ao final, sdo abordadas outras questdes
polémicas em torno da justa causa: a regra de direito intertemporal prevista no artigo 2.042
do Cdédigo Civil, o plano do negécio juridico afetado pela inobservancia da exigéncia e a

extensdo do requisito para as doagdes feitas em adiantamento da legitima.

Palavras-chave: Sucessdes. Testamento. Legitima. Justa causa. Clausulas de inalienabili-

dade, incomunicabilidade e impenhorabilidade.

MONTEIRO, Lucas Rosa. A justa causa nas clausulas de inalienabilidade, incomunicabili-
dade e impenhorabilidade sobre os bens da legitima. 182 pp. Mestrado — Faculdade de Di-

reito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Janeiro de 2018.



ABSTRACT

The theme developed herein is concerning the requirement of just cause for the
establishment of inalienability, incommunicability and negative pledge provisions by will
over the statutory portion of the inheritance, with the purpose of providing parameters for
the application of Article 1,848, caput, of the current Brazilian Civil Code. For the
development of the work, we propose to expose some general concepts on causa mortis
succession and the succession law, which will allow us to analyze the contradictory values
that affect this area of civil law, also under historical influence of different cultures. By
exposing that just cause is part of this conflict, in the absence of a clear parameter in the text
of the law, we assume that defining a position in this context may help to elucidate the
problem faced by judges, lawyers and other law scholars. For a better understanding of the
matter, we present the general rules on the statutory portion of the inheritance, its protection
and the restrictions over it, among them, the inalienability, incommunicability and negative
pledge provisions. Then we exam the origin and nature of the just cause, subject to the
guidelines under which the current Brazilian Civil Code was prepared, and, as from such
elements, we suggest a restrictive interpretation of the legal requirement, a more
interventionist reading on the will of the testator. Based on the lessons of the Brazilian
doctrine, we try to outline a framework for the application of the abovementioned
requirement and we analyze whether this path is supported by national courts. Finally, we
exam other controversial issues regarding just cause: the transitory rule set forth in Article
2,042 of the current Brazilian Civil Code, the consequences of breaching the requirement
analyzed herein and the extension of the requirement for donations deemed as anticipation

of the statutory portion of the inheritance.

Keywords: Succession. Wil. Statutory portion of the inheritance. Just cause. Inalienability,

incommunicability and negative pledge provisions.
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INTRODUCAO

O objeto do presente estudo € a exigéncia legal, prevista no caput do artigo 1.848 do
Cddigo Civil brasileiro vigente, de apresentacdo de justa causa para a institui¢ao de clausu-
las de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade por meio de testamento so-
bre os bens que compdem a legitima, parcela da heranga que deve ser destinada obrigatori-
amente por lei para certos herdeiros. Dispde o referido comando legal: “Salvo se houver
justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testador estabelecer cldusula de inalienabi-

lidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima”.

O tema se insere no ambito do direito das sucessdes, ramo do direito civil que disci-
plina a sucessdo causa mortis. Tradicionalmente, esse fenomeno ¢ classificado pela doutrina
juridica de acordo com a fonte de vocagao dos herdeiros sucessiveis. Nesse sentido, a suces-
sdo causa mortis pode resultar de disposi¢cdo de lei, denominada sucessao legal, ou de von-
tade humana, chamada sucessao voluntaria. O objeto da pesquisa transita entre essas duas
categorias, na medida em que a exigéncia diz respeito a por¢do legitima da heranga, assunto
basilar da sucessdo necessaria ou legitimdria, subespécie da sucessdo legal, e a imposi¢ao
das trés clausulas mencionadas por intermédio de testamento, matéria pertinente a sucessao
testamentaria, subespécie da sucessao voluntaria. Tal questdo sera esmiugada logo adiante

no capitulo inicial.

Ha trés principais razdes que justificam a escolha do tema. A primeira delas ¢ que,
ao demandar do autor do ato de Ultima vontade a exposi¢ao de motivagdo, o Codigo Civil
vigente inovou na ordem juridica brasileira, uma vez que a legislag¢do pretérita ndo exigia a
apresentacao de qualquer justificativa para a imposicao das clausulas da inalienabilidade,
incomunicabilidade e impenhorabilidade por testamento sobre os bens da legitima. Essa era
também a orientacdo amplamente predominante na doutrina e na jurisprudéncia nacionais.
E preciso esclarecer que, no tocante a parte disponivel da heranca, fracdo da qual pode o
testador dispor livremente, ndo era, como continua a ndo ser, obrigada a declaragdo de mo-
tivos, prevalecendo nesse aspecto a nogdo de ampla liberdade do autor do testamento na

estipulagdo de gravames.
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Como o diploma civilista entrou em vigor somente ha pouco mais de uma década,
mais precisamente no ano de 2.003, considerando também a pobreza da lide testamentaria
nos tribunais do pais, em decorréncia do habito do brasileiro morrer intestado, nota-se a
escassez de trabalhos de pesquisa especificos a respeito do assunto. Cuida-se, portanto, de

uma novidade que ainda carece de maior aprofundamento.

A segunda razao ¢ a constatagao de que a possibilidade conferida ao testador de ins-
tituir clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sobre os bens
que compdem a legitima ¢ uma peculiaridade do direito patrio, ndo encontrada sequer nos
demais sistemas juridicos de origem romano-germanica, os quais ndo admitem tal pratica.
Por consequéncia, também nao se depara com uma determinacao legal de justificagdo de
idéntica natureza nas respectivas legislagdes. Esse carater de exclusividade da matéria no
direito brasileiro revela um pouco da dificuldade do tema, visto que nao existem construcdes

em outros sistemas acerca do mesmo problema exatamente.

A terceira razao ¢ o elevado grau de vagueza, incerteza, imprecisao e subjetividade
da locucdo justa causa, suscitando duvidas no intérprete a respeito de seu contetido. A opg¢ao
do legislador pelo uso de um termo indeterminado, nota caracteristica de um sistema consi-
derado aberto, sem a indicagdo de um parametro claro, provoca um cenario de inseguranga,
uma vez que nao se sabe se a justificativa apresentada pelo autor do testamento sera ou nao
suficiente para a manutenc¢ao dos gravames de inalienabilidade, impenhorabilidade e inco-
municabilidade que deseja estabelecer sobre os bens da legitima. Afinal, ndo basta que a
causa seja revelada, a legislacao ainda prevé que ela deve ser justa. Desse modo, emerge
como ponto fundamental do debate definir, com algum grau de generalidade, quais motivos

sdo ou ndo dotados desse traco de justica.

O direito sucessorio brasileiro, assim como outros de matriz romano-germanica, ¢
informado por principios e valores diversos, muitas vezes opostos, o que revela uma alta
complexidade na interpretagdo de seus institutos. Essa dificuldade se faz presente na tarefa
de compreender a justica do motivo declinado pelo autor do ato de ultima vontade, princi-
palmente pela auséncia de um parametro claro no texto de lei. Na tentativa de eliminar o
contexto de inseguranca gerado pela expressao justa causa, parte-se da hipotese de que o

intérprete deve adotar uma postura clara diante de circunstancias heterogéneas, assumindo
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uma posi¢ao que eventualmente venha a privilegiar um valor em detrimento de outro, porém

com o intuito de encontrar a solu¢do que melhor represente o sistema analisado.

Em sintese, esse estudo tem como principal objetivo investigar o conteudo da justa
causa demandada pela legislacdo nacional na instituicdo de cldusulas de inalienabilidade,
incomunicabilidade e impenhorabilidade por testamento sobre os bens da por¢ao legitima da
heranga e delimitar, ainda que com alguma generalidade, a sua abrangéncia, em conformi-
dade com as regras e os principios do atual direito sucessorio patrio, tudo com o escopo de
contribuir para a aplicacdo da novidade trazida pelo artigo 1.848, caput, do Coédigo Civil e
colaborar com a reducgdo das incertezas em torno da matéria. Nao obstante o viés pratico
dessa analise, ainda ¢ possivel ressaltar o interesse teérico pela investigacao de valores do

sistema brasileiro da sucessao causa mortis, muitas vezes divergentes entre si.

Para o desenvolvimento dos temas acima propostos, inicialmente serdo apresentadas
algumas nogdes gerais a respeito da propria sucessao causa mortis € do direito das sucessdes.
Nesse aspecto, sera dada especial atencgao a classificacao da sucessao feita a partir do critério
da fonte ou titulo da vocagao sucessoéria, analisando o fundamento racional de cada uma das
figuras oriundas dessa divisdo e a coexisténcia dessas diferentes modalidades no mesmo
sistema juridico, o que terd utilidade para ilustrar a existéncia de uma tensao valorativa per-
manente no direito sucessorio. Além disso, serd exposta a denominada solugdo de compro-
misso, que contribui diretamente para esclarecer esse dificil equilibrio na propria génese do
direito das sucessdes nos sistemas de origem romano-germanica, como ¢ o caso do direito
brasileiro. Cabe assinalar que a justa causa exigida pelo artigo 1.848, caput, do Codigo Civil,
conforme se verificard mais adiante, encontra-se no centro do embate axioldgico travado

nesse dominio do direito civil.

Em seguida, serdo apontadas algumas linhas gerais a respeito da por¢ao legitima da
heranga e argumentos favoraveis e contrarios a sua existéncia. Como relatado, a justa causa
¢ demandada somente para o estabelecimento de gravames sobre os bens dessa fracao here-
ditaria. A analise do instituto possibilita um melhor entendimento das razdes que motivaram
essa modificagdo legislativa, bem como as criticas formuladas pela doutrina juridica contra
a peculiaridade brasileira em autorizar tal restricdo aos direitos dos herdeiros necessarios.
Ademais, trata-se de instituto central no direito sucessorio, essencial para entender a coexis-

téncia de principios e valores opostos na sua esséncia, oportunidade para tracar um perfil
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geral desse ramo do direito civil no Brasil. Tendo em vista o objeto do presente estudo, serdo
colocadas em evidéncia as questdes da intangibilidade da legitima e das possiveis limitagdes

que esse principio pode vir a sofrer.

Depois, serdo apresentadas as clausulas restritivas de propriedade — inalienabilidade,
incomunicabilidade e impenhorabilidade —, de forma a permitir uma melhor compreensao
das restricdes que implicam sobre os direitos dos herdeiros que recebem os bens da legitima
gravados pelo autor do testamento. Nesse ponto, serdo expostos conceitos, classificagdes,
discussoes acerca da natureza juridica, efeitos juridicos mais importantes e principais obje-
coes formuladas por seus detratores. Naturalmente devem ser destacadas, até pela estreita
relagdo com o objeto do trabalho de pesquisa, as contundentes criticas feitas por grande par-
cela da doutrina a possibilidade conferida pela legislagdo nacional ao autor do ato de ultima

vontade de clausular a por¢ao legitima.

Definidas todas essas premissas, sera analisada de maneira minuciosa a institui¢ao
dos mencionados gravames sobre os bens que compdem a legitima, a partir da evolucao da
legislagdo patria acerca do tema, identificando o marco do nascimento dessa peculiaridade
nacional, até¢ o advento do Cédigo Civil de 2.002, que trouxe a exigéncia da exposicao de
justa causa em testamento. Essa modificacao legislativa deve ser contextualizada conforme
as diretrizes tracadas pelo diploma civilista vigente, cabendo indagar o que a teria motivado
naquele momento. Nesse particular, revela-se essencial discorrer a respeito dos modelos ju-
ridicos abertos encontrados com frequéncia na legislagdo, definindo a qual deles corresponde
a justa causa testamentaria. Esses elementos permitirdo averiguar sua natureza juridica, algo

essencial para estabelecer uma moldura mais clara para sua aplicagao.

Na sequéncia, serdo examinados criticas e argumentos da doutrina em torno da justa
causa, além da aplicagdo do caput do artigo 1.848 do Codigo Civil de 2.002 pelos tribunais
nacionais. A partir desses elementos, acrescidos de uma necessaria tomada de postura axio-
logica, sera possivel oferecer uma proposta de interpretacdo da justa causa com parametros

mais seguros.

Por fim, serdo abordados outros problemas relacionados a justa causa, quais sejam,
a aplicagdo e a constitucionalidade da regra de direito intertemporal prevista no artigo 2.042
do Cdédigo Civil de 2.002, o plano de negdcio juridico afetado pela inobservancia do requi-

sito e a extensao da exigéncia legal para as doagdes feitas em antecipagdo de legitima.
14



Adverte-se que, embora o objetivo central do trabalho seja a justa causa testamentaria
sob uma perspectiva material, eventualmente poderdo ser tratadas de maneira superficial
algumas questdes processuais relativas a sua aplicacao, sempre, no entanto, com o intuito de

auxiliar o estudo do direito material.
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1 - O DIREITO DAS SUCESSOES E O PROBLEMA DA SOLUCAO DE
COMPROMISSO

1.1) Nogdes gerais sobre sucessdo e direito sucessorio

Nas palavras de Clovis BEVILAQUA, sucessdo, em sentido vulgar, ¢ “a sequéncia de
fendmenos ou fatos, que aparecem um apods os outros, ora vinculados por uma relagdo de
causa, ora conjuntos por outras relagdes”. Em sentido técnico juridico, “significa a transmis-
sdo de direitos e obrigagdes de uma pessoa a outra”. Assim, pressupde a existéncia de uma
relagdo imediata entre os individuos que participam dessa transferéncia, de maneira que o

direito permaneca intacto, ndo obstante a alteracdo do seu sujeito.!

Similar, porém mais robusta, ¢ a defini¢do apresentada por Arthur Vasco ITABAIANA
DE OLIVEIRA, para quem “sucessao ¢ a continuagcdo em outrem de uma relagao juridica que
cessou para o respectivo sujeito, constituindo um dos modos, ou titulos, de transmissao, ou
de aquisicao de bens, ou de direito patrimoniais”. Adverte igualmente que estad presente nas

relacdes de direito que persistem mesmo depois da troca da titularidade.?

Percebe-se que na sucessao ha uma ideia de continuidade. O direito, a obrigagdo ou
o conjunto deles transmitido deve permanecer com os mesmos atributos anteriores. Embora
essa identidade seja trago essencial, isso nao significa que o objeto tenha que ter exatamente
a mesma configuragdo anterior. O sucessor pode receber o bem com algum tipo de limitacao
imposta no ato translativo pelo sucedido, como ocorre com o estabelecimento das clausulas
de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade por testamento sobre os bens

da legitima, tema central do presente trabalho.?

A sucessdo em sentido técnico pode acontecer por ato entre vivos (inter vivos) ou em
razdo de o6bito (causa mortis). O direito das sucessdes ¢ o ramo do direito civil que examina

especificamente esse ultimo fendmeno, com a ressalva de que se estd a tratar da morte como

' Cf. C. BEVILAQUA, Direito das Sucessdes, Campinas, Red Livros, 2000, pp. 54-55.
2Cf. A. V.ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito das Sucessées — Da Sucessdo em Geral e da Sucessdo
Legitima, vol. 1, 4* ed., Sdo Paulo, Max Limonad, 1952, p. 52.
3 Cf. M. ANTONINI, Sucessdo Necessdria, Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo,
2013, p. 05.
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o fato natural que pde termo a vida da pessoa fisica, pois as pessoas juridicas ndo morrem,

extinguem-se. As demais transmissdes sio objeto de outras 4reas da ciéncia juridica.*

Dai vem a ideia de sucessao causa mortis como sucessao em sentido estrito. Pode ser
conceituada de duas maneiras. Sob um viés subjetivo, € o direito de suceder, ou seja, o direito
de receber a heranca de alguém ou por forca do qual acontece a devolucao hereditaria. Sob
uma perspectiva objetiva, ¢ a propria heranca, isto ¢, a universalidade de bens, direitos e

deveres deixada pelo de cujus.’

1.2) A razao de ser da sucessio causa mortis

Alguns autores buscam fundamentar a sucessao a causa de morte em uma ideia de
continuidade da vida ao longo de geragdes. A sucessdo seria, portanto, mera consequéncia
das geragdes humanas. Essa cadeia ininterrupta constituiria o nexo sucessorio civil do direito
das sucessdes. E o prolongamento da vida imporia a necessidade de continuidade do gozo
dos bens. Argumento similar, baseado em conclusdes da biologia e da antropologia, € o de
que a sucessao causa mortis seria reflexo da transmissao nao so de caracteres organicos, mas

também de caracteres psicologicos, advinda da hereditariedade sanguinea.

Como bem observa Washington de Barros MONTEIRO, essas concepgdes pecam pela
sua fragilidade. O prosseguimento da vida humana nao esta intimamente relacionado com a
transferéncia patrimonial. A geragdo continua independentemente do instituto sucessorio. E,
principalmente, explicam apenas a sucessdo causa mortis entre ascendente e descendente,
ignorando as situa¢des em que a heranca é destinada por lei a conjuge, colateral ou Estado,’

ou quando ¢ deixado testamento em beneficio de terceiros estranhos.

4 Cf. O. GOMES, Sucessdes, 4* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1981, pp. 01-02; J. D. PINHEIRO, O Direito das
Sucessoes Contemporaneo, Lisboa, AAFDL, 2016, pp. 24 ¢ 28.

5 Cf. A. V.ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 2 supra), p. 53; F. C. PONTES DE MIRANDA,
Tratado de Direito Privado — Parte Especial — Direito das Sucessoes: Sucessdo testamentaria. Testamento em
geral. Disposi¢do testamentarias em geral. Heranga e legados, tomo LVI, 2% ed., Rio de Janeiro, Borsoi, 1968,
pp. 04-05.

6 Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessées, vol. 1, 4* ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1958,
pp- 20-21; W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito Civil — Direito das Sucessées, vol. 6, 5* ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1989, p. 08; A. V. ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 2 supra), pp. 48-49.

7 Cf. W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito Civil cit. (nota 6 supra), p. 08.
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Examinando se a sucessdo em sentido estrito tem uma razdo de ser, uma justificativa
em si propria, Inocéncio Galvao TELLES observa que o instituto sucessorio ¢ imprescindivel
em qualquer sociedade que reconhega a existéncia da propriedade individual. E necessério
que alguém substitua o de cujus nas suas relagdes patrimoniais para nao causar uma quebra
abrupta da vida juridica, provocando perturbacdo da ordem e frustrando legitimas expecta-
tivas de terceiros. A indefini¢do em torno da titularidade da propriedade das coisas geraria
confrontos de toda natureza. Haveria, ainda, uma repentina extin¢ao de créditos e débitos,
com vantagens indevidas aos devedores e prejuizos aos credores. Ao delimitar os substitutos
do falecido nessas relagdes juridicas, em conformidade com regras predeterminadas, o ins-

tituto sucessorio impede esses problemas.

De acordo com o mencionado autor, todos os sistemas consagram em alguma medida
a propriedade individual. Mesmo os regimes que chama de coletivistas, caracterizados pela
propriedade estatal dos bens de produgao, reconhecem a propriedade individual dos bens de
consumo, os quais podem ser objeto de sucessdao a causa de morte. No caso da Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, narra que um decreto de 27 de abril de 1.918 pretendeu
abolir totalmente o direito sucessorio em favor de particulares, de forma que todos os bens
deixados pelo falecido passariam a propriedade do Estado. Ressalva que o proprio decreto
excepcionava a sucessao em beneficio de descendentes, ascendentes, irmaos ou conjuge que
ndo pudessem trabalhar, mas somente de uma casa, moveis e instrumentos de trabalho que
ndo ultrapassassem o montante de 100.000 rublos. Ainda assim, tal regulamento nunca foi
aplicado integralmente e, por interpretacdes e modificagdo legislativas, houve um profundo

alargamento das situagdes nas quais autorizada a sucessdao em prol de particulares.

Inocéncio Galvao TELLES conclui que a experiéncia soviética serve para demonstrar
que o instituto sucessorio ¢ uma consequéncia légica, um complemento indispensavel da
propriedade individual. Mesmo nos sistemas juridicos inseridos em regimes politicos cole-
tivistas, constata-se a presenca da sucessao causa mortis associada a propriedade pessoal,
inclusive em beneficio de particulares, se bem que com maiores restricdes do que em outros
regimes. Isso porque a propriedade individual representa um sentimento natural do ser hu-

mano, com origem direta no seu trabalho.®

8 Cf. I. G. TELLES, Direito das Sucessdes — Nogcdes Fundamentais, 4* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1980,
pp. 217-221.
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Nessa mesma linha, Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA, discorrendo sobre
notas histdricas do direito sucessorio, observa que “enquanto ndo apareceu a propriedade
individual, o conceito de sucessdo a causa de morte ndo podia corresponder ao dos tempos
de hoje. Os filhos ja eram titulares do direito comum”.” Em passagem adiante na mesma
obra, conclui que o fundamento da sucessao causa mortis é a propriedade individual, pois a
sucessdo ¢ individual, na medida em que ndo se cogita de sucessdo do patrimdnio da comu-
nidade. Esse raciocinio ¢ valido até mesmo para as situagdes em que o Estado, o povo ou a
comunidade sdo herdeiros como qualquer outro individuo. O que nao € possivel € a sucessao

a causa de morte de bens da comunidade, cla, tribo ou qualquer outro agrupamento.'°

Washington de Barros MONTEIRO, para quem a sucessdao em sentido estrito também
¢ uma consequéncia da propriedade individual, acrescenta que, em tempo remotos, o chefe
de um determinado agrupamento era s6 o administrador dos bens que pertenciam a coletivi-
dade e at¢ mesmo em vida podia ser afastado de tal funcdo. Quem o substituia ndo passava
a ter mais direitos sobre os demais membros. Nao havia, portanto, tragos de sucessao causa

mortis nessa troca de lider e consequente transferéncia de soberania doméstica.'!

Nesses termos, o direito sucessorio, ramo do direito civil que disciplina o fendmeno
da sucessao causa mortis, tem como fungao precipua definir um destino para o patrimonio

do de cujus, em um contexto social no qual se admite a propriedade individual. Diferentes

Também sobre a experiéncia russa: “Na Russia, o proprio comunismo triunfante rendeu-se a necessidade de
transigir, apos dolorosa experiéncia. A principio, admitiu a sucessdo até dez mil rublos ouro. Ja se afastava,
assim, dos postulados doutrinarios. A realidade ¢ a mais implacavel arrasadora de utopias. Todos os povos
precisam de capitais, e ¢ melhor té-los em casa do que pedir ao vizinho. O crédito externo faltava aos renega-
dores de dividas e partidarios do nivelamento geral das fortunas, fator de insolvéncia coletiva. O pais empo-
brecia; comerciantes e industriais nada empreendiam, receosos do confisco e da partilha com o Estado; os
camponeses reduziam a produgdo e ocultavam as economias. Sentiram-se os poderes publicos obrigados a
recuar muito mais: o Decreto de 29 de janeiros de 1926 suprimiu a mencionada limita¢do ao direito de trans-
mitir causa mortis; concomitantemente instituiu impdsto progressivo sobre herangas e legados, que existe nos
paises capitalistas”. Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessdes cit. (nota 6 supra), p. 31.

Ainda sobre a sucessdo a causa de morte nas republicas soviéticas: “A propria URSS, depois de abolir a
heranga, logo apos a revolugdo de outubro (Dec. de 27-4-1918, art. 1.°), voltou atras, permitindo inicialmente
sua transmissdo, desde que o respectivo guantum ndo ultrapassasse de dez mil rublos ouro (Cod. Civil, art.
416). Os bens excedentes a essa cifra pertenciam ao Estado (Cod. Civil, art. 417). Por fim, a Constitui¢do de 5
de dezembro de 1936, art. 10, sem restrigdes, restabeleceu o direito de suceder (o direito a heranga ¢é protegido
por lei). Presentemente [obs.: a edicao da obra ¢ de 1.989], portanto, em todas as dezesseis republicas socialistas
dos sovietes, subsiste o direito hereditario, sob as duas formas, sucessao legal e testamentaria, como nos paises
de direito ‘burgués’”. Cf. W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito Civil cit. (nota 6 supra), p. 07.

9 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado — Parte Especial — Direitos das Sucessoes:
Sucessoes em Geral. Sucessdo Legitima, tomo LV, 2% ed., Rio de Janeiro, Borsoi, 1968, pp. 07-08.

10 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 181.

' Cf. W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito Civil cit. (nota 6 supra), p. 07-08. Orlando GOMES ¢ mais um
autor brasileiro que defende a propriedade como “fundamento racional” do direito das sucessdes. Cf. Sucessoes
cit. (nota 4 supra), p. 03.
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solugdes, pautadas em principios e valores diversos, podem ser dadas ao problema. A clas-
sificacdo da sucessdo realizada a partir do critério das fontes pelas quais sdo determinados
os sucessores auxilia a compreender as variadas respostas dadas pelo sistema, assim como
as diretrizes axioldgicas que o informam. Essa divisao e a analise de cada uma das figuras

dela resultantes, com especial atengdo ao direito patrio, sdo objeto dos préximos topicos.

1.3) Modalidades de sucessdo quanto a fonte ou titulo de vocacao

O artigo 1.786 do Codigo Civil de 2.002 (Lei n°® 10.406), praticamente reprodugao
do artigo 1.573 do Codigo Civil de 1.916 (Lei n°® 3.071), estabelece que a “sucessdo da-se
por lei ou por disposi¢do de ultima vontade”. Tal disposi¢cdo embasa tradicional divisdo da
sucessao causa mortis no direito brasileiro, em relacdo a fonte ou titulo de que emana, re-

sultando na existéncia de duas categorias autonomas.

A primeira € a sucessdo legitima, que se opera nos termos da lei, seguindo a ordem
de vocacao hereditaria estatuida pelo legislador para delimitar quem sdo os sucessores do
falecido. Justamente por decorrer de lei recebe esse nome, criticado por dar uma equivocada

impressao de existir uma sucessao “ilegitima”.

A segunda € a sucessdo testamentaria, cujos efeitos sao definidos por ato de ultima
vontade. Se ndo existir testamento (vontade declarada do de cujus), a sucessao sera legitima
(vontade presumida do de cujus). Da mesma maneira, se o ato for declarado judicialmente
invalido ou caduco. Se ndo contemplados todos os bens deixados pelo testador, também sdo
aplicadas as regras da sucessao legitima sobre essa parcela ndo contemplada (artigo 1.788

do Cédigo Civil de 2.002).!2

Essa distingao tem grande relevancia, uma vez que os regimes juridicos dessas duas
figuras sao diversos em variados aspectos. Tanto que o Livro V (“Do Direito das Sucessdes”)
do Codigo Civil de 2.002 dedica especificamente um titulo para cada uma: Titulo II (“Da

Sucessdo Legitima”) e Titulo III (“Da Sucessdo Testamentaria”™).

12 Cf. F. TARTUCE —J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das Sucessdes, vol. 6, 5% ed., Rio de Janeiro, Forense,
Sao Paulo, Método, 2012, pp. 02-03.
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Embora consagrada em lei no direito patrio, essa classificacdo duplice parece insufi-
ciente para explicar toda a dindmica sucessoria. Considerando que a sucessdo legitima ¢
entendida como sindnimo de sucessao intestada, circunstancia em que o falecido ndo deixa
testamento e seu patrimonio ¢ transmitido nos moldes previstos em legislagdo — em carater

supletivo —, as duas categorias ndo abarcam completamente o fendmeno.

Isso porque a lei demanda — em carater imperativo — a destinagao obrigatoria de uma
fragao da heranca (legitima ou reserva) a certos herdeiros (herdeiros necessarios, for¢ados,
legitimarios ou reservatarios), mesmo que o de cujus tenha deixado ato de ultima vontade
dispondo da totalidade de seus bens em favor de outra pessoa. Em outros termos, a presenca
de um herdeiro com essa qualidade no momento da abertura da sucessao basta para afastar
a vontade do testador sobre essa parcela patrimonial, seguindo o que seguira o estatuto legal
(artigo 1.789 do Codigo Civil de 2.002). Por essa razdo, parte da doutrina juridica amplifica

a divisdo da sucessdo causa mortis feita a partir do critério em exame.

Inocéncio Galvao TELLES, no contexto do direito lusitano, identifica em plano mais
amplo duas fontes, a lei e a vontade, dando origem as figuras da sucessdo legal e da sucessdo
voluntaria. A primeira ¢ segmentada em legitima, correspondente a sucessdo intestada, e
legitimaria, necessaria ou for¢ada, referente a por¢ao patrimonial reservada a determinados
sucessores definidos por lei. A segunda ¢ cindida em testamentdria, que se orienta pelas
disposi¢des de ato causa mortis unilateral (v.g., testamento), e contratual, que segue as di-
retrizes previstas em ato causa mortis bilateral (v.g., doagdo por morte em Portugal). Tal

classificacio ¢ adotada expressamente pela respectiva legislagio vigente.'?

13 A respeito da classificagdo: I. G. TELLES, Direito das Sucessées cit. (nota 8 supra), pp. 79-82 e 92-96.

O Livro V (“Direito das Sucessdes”) do Codigo Civil vigente em Portugal (Decreto-lei n° 47.644 de 1.966)
¢ partido em quatro: “Das sucessdes em geral” (Titulo I), “Da sucessdo legitima” (Titulo II), “Da sucessdo
legitimaria” (Titulo III) e “Da sucessdo testamentaria” (Titulo IV). Percebe-se que a legislagdo portuguesa, ao
fazer essa opgdo, reconheceu formalmente a autonomia da sucessio legitimaria, necessaria ou forgada.

Nesse sentido, Inocéncio Galvao TELLES narra adiante na mesma obra: “A comissio elaboradora do codigo,
nas suas directrizes provisorias definidas de comego, também estabeleceu que ‘a sucessdo legitimaria seja tra-
tada como espécie auténoma e ndo s6 quando concorrer com a sucessdo testamentaria, mas até quando se
limitar a concorrer com a sucessao legitima’ (Vaz Serra, 4 revisdo geral do codigo civil, no Boletim da Facul-
dade de Direito de Coimbra, vol. XIII, e no Boletim do Ministério da Justica, n.° 2, pag. 58 da separata)”.

De outro lado, apesar de ndo possuir titulo proprio, a sucessdo contratual tem previsdo expressa nos artigos
2.026 e 2.028 do Cddigo Civil de Portugal. O autor, no entanto, critica que a espécie sucessao legal seja tratada
no mesmo patamar das subespécies sucessao testamentaria e contratual no primeiro dispositivo mencionado.
Cf. Direito das Sucessées cit. (nota 8 supra), pp. 127-128.

Também no direito portugués, Jorge Duarte PINHEIRO prefere tratar da classificag@o a partir dos “factos de-
signativos”, ao invés de “titulos de vocacdo sucessoria”, terminologia usada pela lei (artigo 2.026 do Codigo
Civil de Portugal). Segundo o civilista, o testamento e o contrato ndo sao titulos de vocagéo, na medida em que
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No ambito do direito brasileiro, o Codigo Civil de 1.916 disciplinava a sucessao dos
herdeiros necessarios essencialmente nos artigos 1.721 a 1.726, localizados no Capitulo XII
(“Dos Herdeiros Necessarios™) do Titulo III (“Da Sucessao Testamentaria”). Diferente do
tratamento dispensado as sucessdes legitima e testamentaria, ndo havia regulamentagdo em
titulo proprio, tampouco designagdo especifica. Do mesmo modo, o Céodigo Civil de 2.002
ndo reserva um titulo isolado para a sucessdo necessaria. O estatuto da matéria encontra-se
substancialmente nos artigos 1.845 a 1.850, situados no Capitulo II (“Dos Herdeiros Neces-
sarios”) do Titulo II (“Da Sucessdo Legitima”). Nao existe, portanto, um reconhecimento

formal da autonomia dessa modalidade sucessoria na legislagdo nacional.

Claudio Luiz Bueno de GODOY nota, no entanto, uma importante mudanga de pers-
pectiva na atual codificacao. No diploma anterior, a sucessao necessaria estava inserida no
livro da sucessdo testamentaria, tratada como mera restri¢do a liberdade de testar, posi¢do
que se coadunava com o paradigma individualista que norteava o sistema. No codigo vi-
gente, a matéria passou a orbitar em torno da sucessao legitima, por ter sua origem na lei.
Acrescenta, ainda, que houve proposta durante a tramitagao no Senado Federal para que o
tema fosse regulado nas regras gerais do direito das sucessdes, como no modelo italiano,
mas foi adotado o francés, no qual ndo existe uma separac¢do formal entre sucessdo legitima

e necessaria, com esta disciplinada no bojo do regulamento daquela.'*

Na mesma linha de raciocinio, Mauro ANTONINI destaca que a alteragdo do capitulo
referente aos herdeiros necessarios tem relevancia, na medida em que a matéria nao ¢ mais
tratada como um topico acidental a sucessao testamentaria e foi colocada em evidéncia sua
origem no texto de lei, com carater imperativo, almejando tutelar os parentes mais proximos

do morto, em atencdo a solidariedade familiar.'®

ndo atribuem de maneira definitiva a qualidade de sucessivel a determinadas pessoas, o que s6 ocorre com a
abertura da sucessdo. Antes desse momento, o mapa de sucessiveis ¢ instavel e pode ser modificado. De acordo
com o autor, “factos designativos sdo circunstancias que atribuem a alguém a qualidade de sucessivel”. E esses
fatos podem ser negociais — testamento e pacto sucessorio — ou ndo negociais — as relagdes juridicas familiares
de unido de fato e vinculo de cidadania. As sucessdes legitima e legitimaria (legais) possuem como fundamento
os fatos ndo negociais, enquanto as sucessdes testamentaria e contratual (voluntarias), os fatos negociais. Cf.
O Direito das Sucessoes cit. (nota 4 supra), pp. 70-72.

14 Cf. C. L. B. DE GODOY, Dos herdeiros necessdrios e da gravagdo da legitima no novo Cédigo Civil, in G.
E. NANNI (coord.), Temas Relevantes do Direito Civil Contempordneo — Reflexdes sobre os cinco anos do
Codigo Civil — Estudos em homenagem ao Professor Renan Lotufo, Sao Paulo, Atlas, 2008, pp. 719-720.

15 Cf. M. ANTONINI, Sucessdo Necessdria cit. (nota 3 supra), p. 23.
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A auséncia de uma distingdo formal, no entanto, ndo impede conclusdo doutrinaria
em sentido contrario. Diversos autores brasileiros tém admitido e defendido a autonomia da
sucessao necessaria. Dessa forma, ao lado da sucessao legitima (intestada), seria subespécie
da sucessdo legal, como no modelo lusitano,'¢ ou, junto com a sucessio legitima em sentido
estrito (intestada), seria subespécie da sucessao legitima em sentido amplo, levando em conta
que o Codigo Civil vigente usa o termo sucessdo legitima no titulo, emprega essa mesma
expressdo para a sucessdo intestada e nio da um nome especifico a sucessdo necessaria.'’
Mesmo na vigéncia da codificagdo revogada, ja havia quem sustentasse a existéncia de uma

sucessdo legitima necessaria e de uma sucessio legitima ndo-necessaria.'®

Nesse ponto, cabe desenvolver brevemente o arcabougo teorico da ideia de sucessao
necessaria como subespécie sucessoria autonoma. Sustentam alguns que tal figura se con-
funde com a sucessdo legitima, de maneira que estaria absorvida por essa tltima categoria.
A quota indisponivel seria s6 uma restricao a liberdade de testar e de dispor gratuitamente,
tanto que se submeteria exatamente as mesmas regras da sucessao legitima, desde que nao
desrespeitados os limites impostos pelo legislador. De acordo com esse raciocinio, a suces-
sdo necessaria nao seria nada além da sucessdo legitima protegida na sua incidéncia sobre

uma determinada parcela patrimonial delimitada por lei.

Em sentido oposto, defendendo uma concepgao autonomista da sucessao necessaria,
argumenta-se que, apesar de ter origem na lei como a sucessao legitima, o carater imperativo
daquela, em detrimento do carater supletivo dessa, € razao suficiente para conferir autonomia
a essa por¢ao hereditaria. Nao obstante, embora as duas possuam regras comuns, ¢ certo que
a sucessao necessaria ¢ regida por principios e preceitos proprios, como a “determinagao dos
sucessiveis legitimarios, em menor nimeros do que os legitimos; a medida das legitimas
respectivas; o modo de calculo da por¢ao indisponivel; o principio da intangibilidade desta;
o regime das doagdes ou legados que se consideram feitos por conta ou em substituicdo da
legitima; o regime das doagdes ou legados ofensivos da legitima, ou sejam as liberalidades

inoficiosas, total ou parcialmente anulaveis, a deserdagdo”.!’

16 Cf. C. L. B. DE GODOY, Dos herdeiros necessdrios cit. (nota 14 supra), pp. 718-720; A. L. M. NEVARES, O
principio da intangibilidade da legitima, in M. C. B. DE MORAES (coord.), Principios do direito civil contem-
pordneo, Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 496.

17 Cf. M. ANTONINI, Sucessdo Necessdria cit. (nota 3 supra), p. 24.

18 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), pp. 201-202.

19 Cf. 1. G. TELLES, Direito das Sucessées cit. (nota 8 supra), pp. 124-127.
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Analisando os elementos da sucessdo necessaria, em confronto com os da legitima,
constata-se a diversidade de fundamento, sujeito, objeto e natureza. O primeiro aspecto sera
analisado no topico seguinte. O segundo diz respeito a diferenca entre o rol de herdeiros
necessarios € o de herdeiros legitimos. Em que pese a parcial identidade, o segundo ¢ mais
extenso que o primeiro. O terceiro cuida da parcela hereditaria atingida por cada modalidade.
A sucessdo legitima pode abranger o remanescente ndo destinado em ato de tltima vontade
ou até a totalidade da heranga, enquanto a sucessao necessaria engloba sempre a legitima. O
quarto e ultimo se refere ao carater supletivo ou dispositivo das normas da sucessao legitima,
cedendo a vontade do testador, e imperativo das normas da sucessao necessaria, sobrepondo-

se a vontade do testador.?®

Embora tenham a mesma origem e um regramento similar, em certos aspectos, as
duas categorias realmente possuem varias diferencas. A separacdo encontra, portanto, uma
razdo de ser. Para fins de andlise dos valores que informam o direito sucessorio, o reconhe-
cimento da autonomia da figura da sucessao necessaria revela grande vantagem, visto que
prestigia principios distintos do que a sucessdo legitima e, principalmente, a sucessao testa-
mentéria. Conforme se verificard adiante, a justa causa prevista no artigo 1.848, caput, do
Codigo Civil de 2.002 se encontra no centro de um embate travado entre os valores em que

se fundam a primeira e a terceira, ponto de constante tensao nesse ramo do direito civil.

Todavia, antes de avangar no estudo, para terminar o exame da classificagdo expan-
dida da sucessdo causa mortis a partir do critério da fonte de vocacao sucessoria, € necessaria
uma breve consideracdo acerca da sucessao contratual. Diferentemente de outros sistemas,
como o portugués,’! a sucessdo contratual ndo é admitida pelo direito patrio, em razio da
vedagdo legal aos pactos sucessorios (artigos 1.089 do Codigo Civil de 1.916 e 426 do Co-
digo Civil de 2.002). Tal proibi¢do fulmina de nulidade o contrato sobre heranca de pessoa
viva, além de impedir a rentincia antecipada de heranca. Em sintese, a sucessao contratual ¢
ilicita no sistema brasileiro.?? Por esse motivo, somado aos limites do presente trabalho, ndo

faz sentido maior desenvolvimento da matéria.

20 Cf. M. ANTONINI, Sucessdo Necessdria cit. (nota 3 supra), pp. 46-51.
21 Vide nota 13 supra.
22 Cf. C. BEVILAQUA, Direitos das Sucessées cit. (nota 1 supra), p. 63; O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4
supra), pp. 08-09.
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1.4) Fundamentos das sucessoes legitima, necessaria e testamentaria

Conforme afirmado anteriormente, o cerne dessa classificacdo estd na contraposi¢ao
entre lei e vontade, as duas fontes de vocagao sucessoria. A primeira realiza designacao por
intermédio de critérios genéricos e abstratos, como ¢ proprio da sua linguagem, elegendo na
condicdo de sucessiveis pessoas que mantenham algum tipo de ligacdo com o de cujus. As
legislagdes pelo mundo utilizam tradicionalmente as relagdes decorrentes do parentesco, do
matrimdnio e da soberania para tal intento. Em contrapartida, a segunda permite designagao
mediante critérios pessoais do falecido, que pode escolher livremente seus sucessores, desde

que respeitados os limites impostos em lei.

As diferentes solugdes propostas servem como ponto de partida para demonstrar que
cada uma das espécies dessa divisdo procura prestigiar um valor proprio do sistema. Uma
analise mais detida de cada uma das subespécies permite aprofundar o tema e identificar a
coexisténcia de valores diversos na estrutura do direito das sucessdes, os quais devem ser
levados em conta para a interpretagdao de seus institutos. A questao tem especial relevancia
para o presente trabalho, diante da falta de parametro claro no texto de lei para a aplicagao
de justa causa do artigo 1.848, caput, do Codigo Civil de 2.002. Passa-se ao exame de cada

uma dessas figuras, com excecao da sucessao contratual, ndo admitida no Brasil.
a) Sucessdo legitima

E recorrente na doutrina o argumento de que a sucessdo legitima teria seu fundamento
em uma vontade presumida do falecido.?® Conforme essa teoria, 8 mingua de ato de ultima
vontade, o legislador escolhe, a partir de padrdes abstratos tipicos da técnica legislativa, as
pessoas — normalmente parentes e conjuge — que teriam sido contempladas pelo de cujus
caso tivesse disposto da sua heranga mediante ato causa mortis. Assim, a sucessao legitima

funcionaria como uma espécie de testamento presumido.

23 Cf. C. BEVILAQUA, Direitos das Sucessdes cit. (nota 1 supra), p. 105; F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado
de Direito cit. (nota 9 supra), p. 201; C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessées cit. (nota 6 supra), p.
133; I. G. TELLES, Direito das Sucessées cit. (nota 8 supra), pp. 114-115.
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Outra tese, ndo exatamente contraposta a anterior, ¢ a de que a sucessao legitima teria
seu fundamento nos vinculos de familia.** De acordo com esse raciocinio, o legislador, em
atencao a solidariedade que permeia as relagdes familiares, elegeria o conjuge e os parentes
do de cujus para sucedé-lo nas relacdes juridicas transmissiveis. A divida que se impoe ¢
qual o limite do grau de parentesco para a producdo de efeitos sucessorios, ou seja, quais sao

as relacdes familiares merecedoras ou nao de tutela sucessoria.

No direito brasileiro, a legislacdo vigente elenca como sucessores legitimos os des-
cendentes, os ascendentes, o conjuge sobrevivente e os colaterais até o quarto grau (artigos
1.829 e 1.839 do Codigo Civil de 2.002), além do companheiro (artigos 1.790).% Na codifi-
cacdo anterior, todas essas classes — com excecao do companheiro, uma vez que na época da
elaboragdo do diploma a unido estavel sequer era protegida juridicamente — estavam listadas,
mas os colaterais eram restringidos, inicialmente, até¢ o sexto grau e, posteriormente, até o
quarto (artigos 1.603 e 1.612 do Codigo Civil de 1.916). Antes de entrar em vigor o codigo
revogado, também s6 podiam ser chamados os colaterais até sexto grau (artigo 1° do Decreto
n°® 1.839 de 1.907). Em tempos ainda mais distantes, as Ordenag¢des Filipinas autorizavam a

sucessdo dos colaterais até o décimo grau (Livro IV, Titulo XCIV).

A evolugao legislativa a respeito do tema revela uma tendéncia em abreviar o grupo
familiar merecedor da tutela sucessoria. Essa inclinagdo, na verdade, esta relacionada dire-
tamente a algumas das mudangas sofridas pela familia nos ultimos séculos, culminando no
enfraquecimento de vinculos afetivos com os parentes que ndo fazem parte do modelo da
familia nuclear. Presumindo a falta de vinculos mais so6lidos do morto com parentes mais

distantes, o legislador niio vislumbra mais motivo para a destina¢do do patrimdnio.

24 Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessdes cit. (nota 6 supra), p. 113; O. GOMES, Sucessoes
cit. (nota 4 supra), p. 03; F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 202.

25 A sucessdo do companheiro, prevista originalmente no artigo 1.790 do Codigo Civil de 2.002, assim como
a sua qualidade de herdeiro, sera detalhada mais adiante no trabalho. Vide item 2.1 do Capitulo II.

26 H4 quem afirme, como Pietro BONFANTE, que a sucessdo legitima dos colaterais é apenas um anacronismo
no sistema, que so persiste por puro espirito de conservagdo. Cf. W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito Civil
cit. (nota 6 supra), p. 04.

Em sentido oposto, no ambito do direito portugués, Inocéncio Galvdo TELLES defende a extensdo do grau
dos colaterais sucessiveis: “A sucessao legitima na medida em que aproveita aos parentes e ao conjuge funda-
se num vinculo de solidariedade familiar e este, embora afrouxe a medida que o parentesco se distancia, ainda
conserva suficiente vigor em relagdo aos colaterais em 5.° e 6.° graus, sobretudo no caso, que ¢ aquele que
interessa, de ndo haver familiares mais proximos. A familia como comunidade que se projecta no tempo ndo ¢
constituida apenas pelos que vivem sob o mesmo teto. Nao tendo o de cuius familia mais chegada, é de supor
que a sua afectividade se haja concentrado nos parentes em causa, sendo seu desejo que eles lhe sucedam.
Exigir testamento para que este desejo se efectivasse seria fonte de injustigas, pois o siléncio do de cuius estaria
muitas vezes longe de significar vontade contraria a sucessao dos parentes referidos, sabido que com frequéncia
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Caso o de cujus nao tenha deixado testamento e ndo existam sucessores legitimos, o
Estado ¢ chamado para suceder, sem a possibilidade de renunciar, em decorréncia da relagdo
de soberania. Essa solugdao também esté presente no direito nacional, com a transferéncia do
patrimonio ao Municipio ou ao Distrito Federal, onde situados os bens, ou a Unido, caso

localizados em Territorio Federal (artigo 1.844 do Cdédigo Civil de 2.002).

Ainda que o Estado ndo esteja mais elencado pela legislagao nacional vigente no rol
de sucessores legitimos propriamente (artigo 1.829), conforme fazia a codificagdo anterior
(artigo 1.603, V, do Cddigo Civil de 1.916), ndo pretendendo discutir a sua condi¢cdo como
destinatario da heranga, a explicagdo mais convincente, em vista dessa transmissao ocorrida
a mingua de ato de ultima vontade e outros sucessores, ¢ a da vontade presumida. Cumpre
anotar que a sucessao legitima representa o tltimo mecanismo para garantir a continuidade

das relagdes juridicas do falecido.
b) Sucessdo necessaria

Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA exp0e quatro teorias na doutrina juridica
que explicam a ratio legis da legitima, quota indisponivel da heranga que deve ser destinada
aos herdeiros necessarios (forgcados, reservatarios ou legitimarios), instituto central na su-
cessao necessaria (forcada ou legitimaria). Dessa maneira, a legitima seria (i) emanagdo da
compropriedade (ou propriedade comum) familiar, (i1) continua¢do da obrigac¢do alimentar,

(iii) um fideicomisso tacito ou (iv) vontade presumida do de cujus.”’

O primeiro argumento ¢ um resquicio historico. Atualmente nao ¢ possivel defender
que a legitima representaria o condominio familiar que existiu no direito romano. Clovis
BEVILAQUA ressalta que “s6 por uma fic¢ao juridica que force um tanto os fatos, por todos
conhecidos, sera possivel aludir a comunhao patrimonial existente entre pais e filhos roma-
nos, quando a personalidade destes se anulava, inteiramente, sob a irradiagdo vigorosa da

personalidade dos primeiros”.?® Descabida, portanto, a explica¢do nos dias de hoje.

as pessoas deixam de fazer as suas disposi¢des testamentarias apenas por inércia ou porque sdo surpreendidas
pela morte ou porque lhes repugna tal ideia”. Cf. I. G. TELLES, Direito das Sucessées cit. (nota 8 supra), p. 227.

27 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), pp. 212-215.

28 Cf. C. BEVILAQUA, Direitos das Sucessdes cit. (nota 1 supra), pp. 104-105. Convém acrescentar que o autor
apresenta a compropriedade familiar, na realidade, como fundamento da sucessdo legitima. Essa explicagao,
porém, faz mais sentido para a sucessdo necessaria, em que a transmissao ¢ obrigatoria. De qualquer maneira,
a critica do anacronismo € perfeitamente valida para as duas modalidades.
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A segunda tese?® é combatida com veeméncia por Francisco Cavalcanti PONTES DE
MIRANDA. Segundo o autor, se a legitima fosse uma extensdo da obrigagdo alimentar, todos
os credores de alimentos seriam herdeiros necessarios. Ademais, a quota indisponivel seria
impenhoravel e irrenunciavel. Questiona, ainda, o que deveria ser feito nas ocasides em que
a legitima fosse superior as necessidades dos herdeiros necessarios. Por ultimo, se o falecido
tivesse descendentes e ascendentes em situacao de miséria, afirma que a legitima deveria ser

destinada as duas classes.>?

O terceiro raciocinio também ¢ considerado incorreto. Nao ha mais a categoria dos
bens proprios da familia. O pai ndo assume a funcao de fiduciario dos bens dos seus filhos.

Tampouco se cogita um fideicomisso dos bens restantes ao tempo da morte.>!

A quarta concepgdo,*? na realidade, s6 pode ser imaginada como fundamento para a
sucessdo legitima, vez que contraditoria & sucessio necessaria.>*> A legitima tem um carater
imperativo e deve ser observada ainda que por testamento o autor da herancga tenha disposto
de seu patriménio de maneira diversa. Ora, se 0 de cujus manifesta a sua vontade concreta
por intermédio de ato causa mortis, nao faz sentido cogitar uma vontade presumida. Além
disso, sobre essa parcela da heranga a vontade manifestada pelo falecido ndo ¢ respeitada.

Logo, inadequado mencionar vontade presumida na sucessao necessaria.

De acordo com Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA, o verdadeiro fundamento
da legitima se encontra na combinagdo historica da iniuria ao officium pietatis do direito
romano, pela qual se protegiam os filhos dos pais impiedosos e tresloucados (sem, porém,

os requisitos da nulidade de testamento), e da comunhdo matrimonial de bens e da posse de

29 Para ilustrar, sob uma perspectiva historica do direito francés, Henri, Jean e Leon MAZEAUD e Michel de
JUGLART ensinam que a reserva passou a ser considerada em determinado momento como um direito conferido
aos parentes ou certos parentes, pouco importando se viessem ou nio a aceitar a heranga posteriormente, visto
que o escopo era protegé-los das liberalidades contrarias aos interesses familiares, mesmo as realizadas em
vida. Assim, o direito a reserva lhes é concedido como um prolongamento da obrigag¢do alimentar que o de
cujus tinha em relacdo a eles, mediante a destinacdo de parcela dos bens para sua subsisténcia. Cf. H. MAZEAUD
— J. MAZEAUD — L. MAZEAUD — M. DE JUGLART, Lecons de Droit Civil, tomo IV, vol. 2, 2* ed., Paris,
Montchrestien, 1972, p. 155.

30 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), pp. 213-214.

31 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), pp. 214-215.

32 Essa é a opinido, por exemplo, de Arthur Vasco ITABAIANA DE OLIVEIRA: “O fundamento desta instituicdo
[legitima] reside nos vinculos de sangue, que fazem presumir qual seria a vontade do de cujus, se tivesse dis-
posto de seus bens, pela afeicdo e amor que se supde existirem entre €le e seus conjuntos, e em que se funda a
vontade de beneficiar; porque o homem ndo tem objeto mais amado do que os seus filhos, por ser a sua causa
eficiente, nem mais sagrada do que os pais, a quem deve o ser”. Cf. Tratado de Direito das Sucessées, vol. 2,
4% ed., Sdo Paulo, Max Limonad, 1952, p. 625.

33 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 215.
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familia do direito germanico. A quota disponivel, como contraponto da fracao indisponivel,
exerce o papel de conciliadora entre o principio da liberdade da propriedade dos bens e o
direito dos descendentes e ascendentes a sucessdo. Ao harmonizar a liberdade de testar e o
direito dos herdeiros necessarios, sdo protegidos, respectivamente, os interesses da amizade

e da gratiddo e os decorrentes do vinculo familiar.>*

De fato, a legitima ocupa uma posi¢ado central na coexisténcia de valores diversos no
direito sucessorio. Nao como um elemento conciliador por si proprio, mas sim como o fator
pelo qual se efetiva a protecdo da familia no direito das sucessoes. A sua natureza obrigatoria
e a elei¢do dos membros do nucleo familiar na lista de herdeiros necessarios colocam essa
preocupacao em evidéncia. Do conflito natural surgido com a liberdade de testar, outro ponto
essencial nesse embate, nasce um tenso equilibrio no qual se apoia esse ramo do direito civil.
Feitas tais consideragdes, ¢ correto sustentar que o fundamento da sucessao necessaria, pelo

menos nos dias atuais, ¢ a solidariedade familiar.

Esse ¢ o entendimento de Claudio Luiz Bueno de GODOY. Apds destacar o gradual
desaparecimento do antigo mecanismo de aceitacdo obrigatdria dos bens familiares pelos
herdeiros, uma vez que ndo mais presentes a preservacao do culto e da autoridade doméstica
familiar, o autor defende que atualmente a legitima tem outro fundamento e outra fungao. O
instituto concretiza “o interesse coletivo de conservagao econdomico-social da familia, de seu
nucleo mais restrito” ou, pelo menos, representa “uma exigéncia social de preservacao de
interesses individuais dos parentes de vinculo mais estreito com o de cujus, expressdao de
uma inderrogavel solidariedade que deve haver entre esses parentes mais proximos, mas de

toda a sorte com isso tutelando-se, afinal, a propria familia”.?

Também € a orientacdo seguida por Mauro ANTONINI, para quem a solidariedade, de
um lado, assegura concretamente a protecao dos sucessores com necessidades alimentares
(v.g., filhos menores, portadores de deficiéncia ou em dificuldades financeiras; conjuge com
dependéncia econdmica em relagdo ao outro) e, do outro, garante genericamente a legitima
expectativa dos membros do nucleo familiar de ter uma participacdo da heranga, indepen-

dentemente da aptiddo ou ndio de prover o proprio sustento.>¢

34 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 215.
35 Cf. C. L. B. DE GODOY, Dos herdeiros necessdrios cit. (nota 14 supra), p. 722.
36 Cf. M. ANTONINI, Sucessdo Necessdria cit. (nota 3 supra), p. 42.
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Dessa forma, embora a legitima ndo possa ser considerada continuacdo da obrigagao
alimentar post mortem, pelas razdes acima expostas, ndo ¢ incorreto advogar pela existéncia
de uma certa ligagao entre o fundamento do direito a alimentos € o da sucessdo necessaria,
na medida em que ambos buscam por meio de normas de ordem publica assegurar alguma
solidariedade entre os integrantes de um grupo familiar.’” Evidentemente a comparagio s6
faz sentido com os alimentos do direito de familia, ndo com os que tenham origem em ato

ilicito ou negdcio juridico.

Cabe anotar que, em uma visao mais tradicional, também ¢ possivel trabalhar com a
ideia de limita¢do imposta pela ordem publica. Assim, a preocupagdo em assegurar a reserva
de uma parcela da heranga para determinados familiares mais proximos representaria uma
restricao a vontade do de cujus estabelecida por interesses sociais superiores, cuja violagao

ndo ¢ suportada pelo sistema.*®

¢) Sucessdo testamentaria

Em contraposicao as duas modalidades anteriores, marcadas por um espirito coletivo,
ensina Clovis BEVILAQUA que prevalece no campo da sucessao testamentéria o individua-
lismo, a for¢a da vontade humana, que se ergue ao patamar de lei. O direito de propriedade
confere, como se verificard com mais detalhes em capitulo adiante, alguns poderes ao titular,

dentre eles o de livre disposicdo do bem durante a vida ou no momento da morte. Segundo

37 Eis a li¢do de Arnoldo WALD: “Nio deixa, evidentemente, de haver uma certa relagdo entre o fundamento
do direito alimentar ¢ o da heranga necessaria, pois ambos visam, mediante normas de ordem publica, a asse-
gurar uma certa solidariedade econdémica entre os membros da mesma familia”. Cf. Curso de Direito Civil
Brasileiro — Direito das Sucessoes, vol. 5, 8" ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1991, p. 140.

A esse respeito, vale também transcrever as palavras de Charles DEMOLOMBE: “Elle [réserve] est d’abord la
sanction d’um devoir naturel, de ce devoir de piété, officium pietatis, qui lie réciproquemente les descendants
et les ascendants; c’est de cette cause que nous avons vu naitre 1’obligation alimentaire; et c’est aussi la méme
cause qui va produire ici la réserve” (tradugdo: ela [reserva] é primeiro a san¢do de um dever natural, desse
dever de piedade, officium pietatis, que liga reciprocamente os descendentes e os ascendentes; € por essa causa
que noés vimos nascer a obrigacdo alimentar; ¢ também a mesma causa que vai produzir aqui a reserva). Cf.
Cours de Code Napoléon, tomo 11, vol. 19, Paris, Imprimerie Général, 1876, p. 04.

38 Nesse sentido, convém reproduzir mais uma vez a preciosa ligio de Charles DEMOLOMBE: “Le Iégislateur,
en effet, ne pouvait pas tolérer qu’un ascendant épuisat tout son patrimoine em libéralités, sans rien laisser a
ses enfants; ni qu’un enfant disposat a titre gratuit de tous ses biens, sans rien laisser a ses ascendants; 1’ordre
public serait profondément blessé par le spectable d’un tel manquement aux devoirs sacrés de la nature; et voila
porquoi le législateur a voulu que, avant de se livrer ad extrancas largitates, les ascendants et les descendants
fussent obligés de remplir ces devoirs: ‘natura primo curatd competenter’ (Nov. 18 cap. 1)” (traducdo: o
legislador, com efeito, ndo podia tolerar que um ascendente esgotasse todo seu patrimdnio em liberalidades,
sem nada deixar a seus filhos; nem que um filho dispusesse a titulo gratuito de todos seus bens, sem nada deixar
a seus ascendentes; a ordem publica seria profundamente ferida pelo espetaculo de uma falha aos deveres
sagrados da natureza; e por isso que o legislador quis que, antes de se livrar ad extrancas largitates, os
ascendentes e os descendentes fossem obrigados a cumprir desses deveres: ‘natura primo curatd competenter’
(Nov. 18 cap. 1). Cf. Cours de Code cit. (nota 37 supra), p. 04.
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o autor, o fundamento racional da sucessdo testamentdria se encontra justamente no “querer
individual, no poder de livre disposi¢do, parte integrante do direito de propriedade”,*® como

decorréncia do postulado da autonomia privada no direito civil.

Além de possuir uma dimensao social, subordinada a ideia de bem-comum, lembra
Inocéncio Galvao TELLES que a propriedade também tem, naturalmente, uma perspectiva
individual, pela qual procura satisfazer os fins proprios do respectivo proprietario. Assim
como o titular do dominio pode dispor do seu bem ao longo da sua vida, também deve ser
reconhecida a possibilidade de disposicao por morte. Se pode decidir o destino do bem em

vida, ¢ razoavel que também o possa fazer ao falecer.

Acrescenta o civilista que, ndo obstante a concretizagao dos interesses individuais do
proprietario, as deixas testamentarias também podem satisfazer aos interesses coletivos. E o
que acontece nas situagdes recorrentes em que o testador contempla entidades de beneficén-
cia, de assisténcia social, culturais ou cientificas. Também é comum a criacdo de fundacoes
com fins voltados a interesses coletivos. Conclui o autor que, por tal motivo, a sociedade e
o legislador devem estimular tal comportamento, sem olvidar de um tratamento justo aos

familiares mais proximos.*’

Nao se identifica grande controvérsia em torno da matéria. De uma maneira geral, a
doutrina admite que o fundamento racional da sucessdo testamentaria seja mesmo a /iber-
dade de disposi¢cdo do bem, assunto que se situa no tema mais amplo da autonomia privada,
que ¢, ainda, o cerne no direito privado. O grande problema que se impde, na realidade, ¢
delimitar o campo de atuacao do testador, traduzido pela liberdade de testar, uma questao
presente em todos os sistemas de direito das sucessdes, cada um fornecendo uma resposta
distinta. A outra face dessa moeda ¢ justamente a limitacao a liberdade do autor do ato de
ultima vontade, efetivada nos sistemas de origem romano-germanica especialmente pela
existéncia de uma porcao reservada para determinados herdeiros. No topico subsequente, a
preocupagdo sera examinar como funciona a interacdo entre essas modalidades de sucessdo

causa mortis, relacionadas a valores distintos.

39 Cf. C. BEVILAQUA, Direitos das Sucessdes cit. (nota 1 supra), pp. 213-214.
40 Cf. 1. G. TELLES, Direito das Sucessdes cit. (nota 8 supra), pp. 231-232.
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1.5) Coexisténcia das diferentes modalidades sucessorias

As modalidades investigadas, decorrentes da classificagdo quanto a fonte de vocagao
hereditaria, podem coexistir na sucessao de um mesmo individuo. Contudo, nem sempre foi
assim. Por muitos séculos prevaleceu a ideia contréaria, influenciada pelo direito romano, de
que um individuo ndo podia falecer em parte testado e em parte intestado. Caso o testamento
fosse considerado valido, devia ser aplicado para toda a heranga. Nao era cabivel a concor-

réncia de herdeiros testamentdrios e legais.*!

Historicamente no direito sucessorio luso-brasileiro, pode-se admitir uma situacao
na qual o autor da heranga possua herdeiros necessarios, para quem ¢ destinada a legitima, e
deixe testamento nao dispondo da totalidade da fragcdo disponivel, estabelecendo somente
alguns legados em beneficio de terceiros. Nesse caso, nota-se a presenca concomitante da
sucessdo necessaria (quota indisponivel), da sucessao testamentaria (quota disponivel con-

templada no ato causa mortis) e da sucessao legitima (quota disponivel ndo contemplada).

Realizando uma analise geral sobre a coexisténcia dessas figuras no modelo luso —
que inspirou o brasileiro, com a importante ressalva da proibi¢do dos pactos sucessorios —,
Jorge Duarte PINHEIRO aponta que a sucessao necessaria, em razao do seu carater imperativo,
predomina sobre qualquer outra modalidade. Em seguida, vem a contratual, que se sobrepde
a testamentaria usualmente. Por fim, cedendo as demais, em fun¢ao de seu carater supletivo,

aparece a sucessio legitima.*?

Ainda no ambito do sistema portugués, Inocéncio Galvao TELLES também traca um
quadro global. Explica o civilista que a vontade do de cujus ¢ impotente contra a sucessao
necessaria. Além disso, a vontade individual do falecido ndo prepondera sobre a sucessao
contratual. Ao final, pode a sucessdo testamentaria prevalecer sobre a sucessao legitima,

mas, se revogado, invalido ou ineficaz o ato de tiltima vontade, opera-se a ultima.*’

E possivel perceber uma diferencga sutil no raciocinio desses dois autores. Em que

pese a similaridade, o primeiro sustenta categoricamente que a sucessdao testamentaria

411, 2, 14, 15: nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest (tradugdo: ninguém pode falecer
em parte testando e em parte sem testar).

Cf. 1. G. TELLES, Direito das Sucessdes cit. (nota 8 supra), pp. 117-118; C. BEVILAQUA, Direitos das Suces-
soes cit. (nota 1 supra), p. 63.

42 Cf. J. D. PINHEIRO, O Direito das Sucessdes cit. (nota 4 supra), p. 73.

4 Cf. 1. G. TELLES, Direito das Sucessdes cit. (nota 8 supra), pp. 110-111.
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prevalece sobre a sucessdo legitima. O segundo ndo faz afirmagao taxativa nesse sentido, o

que se justifica pelas explicagdes que faz logo em sequéncia na sua obra.

Para Inocéncio Galvao TELLES, nao faz sentido discutir, na interagcao entre sucessao
legitima e testamentaria, qual das duas ¢ regra e excecdo, pelo menos no plano abstrato das
normas juridicas. Esse embate s6 faz sentido no plano concreto dos fatos, como uma questao

estatistica, variavel em cada nag¢ao de acordo com o espago € o tempo.

Encarando o problema como uma relagdo normativa, ndo ha um confronto propria-
mente, dando origem a um direito geral e um direito excepcional. Trata-se, na realidade, de
uma relagdo entre negocio juridico e direito supletivo. O legislador, portanto, ndo entende
que os interesses em jogo motivem a adogao de solu¢des imperativas, inflexiveis, inderro-
gaveis. Pelo contrario, nessa area a autonomia privada pode se projetar liviemente. A disci-
plina em lei somente se aplica na auséncia — acrescentam-se a invalidade e a ineficacia — de

declaragao de vontade.

Prossegue esclarecendo que a regulamentagdo da sucessdo legitima ndo se presta a
suprir pequenas lacunas presentes no ato de ultima vontade. Tal fun¢ao ¢ desempenhada por
outras normas juridicas que integram o regramento tipico da sucessao testamentaria, que nao
se relacionam com a sucessao legitima, modalidade sucessoria autonoma que possui um

campo de atuagio proprio.**

O raciocinio pode perfeitamente ser estendido ao sistema brasileiro, considerando os
papeis idénticos exercidos por essas duas categorias no direito sucessorio nacional. H4 uma
delimita¢do da incidéncia das regras da sucessdo legitima na falta, mesmo que parcial, de
disposi¢do patrimonial a causa de morte. Nessa mesma linha, sdo aplicadas as normas da
sucessao testamentaria quando deixado testamento, incluindo regras especificas a respeito
de omissdes pontuais no referido ato — aqui se refere as normas explicativas de testamento,
como algumas das regras presentes no Capitulo VI (“Das Disposi¢des Testamentérias™) do
Titulo IIT (“Da Sucessao Testamentaria”) do Livro V (“Do Direito das Sucessodes™) do Co-
digo Civil de 2.002 (v.g., o artigo 1.904 dispde que se o testador nomeia mais de um herdeiro

e ndo determina a quota de cada herdeiro, a parte disponivel deve ser partilhada igualmente).

4 Cf. 1. G. TELLES, Direito das Sucessdes cit. (nota 8 supra), pp. 111-114.
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O que reforga a tese de que nao existe exatamente uma contraposi¢ao nessa interacao
¢ a andlise dos fundamentos de cada uma dessas figuras. Enquanto a sucessdo testamentaria
prestigia o valor da autonomia privada, consubstanciado na liberdade de dispor, a sucessao
legitima € mais neutra nesse aspecto, preocupando-se precipuamente com a necessidade de
dar um destino ao patriménio do falecido, a partir da ideia de uma vontade presumida do de
cujus, na auséncia de outra solucdo. A segunda franqueia uma ampla liberdade de atuacdo a
primeira. Cuida-se, portanto, de uma coexisténcia pacifica, tanto no plano normativo, como

no valorativo. Nao existem maiores dilemas.

A relacdo entre as sucessOes legitima e necessaria ja ¢ diferente. Partindo do pensa-
mento acima exposto, o legislador entende que os interesses em questao sao tao relevantes
que merecem respostas imperativas. Refere-se, por 6bvio, ao instituto da legitima, quota da
heranca destinada obrigatoriamente aos herdeiros necessarios. Todavia, o regulamento da
sucessdo necessaria coincide em grande parte com o da sucessdo legitima, em especial na
escolha dos sucessores e na definicao dos respectivos quinhdes. Essa identidade demonstra

uma aproximagao axioldgica das duas categorias.

A sucessdo legitima, de um lado, possui como preocupagao principal a destinagao do
patrimonio para assegurar a continuidade de parcela das relagdes juridicas do de cujus, em
atencdo a uma vontade presumida calcada nas relagcdes de familia e de soberania. De outro,
a sucessdo necessaria tem na sua propria esséncia a solidariedade familiar, que ¢ suficiente

para justificar o reconhecimento de solugdes inderrogéaveis pelo legislador.

Evidentemente no plano normativo nao existe qualquer conflito, na medida em que
a sucessao necessaria tem carater imperativo, em detrimento do viés supletivo da sucessao
legitima, e também em virtude da igualdade parcial de regimes. No plano valorativo também
nao se vislumbra um choque, seja por uma qualidade neutra da sucessao legitima, seja pela
influéncia dos vinculos de familia em ambas, o que explica a afinidade dos estatutos. Desse

modo, também ha uma convivéncia harmoniosa nessa situacao.

A tltima relagdo importante a ser estudada, no ambito do direito nacional, ¢ a travada
entre sucessao testamentaria e sucessao necessaria. Esta, com natureza imperativa, pauta-se
na ideia de solidariedade familiar, efetivada por meio da quota indisponivel. Aquela possui

como corolario — nada neutro — a autonomia privada, concretizada pela liberdade de dispor

34



dos proprios bens. Se no plano normativo ¢ 6bvio que a primeira prevalece, no valorativo ¢

notada uma tensao de dificil conciliagao.

Embora se admita atualmente a existéncia simultanea dessas duas figuras, inclusive
na sucessao de uma mesma pessoa, como maneira de tentar prestigiar em um Unico sistema
os distintos valores nos quais se fundam, percebe-se que essa convivéncia nao ¢ pacifica. E,
ainda que reconhecido o triunfo da sucessao necessaria sobre a testamentaria no plano nor-
mativo, esse conflito também ¢ sentido pela atuacdo enérgica de institutos como a doacao
inoficiosa e a reducdo das disposi¢des testamentarias, que procuram garantir a transmissao

da totalidade da legitima aos herdeiros necessarios, sobre a vontade declarada do de cujus.

No fundo, tal questao se insere em problema mais amplo que permeia todo o direito
civil, o constante embate entre /iberdade — aqui representada pela sucessdo testamentéria —
e solidariedade — traduzida pela sucessdo necessaria —, que repercute diretamente no nivel
de interferéncia estatal na vida dos particulares.*> Em visdo mais tradicional, refor¢a-se que
a ultima for¢a pode ser entendida como limitagdo de ordem publica. Pensando nesse plano
mais abstrato, em todas as sociedades em que ¢ necessario regulamentar o fenomeno suces-
sorio, esse dilema entre liberdade e solidariedade deve ser enfrentado para se chegar a con-

clusao que atende de maneira mais adequada aos anseios sociais. Assim, as solugdes

4 Ana Luiza Maia NEVARES, em obra na qual defende uma releitura do testamento, a partir de um processo
de funcionalizag@o e socializa¢do que influencia o direito civil brasileiro nos tltimos tempos, sobretudo com o
advento da Constitui¢do Federal de 1.988, narra uma pouco como essa tensdo entre liberdade e solidariedade
tem se manifestado no sistema patrio. A autora explica que o principio constitucional da solidariedade (artigo
3°, 1) impde que as pessoas se ajudem mutuamente a conservar sua humanidade. Pressupondo que os individuos
so existem inseridos em uma sociedade, “como parte de um tecido social mais ou menos coeso em que a
interdependéncia ¢ a regra, ser solidario significa defender os interesses do outro porque tais interesses sao —
direta ou indiretamente — os do defensor também: agindo pelo outro, a pessoa também age por si, porque todos
tém 0s mesmos ou 0s mesmos interesses, ou porque estdo expostos a0s mesmos perigos ou mesmos ataques”.
Dessa maneira, o principio constitucional da solidariedade, utilizando as palavras de Maria Celina Bodin de
MORAES, “identifica-se, assim, com o conjunto de instrumentos voltados a garantir existéncia digna, comum a
todos, em uma sociedade que se desenvolve como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados”.

Sob um crescente influxo axioldgico da solidariedade, destaca que o direito civil nacional, dominado ha muito
tempo pelo individualismo, necessita passar por uma releitura. Sustenta que os seus institutos centrais (con-
trato, propriedade, empresa, familia, responsabilidade civil e sucessdo causa mortis) devem sofrer influéncia
reciproca das forgas opostas da liberdade ¢ da solidariedade, de maneira a concretizar a dignidade da pessoa
humana. Como consequéncia dessa tendéncia, observa que muitos resultados ja foram alcangados. No ambito
dos contratos, coloca em evidéncia a incidéncia dos principios do equilibrio das partes, da boa-fé objetiva e da
funcdo social. Na esfera dos direitos reais, ressalta as restri¢des aos poderes do proprietario, em decorréncia da
funcionalizagdo da propriedade. No dominio da familia, salienta a mudanga da perspectiva como instrumento
de promogao e desenvolvimento de seus membros, além do reconhecimento de outros modelos familiares. No
plano da responsabilidade civil, acentua a intensificacao dos critérios objetivos de responsabilizacio e o apri-
moramento dos mecanismos de seguro social. No contexto da empresa, real¢a os valores constitucionais que
informam a ordem econdmica. Finalmente, no direito das sucessoes, afirma que ndo houve tantas mudangas, o
que deve ser providenciado pela doutrina. Cf. A Fung¢do Promocional do Testamento — Tendéncias do Direito
Sucessorio, Rio de Janeiro, Renovar, 2009, pp. 03-10.
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adotadas podem variar de acordo com o local e o tempo, conferindo maior ou menor impor-
tancia para cada um desses valores. A delimitagdo do campo de atuagdo da sucessdo testa-
mentaria ¢ da necessaria, nos sistemas que as consagram, tem grande relevancia sob essa

perspectiva.

Nao obstante, apontam alguns autores que o choque entre essas forgas no ramo das
sucessoes ¢ ainda mais intenso nos sistemas juridicos de matriz romano-germanica, como ¢
o caso do brasileiro. E isso se deve a propria génese do direito sucessorio nesses sistemas,
que sofreu a influéncia histérica de povos com concepgdes e solucdes diversas a respeito do
fendmeno hereditario. No proximo tdpico, com breves e genéricas mencdes historicas, serd

apresentado esse problema fundamental para uma melhor compreensao desse dominio.

1.6) O problema da solu¢io de compromisso no direito sucessorio

O direito das sucessdes no Brasil, assim como nos demais paises ocidentais, resulta
de longinquas e divergentes origens. Antonio Junqueira de AZEVEDO explica que essa area
do direito civil possui fortes raizes no direito romano — classico e pos-classico —, no qual
preponderava a sucessao testamentaria, de natureza individualista, mas recebe igualmente a
influéncia do direito germanico, de marcante carater comunitario, em oposi¢ao a autonomia
da vontade. Além disso, acrescenta que, no decorrer da Idade Média, o direito sucessorio
também foi inspirado pelo direito canonico, de fragil equilibrio interno entre as imposi¢des
religiosas de protecao a pessoa humana (com viés individualista) e a familia (que procuram

afirmar posi¢des supraindividualistas).*6

No mesmo sentido, Washington de Barros MONTEIRO também ressalta que o direito
sucessorio moderno € o produto de um alongado conflito entre o direito romano e o antigo
direito germanico, com alguma influéncia do direito candnico. O primeiro era marcado por
um “absoluto respeito” a liberdade de testar, maior expoente do individualismo romano, ao
ponto de ser considerada socialmente uma desgraca, uma vergonha falecer intestado. Em

contrapartida, o segundo ndo contemplava a sucessdo testamentaria, devendo a destinagao

4 Cf. A. J. DE AZEVEDO, O espirito de compromisso do direito das sucessdes perante as exigéncias indivi-
dualistas de autonomia da vontade e as supra-individualistas da familia. Herdeiro e legatario, in Revista da
Faculdade de Direito 95 (2000), p. 273.
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dos bens seguir exclusivamente o vinculo sanguineo. A partir da fusdo desses elementos, ¢
possivel vislumbrar as figuras dos herdeiros testamentérios e legitimos. O terceiro influiu a

formagdo do direito das sucessdes com a introducio do instituto da representacio.*’

Ainda nesse contexto, Emilio BussI destaca que o conflito entre os elementos romano
e germanico se fez muito presente na génese da sucessdo causa mortis, na medida em que
os dois modelos partiam de concepgdes contrarias de familia e de relagao juridica sucessoria.
O direito germanico reconhecia so os herdeiros de sangue, entdo chamados de Bluterbe, nao
podendo o autor da heranga dispor de seus bens por ato de ultima vontade, enquanto o direito
romano, em sentido oposto, reconhecia uma liberdade de testar absoluta. Aquele restringia
a sucessao a somente alguns bens, relacionados aos deveres do sucessor, ao passo que esse
a ampliava para todo o patrimonio do de cujus. Assevera, porém, que o intérprete também

deve considerar a influéncia de um terceiro fator, o direito canonico.*®

A partir dos comentarios feitos pelo autor acima mencionado, Antdnio Junqueira de
AZEVEDO conclui que dessa complexa combinagao de elementos diversos nasceu um con-
junto de normas que, para qualquer estudioso do espirito do direito das sucessoes, representa
uma verdadeira solugcdo de compromisso, no sentido de que o atual direito sucessorio ndo ¢

nada mais do que um compromisso entre sistemas e principios dispares.

Particularmente no direito brasileiro, o jurista enumera as seguintes oposi¢cdes como
manifestagdes dessas solucdes de compromisso: liberdade de testar, decorréncia da autono-
mia da vontade, e legitima dos herdeiros necessarios, representando a prote¢ao da familia;
ideia de func¢do social econdmica, que procura assegurar a unidade do bem apds a morte, ¢
regra da partilha de bens, impondo a divisdo destes; herdeiro, entendido como sucessor uni-
versal e continuador das relacdes juridicas do falecido, e legatéario, encarado como um mero

recebedor de bens especificos.*’

Esse ¢ o entendimento de Gustav RADBRUCH, para quem o direito das sucessdes,
assim como o direito de propriedade, ergue-se sobre a no¢ao de um equilibrio preexistente

entre interesses individuais e sociais. Variando em cada coletividade, caminham lado a lado

47 Cf. W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito Civil cit. (nota 6 supra), pp. 04-05.

4 Cf. E. BUSSI, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune: contratti, successioni, diritti
di famiglia, Padova, Cedam, 1971, p. 113.

4 Cf. A.J. DE AZEVEDO, O espirito de compromisso cit. (nota 47 supra), pp. 274-275.
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os interesses do autor da heranca, manifestado por intermédio de ato de ultima vontade, e o
da familia, base da heranga ab intestato — como analisado acima, prefere-se sustentar que ¢

o alicerce da sucessao necessaria.

Prossegue o seu raciocinio com a constatacdo de que a andlise da natureza ilusoria
dessa hipdtese e o esfor¢o por alcangar uma garantia auténtica para a fungdo social pouco
penetraram o direito sucessorio, menos ainda do que se observa no direito de propriedade.
Isso porque o direito das sucessoes, nos dias de hoje, ¢ um “compromisso pouco claro entre
sistemas e principios opostos”, unindo formas bastante diversas de herancas (liberdade de
testar e heranca ab intestato, partilha de bens e aglomeracio forcosa da heranca) e mistu-
rando finalidades individuais, sociais e familiares, as ultimas ora mais individualistas, ora

mais supraindividualistas, de acordo com a concep¢io de familia vigente.*°

Um dos temas mais importantes, provavelmente o mais relevante, que envolve uma
solucao de compromisso nesse campo do direito civil € a concorréncia da liberdade de testar,
desdobramento da liberdade de dispor e expoente da autonomia privada na sucessdo causa
mortis, ¢ da legitima, instituto pelo qual se prestigia a solidariedade familiar nesse campo —
também pode ser encarada, em visdo mais tradicional, simplesmente como uma limitacdo de
ordem publica imposta pelo sistema juridico. A relagdo entre essas duas facetas ¢ sempre
uma questao essencial para a caracterizagao do direito sucessoério de um determinado povo.
Afinal, trata-se da medida de interveng¢ao sobre a vontade do autor da heranca e de tutela dos

familiares mais proximos dele.

Historicamente, constata-se uma forte tensao entre essas duas forcas, ora pendendo
para um lado, ora para outro. E o que descreve genericamente Eduardo de Oliveira LEITE a
respeito do direito europeu, em que muito se discutiu a possibilidade de restri¢do ao direito
de testar. Inicialmente, prevaleceu a ideia romana classica, calcada no poder absoluto que
possuia o paterfamilias no ambito da familia romana, de que o testador teria uma liberdade
ilimitada para dispor de seus bens por ato de disposi¢ao causa mortis. Essa orientagao, no
entanto, raramente se concretizou de forma absoluta nos diferentes ordenamentos europeus,
coexistindo com o sistema da legitima — ou algum sistema analogo —, mediante a imposi¢ao

de que certos parentes do de cujus participassem obrigatoriamente da sua sucessao.

0 Cf. G. RADBRUCH, Rechtsphilophie, trad. port. de M. HOLZHAUSEN, Filosofia do Direito, Sdo Paulo, Mar-
tins Fontes, 2004, p. 230.
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Assim, conclui o autor que persiste no direito sucessorio a polémica entre liberdade
de testar e legitima, no minimo em relagdo a delimitagdo do campo de atuacao de cada uma.
Adverte que as duas posi¢des “se encastelam em argumentos radicais € ndo abrem exce¢ao
a qualquer hipdtese, que porventura, minimize a proposta inicial em uma ou outra dire¢do”.
Em sintese, os partidarios do principio da legitima invocam como argumentos o arbitrio do
testador ao excluir seus familiares mais proximos da sucessdo e a propria tutela da familia.
Os adeptos do principio da liberdade de testar demonstram preferéncia pela opgao feita pelo

testador em detrimento de uma escolha estabelecida pelo legislador.!

1.7) A justa causa e o problema da solucio de compromisso

A sucessao causa mortis, justificavel nas sociedades que consagram a propriedade
individual, constitui objeto de analise do direito das sucessoes. A classificagdo da sucessao
em relacdo a fonte de vocagao hereditaria demonstra que cada uma das espécies ou subespé-
cies dela decorrentes tem uma finalidade e, por consequéncia, pode prestigiar um diferente

valor do sistema.>?

Em uma andlise axioldgica, a sucessdo legitima ¢ mais neutra, vez que possui como
preocupagdo precipua definir um destinatdrio para o patrimonio do de cujus, com base em
uma vontade presumida definida pelo legislador, possibilitando a continuidade de parcela
das relagdes juridicas das quais era titular. A sucessdo necessaria, por sua vez, procura ga-
rantir a solidariedade familiar no ambito do direito sucessorio ou, em uma visao mais tradi-
cional, assegurar a ordem publica. A sucessdo testamentaria, por fim, consagra a liberdade

de dispor dos proprios bens, reflexo da autonomia privada.

Essas variadas modalidades coexistem e podem, nos dias atuais, concorrer até mesmo
na sucessao de um mesmo individuo. A andlise das relagdes entre elas evidencia que ndo ha
maiores conflitos entre a sucessdo legitima e as demais. Constata-se, porém, uma tensao na

interagdo entre a sucessao necessaria ¢ a testamentaria, em fungao dos valores diversos nos

SUCf. E. DE O. LEITE, Do Direito das Sucessoes (Arts. 1.784 a 2.027), in S. DE F. TEIXEIRA, Comentdrios ao
Novo Codigo Civil, 4* ed., vol. 21, Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 266.

32 Nesse ponto, cabe recordar que, em fungio da vedagio aos pactos sucessorios (artigo 426 do Cédigo Civil
de 2.002), o direito sucessorio brasileiro ndo comporta a sucessdo contratual, motivo pela qual essa categoria
ndo sera aprofundada no presente trabalho.
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quais se baseiam. Esse choque ¢ sentido mais intensamente nos sistemas de origem romano-
germanica, nos quais o direito sucessorio se apoia desde sua génese em principios opostos,

o que, conforme se viu, chama-se de solucao de compromisso.

Um dos pontos de divergéncia no direito das sucessdes ¢ a oposi¢do entre liberdade
de testar e legitima, intimamente relacionadas, respectivamente, a sucessao testamentaria e
a sucessao necessaria. A questao ¢ importante para tragar um perfil do direito sucessorio de
um determinado povo, pois delimita o campo de atuacao da vontade do testador e a protecao
dedicada aos seus familiares mais proximos. A justa causa exigida pelo artigo 1.848, caput,

do Codigo Civil de 2.002 se insere exatamente nesse contexto.

Como informado na introdugdo do presente trabalho, o estabelecimento das clausulas
de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre a legitima ¢ uma peculi-
aridade do direito patrio. Naturalmente essa possibilidade amplia a liberdade do testador e,
em contrapartida, resulta na restricao sobre os bens que compdem a reserva. O requisito da
justa causa procura limitar essa situagao no sistema, reduzindo a liberdade de testar e refor-

cando a tutela da legitima.

Todavia, o artigo 1.848, caput, do Codigo Civil de 2.002 nada dispde a respeito de
parametros para delimitar o que configura essa justa causa. Considerando a existéncia de
valores conflitantes no coracdo do direito sucessorio, parte-se do pressuposto de que o intér-
prete deve tomar uma postura para chegar a uma resposta nesse caso. Antes disso, porém,
imperioso se faz apresentar algumas nocdes gerais sobre a legitima, expor os argumentos
favoraveis e contrarios a tal instituto, tragar um perfil geral do direito sucessorio brasileiro,
explicar o principio da intangibilidade da legitima e as limitagdes que ele comporta, com

destaque especial para as cldusulas restritivas de propriedade.
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2 - ALEGITIMA E O PERFIL DO DIREITO DAS SUCESSOES NO SIS-
TEMA BRASILEIRO

2.1) Nocdes gerais sobre a legitima no direito brasileiro

O legislador estabelece que os familiares mais proximos do de cujus devem participar
obrigatoriamente da sua sucessao, recebendo uma parcela da heranga deixada, em atencdo a
solidariedade familiar. Essa fracdo hereditaria reservada pela lei aos integrantes do grupo
familiar mais restrito do falecido — instituto central da sucessdo necessaria, como analisado

no capitulo anterior — recebe normalmente o nome de legitima ou reserva.

Explica Orosimbo NONATO DA SILVA que o primeiro desses termos advém de se tra-
tar de disposi¢do prevista em lei, de operar-se a devolugdo hereditaria por forga de lei, ao
passo que o segundo decorre da retirada de uma quota patrimonial do poder de dispor do

testador, com destinacdo assegurada a certas pessoas.>>

Além desses dois nomes, Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA utiliza quota
necessaria, por entender que legitima se ajusta melhor a portio debita do direito romano e
reserva se amolda a transmissao no vetusto direito germanico costumeiro. Embora as duas
ultimas figuras tenham sido fonte de inspirag@o a primeira, ndo ha confusao entre elas, cada
uma possui caracteristicas proprias.>* Cabe observar, nesse aspecto, que a combinacio entre
os fatores romano e germanico na génese do instituto em analise ndo abala conclusao anterior
no sentido de que a destinag@o obrigatdria de uma parte da heranca a determinados herdeiros

busca concretiza a solidariedade familiar no ambito do direito sucessorio.

Outra expressao também empregada pela doutrina nacional € quota indisponivel, em
uma clara contraposicao a ideia de uma quota disponivel, parcela restante da heranga a qual
pode o autor da sucessdo dar o destino que bem entender. Logo adiante também serdo feitas

algumas consideracdes a respeito dessa fragao hereditaria.

33 Cf. O. NONATO DA SILVA, Estudos sébre Sucessdo Testamentaria, vol. 2, Rio de Janeiro, Forense, 1957,
pp. 356-357.

3 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado dos Testamentos, vol. 4, Rio de Janeiro, Pimenta de Mello & C.,
1935, pp. 55-68. Também sobre as origens romanas e germanicas da legitima: M. ANTONINI, Sucessdo Neces-
saria cit. (nota 3 supra), pp. 71-83.
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Por tradicdo legislativa, o termo legitima ¢ o mais corriqueiro no direito brasileiro,
adotado nas codificacdes de 1.916 e 2.002. Apesar disso, os demais nomes apresentados
podem ser usados como sindnimos, até¢ porque nao existe a concorréncia de categorias dis-
tintas como em outros sistemas.> O trabalho segue essa diretriz, preferindo a denominagio

legitima, porém utilizando as outras com o mesmo significado.

Nas palavras de Arthur Vasco ITABAIANA DE OLIVEIRA, legitima “¢ a por¢do de he-
ranga que o testador ndo pode dispor por ser, pela lei, reservada aos herdeiros necessarios”.>
Claudio Luiz Bueno de GODOY, também com realce a restri¢gdo imposta ao testador, a define
como “a parte da heranga subtraida a liberdade de testar do de cujus porque, de maneira

forgada, se transmite aos herdeiros por isso dito necessarios”.>’

A legitima € reservada por lei aos familiares mais proximos do morto, chamados de
herdeiros necessdarios ou for¢ados, pois ndo podem ser afastados da sucessdo, salvo por in-
dignidade ou deserdacao, como analisado adiante. Convém ressalvar que essa nomenclatura
ndo remete ao direito romano, no qual certos sucessores nao podiam recusar a heranga dei-
xada pelo sucedido. A legitima, nos dias correntes, retira a liberdade de testar, ndo a de

repudiar. Todos os convocados a suceder tém a faculdade de renunciar a heranga.’®

Esses herdeiros ainda recebem o nome de reservatarios, em 6bvia alusdo a reserva,
e legitimarios, em referéncia a legitima. Para esclarecer, a sucessdo relativa a quota neces-
saria também ¢ chamada de sucessao legitimaria, enquanto a sucessdo legitima diz respeito
a sucessao intestada. Assim, a expressao herdeiros legitimos ¢ empregada para os herdeiros

que fazem parte da sucessao legitima.

No ambito do direto brasileiro, o Codigo Civil de 2.002, seguindo a terminologia do
Cdodigo Civil de 1.916, consagrou a locucao herdeiro necessario. Clévis BEVILAQUA, autor
do Anteprojeto que deu origem ao diploma anterior, informa que optou por essa denomina-

¢do por ser “a mais expressiva”, visto que tais sucessores ndo podem ser privados dessa

35 Carlos Maximiliano PEREIRA DOS SANTOS informa que na Espanha, por exemplo, reserva ndo ¢ sindnimo
de legitima, vez que a primeira ¢ constituida somente pelos bens de que ndo pode dispor o binubo ou aquele
que os adquiriu onerosamente de ascendente ou irmao. Cf. Direito das Sucessoes cit. (nota 6 supra), p. 350.

6 Cf. A. V. ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 32 supra), p. 626.

ST Cf. C. L. B. DE GODOY, Dos herdeiros necessdrios cit. (nota 14 supra), p. 727.

8 Cf. 1. G. TELLES, Direito das Sucessoes cit. (nota 8 supra), pp. 82-84; C. BEVILAQUA, Direitos das Suces-
soes cit. (nota 1 supra), pp. 336-337.
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fragdo patrimonial, salvo em casos excepcionais e na forma da lei.*® Detém essa qualidade
por previsdo em texto de lei os descendentes, os ascendentes e o conjuge (artigo 1.845 do
Cédigo Civil de 2.002). Cabe assinalar que o ultimo deles ndo estava presente na lista de
herdeiros necessarios na codificagdo revogada (artigo 1.721 do Cddigo Civil de 1.916), mas

foi incluido com o advento do cédigo vigente.®°

Constata-se, ainda, importante controvérsia doutrinaria e jurisprudencial no direito
brasileiro acerca da condigao do companheiro como herdeiro necessario. A tutela legislativa
da unido estavel ¢ relativamente nova, com destaque para as Leis n° 8.971 de 1.994 ¢ 9.278
de 1.996, as primeiras dedicadas especificamente a matéria e com algumas disposigdes sobre
um regime sucessorio proprio para o companheiro sobrevivente. Entretanto, nenhuma delas
o colocou na posi¢ao de herdeiro necessario, o que era esperado, na medida em que sequer

o conjuge ostentava tal qualidade na época.

O Coédigo Civil de 2.002 trouxe um novo regime sucessorio para o companheiro no
artigo 1.790, prevendo explicitamente sua participagao na sucessao (““A companheira ou o
companheiro participara da sucessdo do outro...”), embora ndo tenha o incluido no rol de
herdeiros necessarios do artigo 1.845, de natureza taxativa por se tratar de norma restritiva
ao direito do testador de dispor de seus bens por ato de ultima vontade, desdobramento da
autonomia privada. Diante da complicada conciliagao entre esses dois dispositivos, aliada a
nova posi¢do do conjuge como herdeiro necessario — em um cendrio ainda marcado pela
construcdo de um arcabougo tedrico para a unido estavel, com constantes comparagdes ao

casamento —, surgiu a referida discordia no tocante a situagdo do companheiro.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal recentemente, em 10 de maio de 2.017, no
julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios n° 646.721/RS e 878.694/MG, declarou
a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil de 2.002. A maioria dos Ministros
entendeu, em sintese, que o tratamento legislativo diferenciado entre conjuge e companheiro
em matéria sucessoria ndo encontrava respaldo na Constituicdo Federal de 1.988, vez que
desrespeitava a igualdade e impunha uma hierarquia entre os diversos modelos familiares

tutelados constitucionalmente, além de implicar retrocesso em relagdo a legislagao anterior,

% Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. 6, Francisco Alves, Rio de Janeiro,
1919, p. 172.

60 Clovis BEVILAQUA acrescenta que havia incluido no seu esbogo o conjuge no rol de herdeiros necessarios,
porém a Comissao Revisora da Camara seguiu orientagdo diversa, de maneira que passou a ostentar a qualidade
de mero sucessor legitimo. Cf. Codigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 180.
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estendendo os efeitos do estatuto sucessorio do conjuge para o companheiro.®! Mesmo sem
o reconhecimento expresso da condi¢do de herdeiro necessario, levando em consideragdo a
equiparacao do regime e principalmente os fundamentos utilizados pela Corte na ocasido,

entende-se que a celeuma esta superada, fazendo parte desse grupo também o companheiro.

Nesse ponto, cabe acrescentar que, como apontado no capitulo antecedente, o rol de
herdeiros necessarios coincide parcialmente com o de herdeiros legitimos (artigo 1.829 do
Cddigo Civil de 2.002). Todos os herdeiros necessarios sao igualmente legitimos, contudo a
reciproca ndo ¢ verdadeira. Dessa maneira, como j& ocorria no cddigo anterior, os colaterais

até o quarto grau do de cujus sio sucessores legitimos, mas nio necessarios.®?

Por consequéncia, para excluir os colaterais da sucessao basta ndo os contemplar em
ato de ultima vontade (artigo 1.850 do Codigo Civil de 2.002, correspondente ao artigo 1.725
do Cédigo Civil de 1.916). Ou seja, caso o falecido ndo tenha deixado herdeiros necessarios,
nem disposto por testamento de seu patrimdnio, toda a heranga sera destinada aos colaterais
mais proximos. Se nas mesmas circunstancias deixa ato causa mortis em favor de outrem,

os colaterais estdo automaticamente afastados de sua sucessao.

A legitima ¢ amplamente admitida nos direitos de origem romano-germanica, mas a
parcela da heranga a ela correspondente varia bastante em cada sistema. Afinal, a sua deli-
mita¢do ¢ uma opgao legislativa em cada sociedade, tratando-se de questdo essencial para

definir o grau de liberdade e o nivel de interferéncia estatal nesse dominio.

Em uma andlise mais geral, nota-se que a legitima pode ser estabelecida de maneira
fixa ou variavel. No primeiro caso, sera sempre a mesma fracao da heranca, independente-

mente da qualidade, da quantidade ou da concorréncia de herdeiros necessarios convocados

61 Tendo em vista que os recursos foram julgados com repercussdo geral, nos termos do artigo 987, § 2°, do
Codigo de Processo Civil de 2.015 (Lei n° 13.105) foi elaborada a seguinte Tese para os Temas 498 (Recurso
Extraordinario n® 646.721) e 809 (Recurso Extraordinario n® 878.694): “E inconstitucional a distingdo dos
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/02, devendo ser aplicado,
tanto nas hipdteses de casamento quando nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/02”.

62 “CIMBALLI (Nuova fase, ns. 176 ¢ segs.) formula o voto de que os irmdos e outros collateraes mais
proximos tenham, tambem, uma reserva. Seria, diz elle, a expressao dos mais altos principios de equidade e de
justica, ao mesmo tempo. E, se o direito impde entre os irmaos, o dever de prestar alimentos (art. 398), ndo
seria innovagdo extranhavel a reserva em favor deles. Assim me pareceu e o declarei (Direito das Sucessoes,
§ 85). Mas, attendendo a que a solidariedade da familia ndo ¢ tdo forte entre irmdos, ao preparar o Projecto
primitivo, ndo propuz a indicada reforma”. Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 180.

Além dessa perspectiva, em observancia a solugdo de compromisso que marca o direito sucessorio brasileiro,
cabe acrescentar que essa opgao procura prestigiar a autonomia privada, ao entregar a decisdo de deixar os bens
para colaterais para o testador.
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a suceder. Na segunda hipotese, a por¢ao reservada aos herdeiros for¢cados pode variar em

conformidade com esses fatores.

O direito portugués, por exemplo, adota o sistema flexivel. O conjuge tem direito a
metade da heranga, desde que ndo concorra com descendentes e ascendentes, situacdes em
que a legitima sera de dois tercos. Nao existindo conjuge, serd de metade, se houver apenas
um filho, ou de dois tercos, se houver mais de um filho, com a possibilidade de extensao aos
outros descendentes de graus mais remotos proporcionalmente ao que receberiam os filhos.
Na auséncia de conjuge e descendentes, os ascendentes sdo herdeiros for¢ados de um tergo
a metade da heranga, de acordo com o grau dos ascendentes que participam da sucessao

(artigo 2.158 a 2.161 do Codigo Civil Portugués).

Esse também ¢ o modelo seguido pelo direito francés. Se houver apenas um filho, a
legitima sera de metade da heranca; dois filhos, dois tergos; trés ou mais filhos, trés quartos.
O raciocinio se estende aos demais descendentes, com a contagem feita por ramos. Na falta
de descendentes, a legitima do conjuge serd de um quarto (artigos 913, 913-1 e 914-1 do
Cddigo Civil Francés). Por alteragdo imposta pela Lei 2.006-728, de 23 de junho de 2.006,

os ascendentes ndo sao mais considerados herdeiros necessarios por la.

Do mesmo modo, o direito italiano utiliza a técnica variavel. Existindo s6 um filho,
a legitima correspondera a metade da herancga, fragao elevada a dois tergos na presenca de
outros filhos ou de conjuge. A mingua de descendentes, o conjuge sobrevivo tem garantido
seu direito a metade da heranga, ainda que concorrendo com ascendentes, que recebem um
quarto. Se nao houver conjuge e descendentes, os ascendentes devem ser herdeiros de um

terco do patrimonio (artigos 537, 538, 540, 542 e 544 do Codigo Civil Italiano).

Diferentemente dos trés exemplos, o direito brasileiro consagra o modelo invariavel
da legitima, que em qualquer caso equivale a metade da heranga (artigos 1.789 e 1.846 do
Codigo Civil de 2.002). Essa era a diretriz presente na codificagdo anterior (artigos 1.576 e

1.721 do Cédigo Civil de 1.916)% e introduzida no direito patrio pelo artigo 2° do Decreto

63 Clovis BEVILAQUA informa que o seu Projeto previa a legitima em dois tergos da heranga, assim como nas
Ordenacdes Filipinas, porém a Comissao Especial da Camara reduziu essa por¢ao para metade, reproduzindo
a orientacdo presente no Decreto n° 1.839 de 1.907. Cf. Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 171.

Em sessao realizada no dia 03 de agosto de 1.901, os Deputados Adolpho Gordo e Fausto Cardoso apresen-
taram emenda ao entdo artigo 1.901 do projeto para suprimir as palavras “... mas se houver herdeiros necessa-
rios, o testador ndo podera dispdr de mais do que a ter¢a da heranga”, com o objetivo de eliminar a legitima do
direito brasileiro e permitir uma liberdade de testar irrestrita. Essa ideia encontrou adesdo por parte de alguns

45



n°® 1.839 de 1.907, conhecido como Lei Feliciano Penna, em homenagem ao seu idealizador
— 0 mesmo que inovou ao prever a possibilidade de institui¢ao de clausula de inalienabili-
dade, incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre tal parcela patrimonial, conforme ana-
lisado detalhadamente abaixo. Antes disso, a legitima correspondia a dois ter¢os da heranga,

nos moldes estabelecidos pelas Ordenag¢des Filipinas (Livro IV, Titulo LXXXII).

De um lado, o sistema da legitima variavel (ou flexivel) normalmente ¢ considerado
mais justo, por contemplar uma série de solugdes para diferentes ocasides. Em contrapartida,
provoca maiores dificuldades ao intérprete para definir a partilha dos bens. De outro lado, o
sistema invariavel (ou inflexivel) pode ndo ser o mais justo, mas simplifica bastante a ativi-
dade do aplicador das normas sucessorias, eliminando uma gama de problemas existentes

nos sistemas que adotam o modelo oposto.®

Claudio Luiz Bueno de GODOY destaca que, ao contrario do que fazia o artigo 1.722
do Codigo Civil de 1.916, a atual legislagdo brasileira nao calcula mais a legitima como uma
sobra da parte disponivel, seguindo o caminho oposto, ao priorizar a delimitacao da reserva
e extrair a quota disponivel do restante. Essa operagao envolve a identificacdo do patrimonio
liquido, com o desconto dos débitos em nome do morto, além das despesas de seu funeral,

acrescentando ao final, apds a divisdo pela metade, os valores que devem ser colacionados

dos membros da Comissdo, surgindo uma nova proposta de emenda para que a redacdo do dispositivo fosse
substituida pela do artigo 1.398 do Projeto de Codigo Civil de Felicio dos Santos: “Sé tera logar a successao
legitima faltando a testamentaria”. A tultima proposta foi ofertada pelos Deputados Alfredo Varella, F. Alen-
castro, Campos Cartier, Barbosa Lima e Soares dos Santos, que defenderam a plena liberdade de testar, em
resumo, com os seguintes argumentos: (a) a legitima viola a liberdade e a plenitude da propriedade, da qual faz
parte o direito de testar, sendo cabiveis somente as limitagdes previstas em texto constitucional; (b) a reserva
perturba a economia politica, uma vez que a mutilacdo afeta a unidade produtiva da lavoura e da industria,
especialmente em um pais com capital incipiente como o Brasil; (¢) a lei natural impde aos pais o dever de
criar os seus filhos, ndo de fazé-los herdeiros, podendo o Estado se organizar de maneira diversa. Cf. Projecto
do Codigo Civil Brazileiro — Trabalhos da Commissdo Especial da Camara dos Deputados, vol. 2, Rio de
Janeiro, Imprensa Nacional, 1902, pp. 370 e 375-376.

Contudo, o Deputado Alfredo Pinto, designado relator para o Livro IV (“Direito das Sucessdes”), apresentou
parecer contrario a liberdade ilimitada, mas propos a redugao da legitima para metade da heranca. Cf. Projecto
do Codigo Civil Brazileiro — Trabalhos da Commissdo Especial da Camara dos Deputados, vol. 3, Rio de
Janeiro, Imprensa Nacional, 1902, pp. 165-167.

Na 22* Sessao Extraordinaria, de 04 de janeiro de 1.902, por maioria, a Comissdao aprovou a proposta do
Deputado Alfredo Pinto para fixar a legitima em metade da heranga do de cujus. Cf. Projecto do Codigo Civil
Brazileiro — Trabalhos da Commissao Especial da Camara dos Deputados, vol. 6, Rio de Janeiro, Imprensa
Nacional, 1902, p. 535.

64 “No direito brasileiro, metade necessaria e metade disponivel sdo quantidades invariaveis. Cada uma cor-
responde a metade da heranca. Nao se tem a legitima necessaria conforme o numero de filhos, o que, de iure
condendo, sugeriamos (Tratado dos Testamentos, IV, 79). Em Franca, a variabilidade cessa além do quarto
filho. Todavia, o fracionamento invariavel, que as vézes € injusto, simplifica pelo afastamento de questdes que
se levantem no direito francés”. Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 216.
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pelos herdeiros necessarios. Ressalva o referido autor, ainda, a necessidade de separagao da

meacdo do conjuge (artigo 1.847 do Codigo Civil de 2.002).5

A transmissao hereditaria dos bens e direitos deixados so ocorre depois da satisfacao
de todos os credores do de cujus, ou seja, € necessaria a existéncia de um patrimoénio liquido
positivo. Apesar dos gastos com funeral ndo serem obriga¢des assumidas pelo falecido em
vida, por expressa previsao legal devem sair do monte mor (artigo 1.998 do Codigo Civil de
2.002), o que se deve a motivos de piedade e de ordem social, com preferéncia até mesmo

sobre as dividas em nome do morto.%°

A colagao, por sua vez, ¢ um instituto que tem por objetivo assegurar a igualdade das
quotas da legitima dos herdeiros necessarios. Os descendentes t€m a obrigacao de trazer ao
inventario os valores das doacdes que receberam do ascendente em vida, que configuram
adiantamento de legitima, exceto se houver expressa dispensa no instrumento da liberali-
dade, situacdo em que os bens doados sao considerados retirados da parcela disponivel e ¢
eliminada a igualdade. Como esse acréscimo ocorre somente em seguida a segmentagdo do
patrimdnio em partes iguais, a por¢do legitima pode superar a parcela disponivel (artigos

2.002 a 2.006 do Codigo Civil de 2.002).

O restante da heranca compde a chamada parte disponivel. Reproduzindo mais uma
vez as ligdes de Arthur Vasco ITABAIANA DE OLIVEIRA, a “quota disponivel é a por¢do da
heranca, constituida da metade dos bens do testador, ao tempo da sua morte, e sobre a qual
éle tem ampla liberdade de disposi¢do”.” No direito brasileiro, era de um terco, nos termos
das Ordenacdes Filipinas (Livro IV, Titulo LXXXII),% e passou a ser de metade, a partir da
Lei Feliciano Penna em 1.907 e, atualmente, em conformidade com a disposi¢do constante

do artigo 1.789 do Cdédigo Civil de 2.002.

5 Cf. C. L. B. DE GODOY, Dos herdeiros necessdrios cit. (nota 14 supra), p. 729.

% Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 173.

87 Cf. A. V. ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 32 supra), p. 629.

8 A parte disponivel era conhecida como “terga” no direito brasileiro por influéncia portuguesa. Isso porque,
seguindo a licdo de Mério Julio de ALMEIDA COSTA, manteve-se inalterada por séculos em um ter¢o dos bens
na Peninsula Ibérica em razao da influéncia mugulmana na regido. Chegou a estar presente nessa propor¢ao no
Codigo Civil de 1.867 de Portugal, quando os herdeiros necessarios eram descendentes ou pais (artigo 1.784,
§ unico), subindo para metade quando os herdeiros necessarios fossem outros ascendentes (artigo 1.787). No
ambito do sistema luso, ainda, a quota disponivel passou a corresponder a metade ou dois tercos da heranga
com uma lei de 1.910 e no Codigo Civil de 1.966 passou a variar em conformidade com o nimero de herdeiros
necessarios, como explicado acima. Cf. 4 Liberdade de Testar e a Quota Legitimdria no Direito Portugués,
Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp. 19-20.
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Em suma, o autor da heranca pode dispor da parcela disponivel para quem quiser e
como bem entender. No entanto, uma lei portuguesa de 9 de setembro de 1.769 determinou
que a fracdo em questdo devia ser destinada obrigatoriamente a algum dos herdeiros neces-
sarios, o que foi considerado uma limitacao abusiva a liberdade do testador e provocou uma
rapida reagdo, com a entrada em vigor de uma lei em 17 de julho de 1.778, extirpando essa

anomalia historica do sistema.®’

O testador pode destinar a parte disponivel a estranhos, herdeiros legitimos ou her-
deiros necessarios. Na ultima hipdtese, se a totalidade dessa parcela patrimonial ¢ deixada
somente para um herdeiro necessario, ndo héa ofensa aos direitos dos demais, que s6 podem
exigir o recebimento dos quinhdes da reserva garantidos por lei (artigo 1.849 do Cdédigo
Civil de 2.002, correlato ao artigo 1.724 do Codigo Civil de 1.916). Essa faculdade permite
o autor do ato de ultima vontade a corrigir eventuais distor¢des provocadas pela distribui¢cdo
prevista em lei, concedendo fracdo hereditaria maior a filho enfermo, menos bem sucedido

que os irméos, mais digno no modo de proceder ou por quem nutrisse mais afeto.”

8 Cf. A. V. ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 32 supra), pp. 630-631.

A referida modificag@o ocorreu no contexto histérico de uma forte reacdo contra a sucessdo testamentaria em
Portugal. Nesse sentido, Mario Julio de ALMEIDA COSTA aponta que a evolugdo lusa ¢ marcada por uma ampla
liberdade de testar, identificando nesse percurso apenas um breve hiato com as leis do Marqués de Pombal da
segunda metade do Século XVIII, “como produto de um reformismo abstracto, quer dizer, fora da tradi¢do do
Pais, que ndo sobreviveria a morte politica do seu responsavel”. Esse movimento ¢ entendido pelo autor como
tentativa de consagrar os principios da Escola Racionalista do Direito Natural e influéncia das “na¢des moder-
nas e civilizadas” da Europa, sobretudo a Alemanha. Essa alteragdo pode ser vislumbrada em quatro leis prin-
cipais. A primeira, de 25 de junho de 1.766, limitou consideravelmente a faculdade de testar ao considerar nulo
o0 ato de ultima vontade feito durante doenga grave, salvo se contemplasse os parentes mais proximos do autor
do testamento, assim como as disposi¢des que beneficiassem quem redigiu o ato, os parentes até quarto grau
deste ¢ a ordem religiosa a que pertencesse. Embora o pretexto fosse garantir uma manifestagdo de vontade
auténtica, percebe-se que a finalidade era a protecdo dos familiares mais proximos pela via da sucessao legitima
e legitimaria. Tal objetivo fica claro com a segunda lei, de 9 de setembro de 1.769, agravando a restri¢ao sobre
a liberdade de testar com o aumento dos direitos dos herdeiros legitimarios, incluindo os colaterais até quarto
grau em conformidade com a contagem feita no direito candnico. O diploma em aprego restabeleceu a distingao
medieval entre bens de “avoenga”, herdados da familia, e de “ganhadia”, adquiridos a outro titulo, e reviveu o
instituto visigotico da “melhora”, que consistia justamente na existéncia de uma terga parte de livre disposicéo
dentro da quota indisponivel, cabendo ao testador exclusivamente premiar um sucessor forcado em detrimento
do outro. O autor destaca que esse instrumento nunca foi aplicado em Portugal, ao contrario da Espanha, ¢ que
a reforma representava uma ruptura com o sistema vigente ha pelo menos quatro séculos no pais, segundo o
qual a legitima correspondia a dois tergos e apenas descendentes e ascendentes eram herdeiros necessarios. As
outras duas leis, de 17 de agosto de 1761 e 4 de fevereiro de 1765, excluiam da sucessdo dos pais as filhas das
casas nobres que concorressem com irmaos, mais uma medida que ndo tinha amparo na tradi¢cdo do direito
lusitano, embora houvesse o precedente da sucessdo nos bens de morgado. Afirma o jurista que essa mudanca
especificamente tinha o intuito de formar uma aristocracia forte e abastada para servir o rei, advertindo que o
direito sucessorio constitui, em qualquer tempo, um meio pelo qual o legislador pode concretizar de maneira
eficaz e sutil projetos politicos de naturezas variadas. Nao se trata de campo juridico isento de influéncias
ideologicas, como comprova a historia. Cf. 4 Liberdade de Testar cit. (nota 68 supra), 1997, pp. 10-13.

70 Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 179.
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Como se afirmou anteriormente, a legitima ¢ um instituto no minimo controverso,
seja por sua interferéncia na vontade do testador, seja por seu papel na tutela dos interesses
familiares. Recorrendo a diferentes campos do conhecimento, diversos sao seus detratores,
outros tantos sdo seus defensores, em discussdo que praticamente se resume a um embate
entre liberdade de testar e reserva, com cada lado sustentando um maior espaco de atuagdo
para cada uma dessas forcas no direito das sucessdes. No topico seguinte, serdo expostos e
analisados alguns dos principais argumentos relativos a esse debate, para tracar na sequéncia
um perfil geral sobre o direito sucessorio brasileiro, a luz do tenso equilibrio existente entre

esses fatores.

2.2) Argumentos acerca da legitima

Sao antigas as objecdes a intervenc¢ao do legislador no ramo do direito das sucessoes,
ndo sendo dificil encontrar adeptos, especialmente em tempos mais remotos, de uma ampla
e irrestrita liberdade de testar. Nesse sentido, a doutrina francesa menciona com frequéncia
as criticas a reserva lideradas pelo economista Pierre-Guillaume-Frédéric LE PLAY. Henri,
Jean e Léon MAZEAUD e Michel de JUGLART destacam que os seguidores dessa linha viam
no principio da igualdade sucessoria, com origem na Revolugdo e do Cédigo de Napoledo,
arazdo da ruina da familia e da queda da taxa de natalidade. Os autores criticam essa teoria
por fazer tabua rasa da historia e de costumes enraizados na sociedade francesa, sendo raros
0s casos em que os pais diferenciariam seus filhos, além de que seria chocante imaginar uma

relagdo paterna movida por interesse em remuneragio e receio de deserdagdo.”!

Louis JOSSERAND acrescenta que adeptos da tese de LE PLAY entendiam a limitagao
imposta pela legitima nao como algo favoravel, mas contrario ao espirito da familia, sendo
necessario restaurar a autoridade paterna com a concessao do poder de dispor dos bens, ainda
que fosse para destinar a totalidade da heranga somente para um filho. Ademais, vislumbra-
vam na reserva um fator de inibicao do espirito de iniciativa, ressaltando a prosperidade da
Inglaterra — onde prevalece até os dias correntes a liberdade de testar — em detrimento do

grande nimero de pensionistas existentes na Franga.

"I Cf. H. MAZEAUD — J. MAZEAUD — L. MAZEAUD — M. DE JUGLART, Legons cit. (nota 29 supra), pp. 162-163.
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O autor acima mencionado entende que essas ideias sdo exageradas. Sustenta que a
liberdade de testar seria excelente se fosse sempre exercida com sabedoria, porém a experi-
éncia demonstra que nao ¢ raro um filho ser premiado sem merecimento, tornando-se uma
fonte de injustigas e abusos. A distingado entre filhos, ainda, pode criar tal diferenca capaz de
fazer um filho rico e outro pobre. Ademais, observa que todas as legislagdes europeias, com

exce¢do da Gra-Bretanha, adotam em alguma escala o modelo da reserva.”

Carlos Maximiliano PEREIRA DOS SANTOS anota que para alguns partidarios da ampla
liberdade de testar, discipulos de MONTEQUIEU e STUART MILL, hé o direito de dispor de um
lado e somente a faculdade de receber do outro, de modo que a legislagdo s6 deve se ocupar
de suprir a auséncia de manifestacdo do de cujus. Além disso, a propriedade ndo ¢ mais

familiar, ¢ individual, ndo se justificando a sucessao dos parentes do falecido.

Outro argumento assinalado pelo autor ¢ o de que os pais devem se preocupar em
fornecer aos seus filhos o necessario para se consolidar na vida, e ndo deixar uma enorme
fortuna, que pode inibir o trabalho e estimular a ociosidade. O seu dever perante a sociedade
¢ o de arcar apenas com 0s gastos essenciais para a sobrevivéncia da prole, evitando o au-
mento do numero de abandonados e delinquentes. Habitua-la com uma vida luxuosa que ndo

possa manter depois so lhe causara sofrimento no futuro.

Aponta, ainda, que ¢ socialmente util uma liberdade de dispor por ato causa mortis
irrestrita, na medida em que possibilita ao testador destinar unidades produtivas aos mais
aptos, com o encargo de auxiliar os demais. O fracionamento do patrimoénio dificulta a ad-
ministragdo e a producao de riquezas. Uma liberdade nesses moldes colabora também para
a proliferagdo de fundagdes e entidades beneficentes. Chega-se a sugerir que seja restringida

a faculdade de receber gratuitamente, nio o direito de dispor.”

Em ambito nacional, houve na tramita¢do do Cédigo Civil de 1.916 uma tentativa de
introducdo de uma liberdade de testar ilimitada.”* Um dos lideres desse movimento, COELHO
RODRIGUES, afirmava, em sintese, que: (a) os progenitores t€ém a obrigacao de criar e educar

os filhos, depois disso se alguém deve € o filho; (b) se o pai quer contribuir com mais, deve

72 Cf. L. JOSSERRAND, Cours de Droit Civil Positif Frangais, vol. 3, 2* ed., Paris, Librairie du Recueil Sirey,
1933, pp. 917-921.

73 Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessdes cit. (nota 6 supra), pp. 340-342.

7 Vide nota 63 supra.
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fazé-lo por vontade prépria, ndo por obrigagdo legal, ndo se impde prova de amor; (c) o pai
¢ o melhor juiz dos méritos dos seus filhos do que o legislador; (d) tornar o filho um credor
do pai desmoraliza a autoridade paterna e corrompe a juventude com luxo; (e) a limitacao
dessa faculdade reduz o estimulo ao trabalho, o aperfeigoamento da producao e a economia;
(f) a deserdacdo ¢ um instrumento dificil, falho e escandaloso, por obrigar o testador a expor
os problemas dos seus parentes; (g) a restricao incentiva o consumo de todo o patriménio
em vida; (h) o Uinico dever aceitavel ¢ o de prestar alimentos a menores, enfermos e idosos;
(1) conter o poder do testador nao se coaduna com o regime livre e republicano nem com a

constitui¢do, que garante o direito de propriedade pleno.

Esses argumentos sdo todos rebatidos por Carlos Maximiliano PEREIRA DOS SANTOS.
Primeiro, com a observacao de que a Franca ¢ exemplo de reptblica democratica e a Suica,
de nac¢do liberal, no entanto, ambas consagram a sucessao obrigatéria dos descendentes. Se-
gundo, ao lembrar que ndo existe liberdade absoluta, sofrendo a interferéncia obrigatdria da
moral e dos bons costumes, como em outras areas do direito civil. Nao deixar nada aos filhos,
sem nenhum motivo justo, viola a moral social, valendo o mesmo raciocinio para quem nada
destina aos pais.”® Terceiro, a protecdo da plenitude do direito de propriedade tem como fim
primordial impedir que governos discricionariamente lancem mao dela, o que ndo significa
que essa tutela constitucional ndo sofra diversas restrigdes, até porque a propriedade possui

antes um fundamento social do que individual.

Prossegue o autor com a adverténcia de que o direito sucessorio ¢ formado por trés
elementos: individual, familiar e social.”® Os dois ultimos mitigam uma projecdo egoista do
primeiro. O amor pela familia € o maior incentivo para o trabalho, merecendo a tutela do
legislador. Promover uma ampla liberdade de testar pde em risco esse afeto, gerando des-
confianc¢a e desunido entre as pessoas do mesmo sangue. Franquear um campo de atuagdo
irrestrito para tal faculdade ¢ uma violagdo dos deveres de familia, assumindo a legitima a
fun¢do de impedir o arbitrio paterno, mantida a possibilidade de livre distribuicao da quota

disponivel. Portanto, o papel do legislador ndo ¢ somente suprir o siléncio do de cujus, caso

75 No mesmo sentido, vide a licdo de Charles DEMOLOMBE transcrita na nota 38 supra.

76 «“Bistes trés elementos atuaram, através dos séculos, diversamente sdbre a legislacdo de varios povos, pre-
dominando ora o elemento social e familial (sucessdo legitima), ora o individual (sucessdo testamentaria). Os
novos processos legislativos, em matéria de sucessdo, manifestaram-se no sentido de nenhum dos trés elemen-
tos absorver, por completo, os outros, embora tenha aparecido tendéncias e solugdes contraditorias. E por tal
forma que, ainda hoje, ndo existe acordo nem no dominio da doutrina, nem na esfera dos fatos”. Cf. A. V.
ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 2 supra), p. 50.
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contrario “a vontade privada avassalaria a vontade publica”, devem ser garantidas nao so6 as

obrigacdes negociais, mas também as decorrentes dos lagos familiares.”’

Comentando as vantagens da sucessao testamentaria, Clovis BEVILAQUA aponta que
a liberdade de testar representa (a) um estimulo ao trabalho e a economia, ampliando e for-
tificando a riqueza coletiva; (b) uma oportunidade de elevar seus sentimentos com as pessoas
que merecem por sua gratiddo ou benevoléncia ou com a institui¢des cientificas, literarias e
politicas com as quais criou sélidos lagos; (¢) uma ocasido para o sujeito reafirmar perante a
sociedade as suas individualidades, beneficiando necessitados e organizagdes de caridade,

criando uma imagem sua de gratidao e respeito.

Contudo, o referido autor, apos advertir que a autonomia da vontade nao pode se
tornar um “principio soberano”, devendo de submeter a uma série de regras, lembra que os
interesses da familia e da sociedade sdo superiores aos interesses € a vida do individuo, que
¢ somente “um atomo na gigantesca engrenagem social”. Por esse motivo, a liberdade de
testar s6 pode ser autorizada quando garantidos esses interesses superiores, caso contrario
prevaleceria um elemento perturbador da ordem, ao invés de uma atividade licita e normal-

8

mente benéfica, e a vocagio hereditaria legitima deve prevalecer sobre a testamentaria,”® em

clara alusdo a reserva dos herdeiros necessarios.

Orosimbo NONATO DA SILVA analisa alguns dos argumentos contrarios a legitima. O
primeiro ¢ que a intromissdo do legislador no ambito dos deveres paternos ¢ injustificavel,
na medida em que o coragao de um pai ¢ garantia maior € mais eficaz a qualquer filho do
que todos os instrumentos legais existentes. Essa ideia ¢ rebatida pelo autor por pressupor o
mesmo nivel de consciéncia em todas os individuos e esquecer que o descumprimento dos

deveres paternos viola os proprios interesses sociais.

Considerado o mais radical deles, o segundo se pauta na inexisténcia de um dever
paterno de destinar o patrimdnio a prole, estando limitada a obrigagdo do genitor a prestar
alimentos. O civilista rechaga igualmente essa proposicao, pois o dever de um pai ¢ muito
mais amplo, no sentido de promover a felicidade e também o conforto material, conservando

e guardando a existéncia de um patrimonio.

77 Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessdes cit. (nota 6 supra), pp. 344-347.
8 Cf. C. BEVILAQUA, Direitos das Sucessées cit. (nota 1 supra), pp. 214-215.
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Envolve o terceiro o respeito a autoridade paterna. A liberdade de testar possibilita
ao “principal da familia” distribuir livremente os bens, ndo sendo escravo da vontade ou do
interesse dos filhos. Na auséncia de outros mecanismos legais correcionais, essa liberdade
permite que um pai discipline ou até mesmo puna seus filhos. No entanto, recorda o jurista
que esse raciocinio invoca uma inclinag¢do ultrapassada em ressuscitar o modelo patriarcal
de familia, marcado por uma hipertrofia da autoridade do pafer. Ademais, essa autoridade
deve encontrar alicerce ndo em fatores materiais, mas em razdes de natureza superior, na
afeicdo desinteressada e na gratiddo oriunda do amor, suficientes para despertar respeito e
obediéncia genuinos. Se isso ndo bastar, ainda resta a parte disponivel da heranga para a

aplicacdo de correi¢des, premiar méritos e diminuir desigualdades.

O quarto argumento coloca em evidéncia a deserdacao como duro golpe ao principio
da legitima. Todavia, explica 0 mencionado autor que esse instituto pode conviver normal-
mente com a reserva, uma vez que, ao lado do direito a legitima, existe uma série de deveres
impostos aos herdeiros necessarios. E o desrespeito a esses deveres, estabelecidos expressa-

mente em lei, autoriza a deserdacao.

O quinto, na realidade, ¢ um grupo composto por objecdes econdmicas a legitima.
Afirmam alguns economistas que a quota indisponivel contribui para a instabilidade das em-
presas e a divisao da propriedade rural. Para eles, essa segmentacao patrimonial ainda tem
por efeito inibir a procriagdo, reduzindo a taxa de natalidade. Por fim, a heranca necessaria

também desestimula o espirito de iniciativa dos herdeiros for¢ados.

Refutando cada uma dessas ideias, Orosimbo NONATO DA SILVA aduz que as taxas
de natalidade variam em locais diversos nos quais existente a reserva e raramente os pais
realizam uma distribui¢ao desigual entre os seus filhos. Nao obstante, indaga se a solucao
para o problema seria consagrar uma liberdade de testar ampla e irrestrita e estimular o pai

a ter inameros filhos, deixando todo o patrimdénio somente para um e ignorando os demais.

Quanto a mutilacao da propriedade rural, observa que a pequena propriedade nao €
um mal, podendo coexistir com a grande cultura, e que a divisao encontra limites inevitaveis.
Além disso, se realmente fosse um entrave, seria possivel a adogdo de outras medidas, como

tornar a pequena propriedade indivisivel no campo sucessorio.
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O fomento a ociosidade, por seu turno, deve ser evitado por meio da educacdo, nao
pela liberdade do testador, que favorece o crescimento de egoismo e dos desentendimentos
familiares. O numero de herdeiros necessarios nessa circunstancia € pequeno se analisado o
efeito contrario positivo da legitima, no sentido de representar uma poupanga um impulso

ao labor. Conclui que nenhum argumento contrério a reserva é incontestavel.”

Em linhas gerais, esses sdo os argumentos mais tradicionais em torno da controversa
existéncia da legitima. Em que pese a antiga discussao doutrinaria, muitos desses raciocinios
continuam frequentemente a ser usados até os dias correntes pelos defensores e detratores
da quota indisponivel. Contudo, novas ideias surgiram com as mudangas sociais ocorridas
no Século XX e uma das mais interessantes, que coloca em questdo a reserva e seu funda-
mento na solidariedade familiar, tem relagdo com o envelhecimento da populagdo, o que
tornou comum o recebimento de heranga por individuos bem estabelecidos no mercado de

trabalho e com plena aptiddo para prover o proprio sustento.

Se o alicerce da sucessdo necessaria na solidariedade familiar parece fazer bastante
sentido nas hipdteses em que os herdeiros necessarios sao menores, indaga-se se também o
faz quando a legitima ¢ destinada a sucessores maiores e economicamente autossuficientes.
Em sistemas que asseguram o direito a reserva de forma standard, nao importando se existe
ou nao necessidade alimentar, como nos de origem romano-germanica, incluindo o direito
brasileiro, sustenta-se que a fungdo da sucess@o necessaria seria, na realidade, satisfazer as
expectativas econdmicas e afetivas dos familiares mais proximos ou, pior, somente seguir

uma tradi¢ao histoérica.

Prefere-se afirmar, no entanto, que nesses modelos, mesmo que a quota indisponivel
seja destinada a um adulto com condi¢des de prover seu sustento, o fundamento ainda reside
na solidariedade familiar. H4 outros sistemas, em especial os de Common Law, nos quais
podem os parentes mais proximos dependentes ou necessitados do falecido e preteridos em
testamento pedir o recebimento de uma pensdo ou uma parcela da heranga. Comparando os
dois tipos, nota-se que os dois perseguem uma “solucdo solidaristica”, porém o primeiro
assume o risco de contemplar um individuo com recursos suficientes para se manter, ao

passo que o segundo se aventura em deixar desamparado um parente proximo que possa vir

7 Cf. O. NONATO DA SILVA, Estudos sébre cit. (nota 53 supra), pp. 356-366.
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a ter necessidades depois da abertura da sucessdo.?” Nao é demais reforgar, nesse aspecto,

adotando uma visdo mais tradicional, que ¢ possivel recorrer a ideia de ordem publica.

Outra critica relevante diz respeito a protecao sucessoria do conjuge por intermédio
da reserva. Apods séculos de esquecimento, sem figurar como herdeiro necessario e preterido
por colaterais, passou a ocupar posi¢ao central no direito sucessorio, assegurada até mesmo
sua participacdo em concorréncia com descendentes e ascendentes. H4 quem sustente que
essa tutela ¢ exagerada, bastando a atribuicdo de um usufruto vitalicio para impedir que um
conjuge fique desamparado depois da morte do outro. Ademais, recorda-se a possibilidade
de que os bens de um tronco familiar vao para outro, sem justificativa, comprometendo uma
estrutura baseada em vinculos de sangue.®! Tal raciocinio ataca, porém, a distribuigio da

legitima, ndo a sua existéncia propriamente.

Como se asseverou anteriormente, o campo de atuacdo da vontade e a interferéncia
estatal sobre a quota indisponivel sao definidas pelo legislador e, sob certo aspecto, permi-
tem tracar um perfil de um determinado sistema. No topico seguinte, a partir de uma analise
da configuracgdo e da coexisténcia da liberdade de testar e da legitima, serd feita uma tentativa

de esbogar esse panorama do direito das sucessdes brasileiro.

2.3) O perfil do direito sucessdrio brasileiro

Carlos Maximiliano PEREIRA DOS SANTOS defende que, no contexto de embate entre
liberdade de testar e legitima, o direito brasileiro seguiu a tradicdo da maioria dos “povos
cultos”, adotando um compromisso, um meio termo entre essas duas forcas, solucdo mais
adequada ao ambiente social e ao pensamento predominante. Nesse sentido, como exposto
anteriormente nesse trabalho, assinala que as Ordenacdes Filipinas ja admitiam uma liber-
dade de testar limitada, restrita a somente um terco do patrimdnio, se presente descendente
ou ascendente (Livro IV, Titulo LXXXII), modificada posteriormente para metade com o

advento do Decreto n° 1.839 de 1.907 e do Codigo Civil de 1.916.%?

80 Cf. M. ANTONINI, Sucessdo Necessdria cit. (nota 3 supra), pp. 39-41. Mais detalhes sobre essa destinacdo
obrigatoria de bens para familiares mais préximos nos sistemas juridicos de Common Law estio presentes na
nota de rodapé 87 infra.

81 Cf. M. J. DE ALMEIDA COSTA, 4 Liberdade de Testar cit. (nota 68 supra), 1997, pp. 27-28.

82 Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessoes cit. (nota 6 supra), pp. 342-343.
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De acordo com o autor, os institutos juridicos ndo podem ser escolhidos por razdes
simplesmente abstratas, tampouco pelos resultados praticos alcangados por outros povos.
Menciona como exemplo os ingleses, os quais caracteriza como “frios, equilibrados, de um
civismo e bom-sendo inigualaveis”, tanto que o sistema parlamentarista prevalece entre eles
ha longa data e entre os franceses e os brasileiros pouco durou, podendo ser igualmente um

desastre a mera importacdo da ampla faculdade de testar que por 14 reina.

Afirma — e nesse ponto cabe anotar que a edi¢ao da obra foi lancada em 1.958 — que
o0 povo brasileiro ndo estd pronto para uma liberdade irrestrita como a dos anglo-saxdnicos
e por isso agiu bem o legislador nacional — observagao precisa e aplicavel ainda para os dias
atuais. Nao se justifica medida tdo incerta sob o argumento de fortalecimento da autoridade
paterna, sendo suficiente o respeito advindo de uma boa educacao. Defende que a metade
disponivel ja cumpre as finalidades de premiar o mérito e promover a igualdade entre os
herdeiros. Entende, ainda, que a forma de combater herancas vultuosas € a institui¢ao de
imposto progressivo sobre a sucessao causa mortis. E sustenta que os brasileiros, diferente-
mente dos ingleses, sO testam em momento proximo a morte, ndo dispondo com justica e

critério em funcdo da senilidade.®

No mesmo sentido, Orosimbo NONATO DA SILVA, depois de advertir que a faculdade
de testar pode ser fonte de injusticas e servir de ferramenta de instituigdes aristocraticas e
arcaicas, denunciando um falso carater democratico a ela associado, afirma que a liberdade
necessariamente deve ser restringida, ndo se confundindo com a no¢@o mais abrangente de
independéncia. A vida em sociedade estabelece cada vez mais limites a essa independéncia
individual, derivando dessa organizagdo o espago para a realiza¢ao dessas faculdades, o que

abre caminho para uma verdadeira liberdade.

Dessa maneira, na condi¢ao de defensor de uma liberdade de testar com limitagdes,
também aponta que o Codigo Civil de 1.916 — a edicdo da obra ¢ de 1.957 — tomou uma
solug¢do adequada, fugindo de extremismos e ndo quebrando o ritmo de progresso juridico
que acompanhava o direito patrio. Conseguiu harmonizar, ao mesmo tempo, os direitos do
proprietario e os deveres familiares, além de munir a autoridade paterna com o mecanismo

extremo e rarissimo da deserdacdo e possibilitar a livre partilha de metade da heranga.®*

8 Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessées cit. (nota 6 supra), pp. 347-350.
8 Cf. O. NONATO DA SILVA, Estudos sébre cit. (nota 53 supra), pp. 367-368.
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No tocante a legislagdo vigente, o Codigo Civil de 2.002 acabou por repetir o sistema
da liberdade mitigada, consagrado pelo Cddigo Civil de 1.916, que protege de maneira mais
eficaz os interesses da familia, garantindo o recebimento da porg¢ao legitima correspondente
a metade do patrimonio do de cujus. Nesse ponto, dignas de nota as novidades da codificacao
vigente referentes a inclusdo do conjuge no rol de herdeiros necessarios (artigo 1.845) e a
possibilidade de concorréncia do conjuge supérstite com os descendentes € os ascendentes
(artigo 1.829, I e II) — pontos agora aplicaveis também ao companheiro, em conformidade

com o entendimento do Supremo Tribunal Federal *°

Percebe-se que o legislador brasileiro, no campo do direito das sucessdes, optou por
tentar conciliar igualmente essas duas vertentes, com concessoes reciprocas. Chama atengao,
principalmente, a escolha pela divisao da heranga em partes iguais, de maneira inflexivel, a
partir do inicio do século passado, o que se mantém firme até os dias atuais. Mas também a
existéncia de um conjunto de institutos sucessorios que possuem a finalidade de assegurar a

manuteng¢ao desse equilibrio.

Nesse sentido, a liberdade de dispor do testador, de um lado, ¢é restringida pela reserva
e por uma série de mecanismos que protege a integridade dessa fracao patrimonial, como a
doagdo inoficiosa e a redugdo das disposi¢des testamentarias. De outro, a legitima pode ser
circunscrita com a expansao da vontade do testador, por intermédio da deserdagao, da insti-
tuicdo de clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade — uma pe-
culiaridade do direito patrio em relagdo aos demais paises — e da distribuicao de bens e di-

reitos entre os herdeiros for¢ados por ato de ultima vontade.

Como se mencionou anteriormente, essa convivéncia possui uma tensdo intrinseca,
provocando um continuo debate que origina pontuais alteracdes legislativas de tempos em
tempos, com o objetivo de alcancar um ponto ideal de harmonia no sistema. Pode-se citar
como exemplo recente no direito nacional o crescimento do rol de herdeiros necessarios, a
partir da inclusdo legislativa do conjuge e jurisprudencial do companheiro, o que reduz a
liberdade do testador, uma vez que ndo pode destinar o seu patrimdnio para quem quer nas

situagdes em que falecer casado ou em unido estavel.

85 Vide item 2.1 do Capitulo II.
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Outro exemplo dessa procura por equilibrio ¢ a justa causa prevista no artigo 1.848,
caput, do Cddigo Civil de 2.002. Apos uma experiéncia de quase cem anos com a possibili-
dade de o autor da heranga clausular a quota indisponivel — assim como de intensas criticas,
conforme se analisara mais adiante —, o legislador entendeu que esse mecanismo devia ser
limitado, por se tratar de uma amplia¢do da vontade do falecido sobre a reserva utilizada
muitas vezes de forma indevida, provocando prejuizos aos herdeiros necessarios com certa
frequéncia. Ao diminuir a ocorréncia dessa situagdo, em claro fortalecimento da legitima,

nota-se a intengao de readequar esse ponto de equilibrio no modelo nacional.

De fato, a solugdo brasileira de contemplar essas duas forcas de maneira moderada
parece adequada. Independentemente dos habitos culturais locais, as experiéncias historicas
extremas demonstram enormes dificuldades em sobreviverem intactas. J4 foi feita alusdo ao
sistema soviético pos-revoluciondrio, no qual imposta inicialmente uma exclusao total da
liberdade de testar, causando reacdo imediata e duradoura em prol da vontade individual.®
Nos sistemas inglés e norte-americano, conhecidos por um amplo predominio da liberdade
de dispor causa mortis, a vontade do de cujus tem sofrido restrigdes ao longo dos tempos

em beneficio dos familiares mais proximos necessitados.®’

8 Vide item 1.2 do Capitulo I.

87 Na Inglaterra do Século XIX, no 4pice do liberalismo, a jurisprudéncia local concebeu o direito subjetivo
identificado pela expressdo “festator’s right to be capricious”, pelo qual se admitia que o testador podia até
mesmo ser cruel. Assim, por mais que se tratasse de uma vontade desarrazoada e arbitraria, devia ser respeitada
plenamente sem qualquer objecdo. Com a mudanga de circunstancias e mentalidade, no curso do Século XX,
essa liberdade passou a ser considerada excessiva. Seguindo os exemplos da Nova Zelandia e da Australia, em
1.938 foi editada uma lei denominada I/nheritance (Family Provision) Act, inserindo limitagdes flexiveis a
liberdade de testar, dependendo da andlise judicial do caso. Nao havia predetermina¢do de quotas para certos
familiares, mas sim uma faculdade ao parente nao contemplado de maneira razoavel ou equitativa de pleitear
uma reasonable financial provision, que funcionava como uma pensao familiar, um direito de crédito a custa
da heranca. Embora possua caracteres distintos ao da legitima do direito europeu continental, ndo deixa de ser
uma 6bvia limitagdo a antiga liberdade absoluta de testar.

Ja nos Estados Unidos da América, onde predomina uma liberdade irrestrita na maioria dos Estados, com a
possibilidade de deserdagdo imotivada de familiares mais proximos, houve uma rea¢do mais fiel a tradi¢do do
Common Law com o resgate de amplo e flexivel arbitrio dos juizes, que podem controlar com grande margem
de discricionariedade a sensatez, a logica e a razoabilidade das disposi¢des testamentarias. Para invalidar o
testamento, além de motiva¢des formais, muitas vezes se recorre curiosamente ao color insaniae do Direito
Romano Cléssico, ficgdo pela qual se presumia a falta de capacidade do testador que ndo dispunha razoavel-
mente, que deserdava os descendentes de maneira injusta e imotivada. Esses exemplos servem para demonstrar
que, mesmo as nagdes que adotam o sistema de Common Law, nas quais se sustenta usualmente existir uma
liberdade irrestrita de dispor por ato de ultima vontade, admitem em certas circunstancias limitagdes a vontade
do de cujus. Cf. M. ANTONINI, Sucessdo Necessaria cit. (nota 3 supra), pp. 35-36.

Também a respeito das restri¢des experimentadas atualmente pelo testador no direito anglo-saxonico, Jorge
Duarte PINHEIRO descreve que “nem mesmo em Inglaterra existe uma completa liberdade de testar. Em certas
condigdes, o juiz tem o poder de atribuir beneficios patrimoniais a familiares proximos do de cujus a custa dos
bens por este deixados, em colisdo com o que fora estipulado no testamento”. Cf. O Direito das Sucessées cit.
(nota 4 supra), p. 492.
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Agiu bem o legislador patrio ao balancear essas duas vertentes contrapostas, de modo
a saciar o desejo do testador de distribuir o seu patrimonio, influindo na partilha de bens, e
assegurar a prote¢do dos familiares mais proximos, amparados em uma situacao de maior
dificuldade. Contempladas essas duas orientagdes, ha um campo intermediario de atuacao
para modificacdes legislativas, normalmente lentas no direito das sucessdes,*® em busca de
uma harmonia que atenda aos interesses individuais e sociais em determinada época. Nesse
sentido, a justa causa representa uma resposta inovadora a um poder que passou a ser consi-

derado exagerado, capaz de comprometer essa equagao.

Em linhas gerais, sob o aspecto examinado, esse ¢ o perfil do direito das sucessdes
brasileiro. Ao adotar o sistema de liberdade mitigada nesses moldes, a legislagao colocou
em posi¢ao de destaque as duas vertentes, acobertando uma tensao permanente entre elas.
Essa coexisténcia ndo ¢ pacifica, envolvendo diferentes concepgdes de mundo no contexto
da oposi¢do entre autonomia e interferéncia, variando conforme o periodo, e pode provocar
dificuldades na interpretacao e aplicacao de institutos sucessorios, o que as vezes demanda

do intérprete uma tomada de postura.

A justa causa do artigo 1.848, caput, do Cddigo Civil de 2.002 ndo possui qualquer
parametro claro para sua aplicagcdo, como se analisara adiante. Ao se inserir no epicentro
dessa contraposi¢ao entre liberdade de testar e legitima, ¢ necessaria a ado¢ao de um posici-
onamento nessa controvérsia para operar esse requisito legal. A depender da opg¢ao feita pelo

intérprete, a solucdo pode ser diversa. O principal objetivo desse trabalho ¢ encontrar uma

88 Jorge Duarte PINHEIRO, com base nas ligdes de Carlos PAMPLONA CORTE-REAL, denuncia essa imobilidade
no direito sucessorio portugués, valendo as mesmas consideragdes para o brasileiro, fortemente inspirado no
lusitano: “Em Portugal, continua a ser muito pertinente a analise efectuada por Pamplona Corte-Real nas dé-
cadas de oitenta e noventa. Logo no inicio da sua dissertagdo de doutoramento, este ilustre professor afirma
que o Direito das Sucessdes ‘por um lado tem vegetado a sombra de pressupostos historicistas algo desencon-
trados e por outro vem caindo na consagrac¢do de solucdes tantas vezes formais e afastadas da realidade vivida
que deveria enquadrar’. No relatorio apresentado no concurso para professor associado, Pamplona Corte-Real
retoma e aprofunda o tema do desencontro entre a regulamentagdo sucessoria e as exigéncias da realidade
actual. E nesse importante trabalho que se alude ao ‘imobilismo jus-sucessorio’, a um Direito das Sucessdes
que ‘algo abulicamente foi ficando imével nos seus quadros fundamentais, preso a regras passadistas manifes-
tamente desfazadas ante o novo tipo da riqueza’. Trata-se, sem duvida, de um texto simultaneamente rigoroso
e acutilante, no qual o autor alerta para o acentuar do ‘carater vetusto do Direito das Sucessdes, enfeudado em
concepgdes tradicionais — uma dada concepgao de riqueza, uma dada concepgdo de familia — incapaz de qual-
quer significativo ajuste ao assalto economicista da vida de hoje’. E Pamplona Corte-Real chega mesmo a
verter nas conclusdes da sua obra a ideia de que o Direito das Sucessdes “parou ha muito no tempo, impotente
ante a densa axiologia que o enlaga. Familiar, econémica e individualista (...)”. Cf. J. D. PINHEIRO, O Direito
das Sucessoes cit. (nota 4 supra), p. 41.
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resposta para isso e defender a posi¢do que se entende mais adequada para o direito patrio.

Eis a relevancia dessa analise geral do direito das sucessoes.

Nos topicos subsequentes, serdo aprofundadas as questdes atinentes a prote¢ao da
reserva e as restricdes que essa parcela hereditaria comporta, essenciais para uma melhor
compreensdo da particularidade brasileira da institui¢ao de cldusulas restritivas de inaliena-

bilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre a legitima.

2.4) Intangibilidade da legitima no direito brasileiro

Carlos Maximiliano PEREIRA DOS SANTOS assevera que a legitima € intangivel, ou
seja, “nado pode ser diminuida na esséncia, ou no valor, por nenhuma clausula testamentaria”.
De acordo com o civilista, pouco importa a maneira como ocorre a diminui¢ao — por meio
de legado, institui¢do de herdeiro, fideicomisso, usufruto, uso, habitacdo, servidao, perdao
da divida, ere¢do de fundacdo —, em nenhuma circunstancia a quota indisponivel pode ser
atingida. Também nao pode ser subordinada a condi¢des, tampouco onerada por encargos,
ao contrario do que ocorre com a quota disponivel. Descumpridas essas vedacdes, todas as

disposi¢des que extrapolam o limite da reserva sio reputadas como nulas.*’

No mesmo sentido, mas empregando o termo inviolabilidade da legitima, Francisco
Cavalcante PONTES DE MIRANDA acrescenta que o testador nao pode estimar ou fixar o valor
dos bens que compdem seu acervo patrimonial, o que poderia comprometer a divisdo exata
dos quinhdes necessarios. Da mesma forma, ndo esta autorizado a determinar que herdeiro
forcado entregue coisa de sua propriedade a outrem, uma vez que nao ¢ cabivel nenhuma
sanc¢do que resulte na diminuigdo da legitima, exceto se o contemplar também com bens da
parte disponivel, interpretacdo feita ao comando presente no artigo 1.679 do Cddigo Civil
de 1.916, correspondente ao artigo 1.913 do Cédigo Civil de 2.002. Salienta, ainda, que o
autor do ato de ultima vontade ndo pode onerar com encargos ou apor condi¢des a reserva,

pois seriam nulos, além de impor legados.”

89 Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessées, vol. 3, 4* ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1958,
pp. 24-25. Cabe anotar que o autor, ao se referir a tais disposi¢Oes testamentarias, utiliza a palavra inexistentes,
mas tecnicamente ¢ hipotese de invalidade.

% Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado dos cit. (nota 54 supra), p. 76.
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Esse principio da intangibilidade ou inviolabilidade da legitima®!

¢ destacado por
Ana Luiza Maia NEVARES como uma premissa basica do direito das sucessdes, influenci-
ando todas as normas desse ramo do direito civil. Nao obstante, o seu conteudo se expande
para outras areas como forma de assegurar sua plena realizagdo, como se extrai dos artigos

496, 533, 11, 544 e 549 do Cédigo Civil de 2.002,” referentes aos contratos em espécie.

Conforme acima mencionado, em decorréncia desse principio a reserva nao pode ser
reduzida na esséncia ou no valor, o que possibilita a divisao da intangibilidade, respectiva-

mente, em qualitativa e quantitativa.”

Na primeira dimensao, que tem como fundamento legal no direito brasileiro o artigo
1.846 do Codigo Civil de 2.002, sustenta-se que a legitima pertence de pleno direito aos
herdeiros necessarios, no sentido de que ndo devem receber uma propriedade diminuida dos
bens que integram a quota indisponivel, ndo sendo cabivel o estabelecimento de limitagdes
sobre os bens que a compdem. Sob essa perspectiva ¢ que se defende a impossibilidade de
direitos reais sobre coisa alheia, encargos e condi¢des sobre essa parcela hereditaria, visto

que resultam na aquisicdo de uma espécie de propriedade imperfeita.

Ja na segunda dimensao, procura-se resguardar a propor¢ao da legitima estabelecida
em lei, seja por um panorama geral, ressaltando que no direito patrio corresponde invaria-
velmente a metade do acervo (artigos 1.789 e 1.846 do Codigo Civil de 2.002), seja por uma
oOtica individual, relativa a quota de direito de cada herdeiro necessario. Assim, o de cujus
nao pode dispor de seu patriménio de maneira que importe na reducao do total da reserva,

tampouco do quinhdo necessario de cada sucessor for¢ado.

Percebe-se que o principio da intangibilidade ¢ cercado por uma série de institutos
que visam a prote¢do da legitima. Sao eles que asseguram, na pratica, os direitos sucessorios
dos herdeiros necessarios, corrigindo eventuais falhas e distor¢des — intencionais ou nao —

presentes na distribuicdo do patrimdénio do morto. Contribuem decisivamente, ainda, para

1 Esse principio ¢ tradicional nos sistemas de matriz romano-germanica. Para ilustrar, na Franca, a licio de
Charles AUBRY e Charles RAU: “La réserve doit étre laissée em pleine propriété, et exempte de toutes charges,
conditions ou restrictions relatives a la dévolution, au partage, a I’administration ou a la disposition des biens
qui la composent” (tradugdo: a reserva deve ser deixada em plena propriedade e isenta de todos encargos,
condicdes ou restricdes relativas a devolugao, a partilha, & administracdo ou a disposi¢ao dos bens que a com-
poem). Cf. Cours de Droit Civil Frangais, tomo 11, 5% ed., Paris, Marchal et Godde, 1919, pp. 12-13.

2 Cf. A. L. M. NEVARES, O principio da intangibilidade cit. (nota 16 supra), pp. 496-497.

3 Cf. J. D. PINHEIRO, O Direito das Sucessdes cit. (nota 4 supra), p. 216; M. ANTONINL, Sucessdo Necessdria
cit. (nota 3 supra), pp. 184-185.
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emprestar o carater imperativo que marca a sucessao necessaria em comparacgao as demais

modalidades sucessorias, como analisado no capitulo antecedente.

E um dos instrumentos mais importantes dessa tutela € a reducdo das disposigcoes
testamentarias (artigos 1.966 a 1.968 do Cddigo Civil). Caso o falecido tenha disposto por
testamento de parcela do seu patrimonio superior a parte disponivel, invadindo, por conse-
quéncia, a quota indisponivel, nasce para os herdeiros necessarios a possibilidade de pleitear
tal reducdo, que pode ser realizada nos proprios autos do processo de inventario, vez que a
questdo pode ser decidida somente com a produ¢do de prova documental nos respectivos
autos,’* ou em agdo propria (actio in rem scripta), que pode ser proposta apenas depois da
morte do testador, momento a partir do qual o ato de tltima vontade passa a produzir efeitos.
Cuidando-se de direito patrimonial disponivel, os sucessores forcados podem abrir mao

dessa ferramenta, até porque também podem renunciar a prépria heranga.’®

O mecanismo em questao, que possui evidente ligacdo com o aspecto quantitativo da
intangibilidade legitima, ndo se confunde com o rompimento do testamento (artigos 1.973 a
1.975 do Cédigo Civil), também conhecido como revogacdo legal, outro meio de prote¢ao
da quota indisponivel. Nesse caso, a lei presume a vontade do de cujus de revogar totalmente
o testamento deixado se sobrevier herdeiro necessario apos a elaboracao do referido ato ou

se ignorada sua existéncia nesse momento.

Como mencionado anteriormente, o principio em aprego se projeta até mesmo sobre
outros dominios do direito civil. A quota indisponivel, além de restringir o direito de dispor
por testamento, também limita o direito de dispor em vida, rememorando as regras contidas
nos artigos 496, 533, 11, 544 e 549 do Cddigo Civil vigente. A principal preocupagdo nesse
sentido, sem duvida, ¢ a alienacdo gratuita de todo o patriménio em vida por intermédio de

doacdes, esvaziando ou eliminando a reserva no momento da abertura da sucessao.

4O artigo 984 do Codigo de Processo Civil de 1.973 (Lein® 5.869), ao regulamentar o processo de inventario,
previa: “O juiz decidira todas as questoes de direito e também as questdes de fato, quando este se achar provado
por documento, s6 remetendo para os meios ordinarios as que demandarem alta indaga¢do ou dependerem de
outras provas”. Com base nesse dispositivo, era bastante comum que o juizo do inventario determinasse que
pontos controversos entre os sucessores (v.g., reconhecimento de unido estavel com o de cujus) fossem tratados
em processos distintos, por se tratarem de questdes de alfa indagagdo, ndo atrapalhando o andamento daquele.
Todavia, o artigo 612 do Codigo de Processo Civil de 2.015 (Lei n° 13.105), que revogou o anterior, ndo usa
mais a expressao alta indagagdo, dispondo que s6 podem ser remetidas para as vias ordindrias questdes que
dependam de outras provas: “O juiz decidira todas as questdes de direito desde que os fatos relevantes estejam
provados por documento, s6 remetendo para as vias ordinarias as questoes que dependerem de outras provas”.

% Cf. F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), pp. 407-408.
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Para impedir essa pratica, que representa evidente burla a legitima, ndo se permite
que o doador, no direito patrio, disponha de mais da metade do patriménio que possui no
momento da liberalidade, sob pena de nulidade (artigo 549 do Cédigo Civil). A doacao que
nao respeita o limite legal ¢ conhecida como doacgdo inoficiosa, nomenclatura com origem
na quebra do officium pietatis do direito romano. Tal invalidade, cabe anotar, contamina s6

1.” Disso decorre

0 excesso, ou seja, a parte da disposicao que invade a quota indisponive
mais um instrumento de tutela da reserva, a redugdo da doagdo inoficiosa (realizada nos

termos do artigo 2.007 do Codigo Civil).

Prevalece o entendimento de que ainda durante a vida do doador pode ser proposta
acdo para a obten¢ao de declaracao de nulidade e, por consequéncia, a redugao do excesso,
nao sendo necessario aguardar a sua morte, o que s6 € possivel em fungao da legitima ser
invaridvel no direito brasileiro. A desvantagem ¢ que, ap6s eventual procedéncia da acao,
todos os possiveis herdeiros necessarios no momento da doacdo podem vir a falecer antes
do doador, de forma que ndo exista mais quota indisponivel a ser respeitada ao tempo da

abertura da sucessdo.”’

A vedacdo em questdo apenas existe se o doador ndo tiver, no momento da doacao,
familiares elencados pela legislagdo sucessoria como herdeiros for¢cados. Caso contrario, o
negdcio € considerado valido e a redugdo ndo € cabivel, mesmo que sobrevenham herdeiros
necessarios vivos no instante da abertura da sucessdo. Nao podem os sucessores impugnar

no inventario a doa¢do consumada nesses moldes.

Ainda no tocante as doagdes, outro instrumento protetivo da quota indisponivel ¢ a
colagdo (artigos 2.002 a 2.012 do Cédigo Civil), mencionada brevemente no inicio do pre-
sente capitulo em consideragdes acerca do calculo da legitima.’® Assim como a redugdo da
doagdo inoficiosa, relaciona-se ao aspecto quantitativo da intangibilidade. Todavia, ndo se
preocupa com a medida global da legitima, mas com a propor¢ao do quinhao de cada her-

deiro necessario sobre essa fracdo hereditaria.

% Cf. F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 478.

97 Cf. F. TARTUCE —J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 478; A. L. M. NEVARES,
O principio da intangibilidade cit. (nota 16 supra), pp. 506-507; M. ANTONINI, Sucessdo Necessaria cit. (nota
3 supra), pp. 188-189.

% Vide item 2.1 do Capitulo II.
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Na ligdo de Carlos Maximiliano PEREIRA DOS SANTOS, a cola¢do procura assegurar
a igualdade das quotas necessarias, resultando também em crescimento total da reserva, sem
modificar a parte disponivel,” tendo em vista que o acréscimo dos valores recebidos em
doagdo acontece somente depois da divisdo da heranca em parte disponivel e indisponivel,

em conformidade com os artigos 1.847 e 2.002, paragrafo unico, do Codigo Civil vigente.

Nesse sentido, o artigo 544 do Cddigo Civil de 2.002 prevé que as doagdes feitas de
ascendentes a descendentes e entre conjuges — e companheiros, de acordo com a orientacao

do Supremo Tribunal Federal!®

— sdo consideradas adiantamento ou antecipacgdo de legi-
tima. Os bens doados nessas circunstancias, ainda que ndo estejam mais nas maos dos dona-
tarios ao tempo da abertura da sucessao, devem ser colacionados, ou seja, os descendentes e
o conjuge — ou companheiro — t€ém de conferir os valores das doagdes recebidas do de cujus
em vida no momento da partilha para igualar, na propor¢ao prevista no diploma civilista, as
legitimas dos herdeiros forcados, sob pena de sonegacdo. Cabe ressaltar que essa obrigagdo
legal ndo se estende aos ascendentes. Se o acervo hereditario restante ndo for suficiente para

reequilibrar essa equacgdo, o bem doado deve ser restituido ao monte em espécie preferenci-

almente (artigos 2.002 e 2.003 do Codigo Civil).

Embora a lei presuma que as doagdes feitas de ascendentes a descendentes e entre
conjuges configurem adiantamento da legitima, nos moldes do artigo 544 do Cddigo Civil
vigente, ¢ possivel dispensar o donatério da colagdo, desde que o doador disponha de ma-
neira expressa que o bem doado sai da parcela disponivel (artigo 2.005, caput, do Codigo
Civil). Essa dispensa pode constar do proprio titulo da liberalidade ou ser inserida posterior-

mente em ato de ultima vontade (artigo 2.006).

Esses institutos acima examinados compdem o nucleo da tutela da reserva no ambito
do direito brasileiro, irradiando o conteudo do principio da intangibilidade ou inviolabilidade
da legitima. Toda essa prote¢ao nao significa, porém, que nao seja autorizada nenhum tipo

de restricdo a quota indisponivel, matéria a ser estudada no topico subsequente.

9 Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessdes cit. (note 89 supra), p. 22.
100 Vide item 2.1 do Capitulo II.
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2.5) Restricoes a legitima no direito brasileiro

A maior limitagdo admitida a legitima no direito brasileiro ¢ a exclusdao do herdeiro
necessario da sucessdo, o que se concretiza por intermédio dos institutos da indignidade
(artigos 1.814 a 1.818 do Cdédigo Civil) e da deserdagdo (artigos 1.961 a 1.965). Embora a
quota indisponivel seja considerada intangivel ou invioldvel, em hipoteses muito excepcio-

nais se permite que o sucessor for¢cado seja privado totalmente da reserva a que tem direito.

Com origem no direito romano, que permitia a retirada da heranca do herdeiro que
cometesse algum tipo de falta grave contra o falecido, mantendo as mesmas caracteristicas
e finalidades, a indignidade sobreviveu por todos esses séculos e ¢ consagrada pelo direito
nacional com a mesma terminologia. Seu fundamento ético estd na repulsa moral em que
alguém possa obter vantagem patrimonial de individuo a quem ofendeu, além de significar

motivo para prevenir e punir o ilicito praticado pelo sucessor.!”!

A indignidade ndo se confunde com a incapacidade ou, mais adequadamente, com a
falta de legitimidade ou capacidade especifica para suceder. Segundo a licdo de Francisco
Cavalcante PONTES DE MIRANDA, quando alguém ¢ incapaz ha uma preexclusdao da aquisi-
¢d0, ao passo que com o individuo indigno ocorre uma exclusdo, apesar do efeito ex tunc da
sentenca de indignidade.!”? Cabe adiantar que também nio se confunde com a deserdagio,
embora sejam identificadas algumas semelhangas, sobretudo no efeito principal exclusivo,

como se analisara abaixo.

Trata-se de uma pena civil, aplicada aos sucessores que praticam atos contra a vida,
a honra e a liberdade de testar do de cujus, excluindo-os da sua sucessdo. Esse afastamento
é total, alcancando a sucessdo legitima, necesséaria ou testamentaria.!® Por consequéncia, a
sancdo em aprego se estende a todas as espécies de sucessores, sejam legitimos, necessarios

ou testamentdrios, sejam herdeiros ou legatérios.!*

01 Cf. C. M. DA S. PEREIRA, Institui¢des de Direito Civil — Direito das Sucessées, vol. 6, 12* ed., Rio de
Janeiro, Forense, 1999, pp. 21-22.

102 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 119.

103 Cf. A. L. M. NEVARES, O principio da intangibilidade cit. (nota 16 supra), p. 513.

104 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 120; M. ANTONINI, Sucessdo
Necessaria cit. (nota 3 supra), p. 166. No ambito do direito portugués, J. D. PINHEIRO, O Direito das Sucessdes
cit. (nota 4 supra), p. 257.
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As causas de exclusdo por indignidade sdo enumeradas em lei taxativamente. Nesse
sentido, o artigo 1.814 do Codigo Civil de 2.002 elenca nos seus incisos 0s poucos motivos
pelos quais algum sucessor pode ser considerado indigno. O primeiro abrange a autoria € a
participacdo em homicidio doloso tentado ou consumado contra o de cujus ou seu conjuge,
companheiro, ascendente ou descendente (inciso I).!% O segundo engloba a pratica de delito
de denunciacdo caluniosa contra o autor da heranca ou de crime contra a honra — atualmente
caliinia, difamacao ou injuria, conforme o Capitulo V do Titulo I da Parte Especial Codigo
Penal (Decreto-lei n® 2.848 de 1.940) — do morto ou de seu conjuge ou companheiro (inciso
I1).1% O terceiro, mais aberto por ndo envolver tipicidade penal como os outros, consiste em
inibir ou obstar, por violéncia ou meios fraudulentos, o falecido de dispor livremente de seus

bens por ato de tltima vontade (inciso III).

Por sua vez, a deserdagdo também possui raizes no direito romano. Embora o mentor
do Anteprojeto que deu origem ao Codigo Civil de 1.916 tenha tentado retira-la do direito
patrio, persiste até os dias de hoje, apesar de ter uma configuragdo distinta.!” Da maneira
igual a indignidade, seu fundamento reside no descumprimento de deveres ou de ingratidao

por parte dos sucessores.'%

No ambito do direito brasileiro, € um mecanismo que visa a exclusao dos herdeiros
necessarios (artigo 1.961, primeira parte, do Codigo Civil de 2.002), vez que os herdeiros

ndo-necessarios ou facultativos podem ser excluidos facilmente por intermédio de deixa

195 Flavio TARTUCE e José Fernando SIMAO explicam que prevalece na doutrina o entendimento de que nio
¢ necessaria acao penal condenatéria para declarar indigno o sucessor que tentou ou praticou homicidio contra
o de cujus ou seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente, em funcdo da independéncia da respon-
sabilidade civil em relag@o a penal, nos moldes previstos no artigo 935 do Codigo Civil de 2.002. A prova do
delito pode ser produzida tanto no juizo civel quanto no criminal. Nao ocorre a suspensao de uma agdo devido
a existéncia da outra. A finalidade da agdo penal ¢ condenar aquele que ofende a ordem publica com uma pena
privativa de liberdade, ou seja, sang@o pessoal, enquanto a agdo civel tem o objetivo de excluir o sucessor da
heranga, sancdo patrimonial sem relagdo com a ordem puiblica. Havendo sentenga penal condenatoria anterior,
porém, sequer € preciso a propositura de agdo propria para a declaragao da indignidade, que pode ser reconhe-
cida nos autos do processo de inventario. De outro lado, a sentenga penal absolutoria s6 vincula o juizo civel
se tem como fundamento negativa de autoria ou inexisténcia do fato, por for¢a do referido artigo 935 do Coédigo
Civil de 2.002. Advertem os autores, por fim, que o processo penal ndo suspende o prazo para o ajuizamento
da acdo civel, visto que se trata de prazo de natureza decadencial, ndo admitindo impedimento, suspensao ou
interrupgao. Cf. Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), pp. 68-70.

196 No tocante ao delito de denunciagio caluniosa, entende-se que nio é exigida sentenca penal condenatoria
para reconhecer a indignidade, enquanto a exclusdo da sucessdo pela pratica de crimes contra a honra, em razao
do uso da expressao “incorrer no crime” pelo inciso II do artigo 1.814 do Cdédigo Civil de 2.002, demanda tal
requisito. Cf. F. TARTUCE —J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), pp. 71-72.

107.Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 294.

108 Cf. C. M. DA S. PEREIRA, Institui¢des de Direito cit. (nota 101 supra), pp. 164-165.
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testamentaria em favor de terceiro.!” As causas da deserdagdo estdo previstas em rol taxa-
tivo, abrangendo as mesmas da indignidade (artigo 1.961, segunda parte, do Cdédigo Civil),

cuja repeti¢ao ¢ desnecessaria, mas possuindo outras exclusivas.

Os artigos 1.962 e 1.963 do Codigo Civil de 2.002, o primeiro referente a deserdagao
do descendente pelo ascendente, o segundo atinente a situacdo oposta, enumeram como mo-
tivos a ofensa fisica (inciso I), a injria grave (inciso II), as relacdes ilicitas com madrasta
ou padrasto do ascendente e com conjuge ou companheiro de descendente (inciso III) e o
desamparo de ascendente em estado de alienacdo mental, de descendente com deficiéncia
mental e de ambos por grave doenga (inciso IV).!''® Como ndo foi incluido nessas causas,
por se tratar de norma restritiva de direito e ndo admitir interpretacao extensiva ou aplicagao
por analogia, entende-se que o conjuge somente pode ser deserdado caso ocorra uma das

causas de indignidade.'!!

A deserdagao deve ser manifestada pelo de cujus em ato de tltima vontade com a
indicacdo expressa do motivo no qual se funda (artigo 1.964 do Codigo Civil de 2.002), em
consonancia com uma das situa¢des supramencionados. Trabalhando com a ideia de “justa
causa” nesse ponto, Francisco Cavalcante PONTES DE MIRANDA ensina que, a partir de tal
exigéncia, “a deserdagdo vai contra os herdeiros legitimos necessarios, mediante declaracao
de vontade da pessoa de quem sao os bens, que se firme na existéncia de razao que a lei
repute suficiente para se tirar da vocacao hereditaria, legitima necesséria algum, ou alguns

dos sucessiveis, ou todos”.''?

Desse modo, indignidade e deserdacao sao institutos que atuam de maneira enérgica
sobre a legitima, possibilitando a exclusdo do herdeiro necessario em circunstancias muito

excepcionais.!'® Agora sob um viés qualitativo da tutela da reserva, merecem destaque

199 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 293.

119 Como destacam Flavio TARTUCE e José Fernando SIMAO, essa tltima hipdtese é curiosa, pois o ascendente
em alienacdo mental ndo possui discernimento para testar e nulo serd o ato de iltima vontade que fizer (artigo
1.860 do Codigo Civil de 2.002), tornando vazia essa previsdo a primeira vista. Todavia, é cabivel a posterior
elaboragdo de testamento valido se recobrar seu discernimento, podendo excluir os descendentes por deserda-
¢do, valendo o mesmo raciocinio para a deficiéncia mental do descendente. A enfermidade grave, por sua vez,
pode ser de natureza fisica e ndo retirar o discernimento necessario para testar. Cf. Direito Civil — Direito das
cit. (nota 12 supra), p. 77.

" Cf. F. TARTUCE —J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 73; A. L. M. NEVARES,
O principio da intangibilidade cit. (nota 16 supra), pp. 520-521.

12 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito cit. (nota 9 supra), p. 293.

113 Flavio TARTUCE e José Fernando SIMAO sintetizam as principais semelhangas e diferengas entre indigni-
dade e deserdagdo. No tocante ao primeiro grupo, esses institutos resultam na mesma pena de exclusdo, t€ém o
mesmo fundamento, devem ser confirmados obrigatoriamente por sentenga, s6 podem ser reconhecidos em
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outras duas situa¢des no direito brasileiro que implicam restricdes a quota indisponivel. A

primeira diz respeito & composicao dessa fracao hereditaria.

Hé muito tempo se questiona se o testador possui o poder de determinar quais sao os
bens do acervo que integram a legitima de algum ou de cada um dos herdeiros necessarios.
Defendem alguns que ndo existe liberdade de testar absoluta quantitativa, nem qualitativa,
devendo a partilha seguir em todos os casos a regra da mais perfeita igualdade, de forma que
a legitima no direito nacional corresponda sempre a metade de todos os bens que compdem
o espolio. Assim, cada herdeiro necessario poderia pleitear, em tese, o recebimento de uma

parcela proporcional de cada bem deixado pelo de cujus.

Apos identificar a origem dessa polémica no direito francés, com destaque a Corte
de Cassacao de Paris, que aplicava o principio da igualdade da partilha, Carlos Maximiliano
Pereira DOS SANTOS anota que mesmo por la houve recuo em prol da liberdade. Existindo
bens de impossivel ou dificil divisdo, entendia-se que o pai podia destind-los s6 a um filho,
compensando os demais com dinheiro ou outros bens do acervo. Mesmo entre os defensores
da posi¢do mais intervencionista, ndo se aceitava que a prole tivesse o direito de reclamar

por pequenas inexatiddes na composi¢ao dos quinhdes necessarios.

Em atenc¢do ao sistema francés, o mencionado civilista comenta que os autores de 14,
ao admitirem cléusula testamentaria que castiga o herdeiro impugnante com a perda de bem
da parte disponivel, pressupdem que a compostura qualitativa das fragdes hereditarias nao ¢,
na realidade, matéria de ordem publica, tanto que ndo se discute validade e eficacia de acordo
de partilha desigual entre sucessores capazes. Acrescenta que a jurisprudéncia local caminha
para uma posicdo mais tolerante e conciliatoria, com a doutrina prestigiando cada vez mais

a liberdade do falecido nesse dominio.

acdo propria apds a morte do de cujus e possuem causas previstas taxativamente na legislacéo, existindo algu-
mas comuns ¢ outras exclusivas da deserdagdo. Com relagio ao segundo grupo, a indignidade advém de deter-
minacao legal e da vontade dos interessados, enquanto a deserdacdo decorre da vontade do testador. Aquela é
matéria de sucessao legitima e testamentaria, ao passo que essa ¢ propria da sucessdo testamentaria, o que nao
significa que ndo produza efeitos também sobre a sucessdo legitima, mas sim que deve ser declarada em testa-
mento. A san¢@o da indignidade atinge herdeiros necessarios ou facultativos, a medida que a da deserdacdo
alcanca exclusivamente herdeiros necessarios, bastando que o autor do ato de tltima vontade ndo disponha em
beneficio do herdeiro facultativo. As causas da indignidade podem ser posteriores ao 6bito, as da deserdacao
somente anteriores. Por fim, o indigno entra na posse dos bens da heranga desde logo, tendo em vista que a
respectiva pena se origina da sentenga, ja o deserdado néo, visto que so6 podera entrar na posse se ndo reconhe-
cida a veracidade do motivo da exclusdo. Cf. Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), pp. 59-61.
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Salienta, ainda, que os direitos italiano, portugués, brasileiro e argentino se pautam
no prestigio da autoridade paterna nessa matéria, ao passo que os direitos alemao, austriaco,
htingaro e suigo sdo ainda mais rigorosos, permitindo que o herdeiro for¢ado possa vindicar
apenas o valor correspondente a sua legitima, com a consagracao de uma liberdade de testar
qualitativa plena e absoluta. E, de acordo com o referido autor, essa ¢ a melhor tendéncia a
ser seguida, na medida em que ninguém conhece melhor as necessidades dos filhos do que
seu proprio pai, sendo preferivel uma solugdo concreta a um padrao legal e abstrato estabe-

lecido pelo legislador.'!*

Nesse aspecto, cabe indagar se a legitima no direito brasileiro atual seria uma quota
hereditaria, ou seja, se cada sucessor forgado teria direito a uma parcela de todo a heranga,
ou uma quota de valor, isto €, se poderia demandas somente o valor correspondente ao seu
quinhao necessario. José¢ Ulpiano Pinto de SOUZA observa que no direito anterior vigoravam
as seguintes ideias: “a) a legitima era uma quota da heranca; b) reservada pela lei; ¢) devida
em plena propriedade; d) sobre os mesmos bens do espolio, €) que nao podia ser ‘fraudada’
por condi¢des, encargos ou legados, € muito menos pela eleicao de certos bens para ella ou
para a ter¢a”. Nessa toada, sustenta que a prote¢cdo da quota indisponivel no &mbito nacional

era muito forte em comparagdo a outros sistemas.

Em 1.907, com o advento da Lei Feliciano Penna, afirma o autor que ocorreu uma
profunda alteragdo da legitima, com a revogacdo de todos os principios que a governavam.
Um dos principais pontos para tamanha mudanca foi a clausula de conversdo da legitima,
pela qual era facultado ao ascendente determinar a conversao dos bens que a constituiam em
bens de outras espécies. A possibilidade de instituicao dessa disposi¢do em testamento, por
permitir que o de cujus interferisse diretamente na sua composicao, representou, segundo o

civilista, que a legitima passou a ser uma quota de valor.''

A clausula de conversdo da legitima passou para o artigo 1.723 do Cddigo Civil de
1.916, sendo autorizada por quase um século, até ser expressamente proibida pelo § 1° do
artigo 1.848 do Codigo Civil de 2.002. Isso significa que a legitima nacional voltou a ser

uma quota hereditaria? A resposta ¢ negativa.

114 Cf. C. M. PEREIRA DOS SANTOS, Direito das Sucessdes cit. (nota 89 supra), pp. 26-30.
115 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas da Propriedade — Inalienabilidade, Impenhorabilidade,
Inommunicabilidade, Conversdo e Administragdo, Sdo Paulo, Escolas Prof. Salesianas, 1910, pp. 231-234.
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Isso porque o artigo 2.014 do diploma vigente dispde: “Pode o testador indicar os
bens e valores que devem compor os quinhdes hereditarios, deliberando ele proprio a parti-
lha, que prevalecerd, salvo se o valor dos bens ndo corresponder as quotas estabelecidas”.
Em decorréncia dessa previsao, Ana Luiza Maia NEVARES defende que o sistema brasileiro

consagrou a liberdade testamentaria qualitativa,''® tratando-se de quota de valor.

Dessa maneira, a legitima no direito patrio ¢ restringida sob o aspecto qualitativo,
diante da faculdade conferida ao autor da heranga de discriminar os bens que a integram por
ato de ultima vontade. Ainda sob essa perspectiva, a outra limitagdo existente ¢ o estabele-
cimento de clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre os
bens da legitima, acarretando no recebimento de uma propriedade de certo modo reduzida.

O capitulo seguinte se ocupara de aprofundar o contetido dessas clausulas.

116 Cf. A. L. M. NEVARES, O principio da intangibilidade cit. (nota 16 supra), p. 534. Em trabalho posterior,
a autora observa que “o testador podera estabelecer a divisdo do patrimonio observando os interesses dos su-
cessores em relacdo a determinados bens da heranga, atendendo, dessa maneira, a outros interesses que nao
sejam puramente sucessorios, conferindo os bens existentes na heranga aos herdeiros que sejam considerados
idoneos e capazes de continuar a atividade anteriormente desenvolvida por razdes objetivas, como a formagao
profissional dos mesmos e a sua vinculagdo a dita atividade e ao bem objeto da deixa testamentaria”. A partir
disso, defende que “todas as vezes em que se perceba uma desigualdade qualitativa entre os bens atribuidos
aos filhos, antes que se possa invocar a violagdo a igualdade que deve nortear o tratamento sucessorio conferido
a eles, ¢ preciso identificar se nesta distribuicao o testador observou vinculos e interesses legitimos dos suces-
sores contemplados quanto aos bens da heranga, relacionados ao exercicio profissional ou a moradia dos mes-
mos. Se a resposta for positiva, a balanga propendera para a liberdade do testador, sendo certo que eventual
desigualdade quantitativa entre os quinhdes, uma vez provada, devera ser solucionada pela torna ou reposi¢ao
em dinheiro e pelo instituto da hipoteca legal”. Cf. A. L. M. NEVARES, 4 Fun¢do Promocional cit. (nota 45
supra), pp. 240-241.
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3 — AS CLAUSULAS RESTRITIVAS DE PROPRIEDADE: INALIENA-
BILIDADE, INCOMUNICABILIDADE E IMPENHORABILIDADE

3.1) Nocoes gerais sobre direito de propriedade e clausulas restritivas

Washington de Barros MONTEIRO descreve o direito de propriedade como o mais
relevante e s6lido de todos os direitos subjetivos, o direito real por exceléncia, acerca do qual
o direito das coisas gravita, a pedra fundamental de todo o direito privado, embora também
repercuta no ambito do direito publico. A sua relevancia se estende a outros dominios, como

a sociologia e a economia politica.!!”

No mesmo sentido, Silvio RODRIGUES também o retrata como o mais completo dos
direitos subjetivos, o cerne do direito das coisas e a espinha dorsal do direito privado, se
analisado no contexto do atual sistema de apropriagdo de riquezas, na medida em que quase
todos os conflitos de interesses humanos disciplinados pelo direito se manifestam, sobretudo,

pela disputa sobre bens.!!'®

A doutrina civilista reconhece a dificuldade em elaborar um conceito uniforme de
direito de propriedade. Isso se deve a diversos fatores, como a evolug¢ao histérica da propri-
edade, marcada principalmente pelo aumento das restri¢des dos poderes do proprietario,'!”
e a influéncia que recebe dos regimes politicos nos quais os respectivos sistemas juridicos

sdo concebidos, o que altera sensivelmente a configuracio do instituto.'?

Diante de tal embarago, Caio Mario da Silva PEREIRA chega a afirmar que a propri-
edade, em ateng¢ao aos critérios informativos da civilizacao romano-crista, mais se sente do
que se define. Tanto que todos os individuos, independentemente do nivel de cumprimento

ou desenvolvimento intelectual, at¢ mesmo as criancas, conseguem perceber o fendmeno

17 Cf. W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito Civil — Direito das Coisas, vol. 3, 26* ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1988, p. 8.

18 Cf. S. RODRIGUES, Direito Civil — Direito das Coisas, vol. 5, 27* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 76.

119 Cf. S. RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 118 supra), pp. 84-89.

120 Cf. C. R. GONCALVES, Direito Civil Brasileiro — Direito das Coisas, vol. 5, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p.
206.
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social do assenhoramento das coisas, defendendo uma nocao juridica de dominio e resistindo

a eventuais violagdes que venham a sofrer.'?!

Assim mesmo, como nao poderia ser diferente pela natureza de seu trabalho, os dou-
trinadores buscam delimitar um conceito de direito de propriedade, o que resulta em ideias
bastante diversas. Para exemplificar, com inspira¢cdo em dois autores classicos do direito
brasileiro, Lafayette Rodrigues PEREIRA o apresenta como “o direito real que vincula e le-
galmente submete ao poder absoluto de nossa vontade a coisa corpodrea, na substancia, aci-

dentes e acessorios”,'*? enquanto Clovis BEVILAQUA o define como “o poder assegurado

pelo grupo social a utilizagdo dos bens da vida fisica e moral”.!?

Ambos os conceitos sao criticados negativamente por Caio Mario da Silva PEREIRA.
O primeiro, por exibir uma nog¢ao longa, difusa e imprecisa. E também pela incongruéncia
entre o direito de propriedade e o seu exercicio conforme um poder absoluto da vontade. O
segundo, por nao esclarecer o conteudo do fendmeno, seja pela perspectiva do direito ou da
economia. Para o civilista, embora ndo seja propriamente uma definicao, a melhor nogdo de
direito de propriedade ainda ¢ a fornecida pela legislacdo brasileira, que tem como principal

mérito retrati-lo em termos analiticos e sucintos.'?*

Nesse sentido, o artigo 1.228, caput, do Codigo Civil de 2.002 dispde: “O proprieta-
rio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha”. Em comparagdo com a legislagdo anterior, trata-
se praticamente de uma reproducgdo do artigo 524, caput, do Codigo Civil de 1.916: “A lei
assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do

poder de quem quer que injustamente os possua”.

Constata-se que o legislador brasileiro fez a opgao por positivar uma nogao de direito

de propriedade que colocasse em evidéncia os elementos que o constituem, destacados com

21 Cf. C. M. DA S. PEREIRA, Institui¢des de Direito Civil — Direitos Reais, vol. 4, 13* ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1998, p. 70.

122 Cf. L. R. PEREIRA, Direito das Coisas, vol. 1, Cole¢do Histéria do Direito Brasileiro — Direito Civil,
Brasilia, Senado Federal/Superior Tribunal de Justiga, 2004, p. 98.

123 Cf. C. BEVILAQUA, Direito das Coisas, vol. 1, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1941, p. 127.

124 Cf. C. M. DA SILVA PEREIRA, Instituigdes de Direito cit. (nota 121 supra), pp. 71-72.
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frequéncia pela doutrina juridica, seguindo a mesma orientagao presente em outras legisla-

¢des ocidentais, como a francesa e a italiana.'?

Com base nas fontes romanas, % tradicionalmente sio identificados como elementos
constitutivos do direito de propriedade: o direito de usar (jus utendi), o direito de fruir (jus
fruendi) e o direito de dispor (jus abutendi).'*’ Reproduzindo as sintéticas palavras de José
Ulpiano Pinto de SOUZA, o primeiro representa “a faculdade de servir-se da coisa e de fazer
dela os usos e empregos a que se presta”. O segundo, “o direito de perceber todos os seus
frutos, rendimentos e produtos”. O terceiro, “o poder de fazer dela um emprego definitivo,
quer material, e absoluto, por um ato de destrui¢do, quer juridico, e relativo somente ao

proprietario atual, por um ato de disposi¢do”.!?8

Além desses trés, lembrados com mais frequéncia, também ¢ possivel encontrar na
doutrina brasileira, em razao do texto da lei, referéncias a um quarto elemento: o direito de

reaver a coisa (rei vindicatio). Afinal, de nada adiantaria ao titular do direito de propriedade

125 O Cédigo Civil da Franga de 1.804 foi pioneiro ao definir em lei a propriedade no artigo 544: “La propriété
est le droit de jouir et disposer des choses de la manicre la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage
prohibé par les lois ou par les réglements” (traducdo: a propriedade ¢ o direito de gozar e dispor das coisas da
maneira mais absoluta, desde que delas ndo se faca um uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos). Esse
dispositivo tem a redagdo bastante criticada por utilizar, na primeira parte, gradag@o da ideia de absoluto, o que
contraria a logica, pois o absoluto ndo comporta restri¢gdes, e conter, na segunda, limitagdes ao direito de pro-
priedade, o que vai de encontro ao pleonasmo anterior. Cf. C. M. DA S. PEREIRA, [nstitui¢oes de Direito cit.
(nota 121 supra), p. 71; W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito cit. (nota 117 supra), p. 89.

Seguindo a mesma linha, o Codigo Civil da Italia de 1.942, com redagdo muito semelhante a do artigo 436
do revogado Cédigo Civil da Italia de 1.865, estabelece no artigo 832: “Il proprietario ha diritto di godere e
disporre delle cose in modo pieno ed esclusivo, entro i limiti e con 'osservanza degli obblighi stabiliti dall'or-
dinamento giuridico” (traducdo: o proprietario tem o direito de gozar e dispor das coisas de modo pleno e
exclusivo, dentro dos limites e em observancia as obrigagdes estabelecidas pelo ordenamento juridico). Con-
vém observar que tanto no direito francés, quanto no italiano, o direito de gozar compreende as nog¢des de usar
e fruir, enquanto no direito brasileiro ¢ considerado sinénimo de fruir.

126 D. 7,8, 2, pr.: Dominium est jus utendi, fruendi et abutendi re sua, quatenus juris ratio patitur (tradugio:
o dominio ¢ o direito de usar, fruir e dispor do que ¢ seu, quanto o permite a razao do direito).

127 Constata-se uma imprecisdo terminoldgica a respeito dos elementos constitutivos do direito de proprie-
dade. E possivel encontrar na doutrina referéncias diversas, por exemplo, a direitos, poderes, faculdades ou
atributos de usar, fruir e dispor. No ambito da legislagdo brasileira, o artigo 524 do Codigo Civil de 1.916
mencionava os direitos do proprietario de usar, fruir, dispor e reaver, ao passo que o artigo 1.228 do Cddigo
Civil de 2.002 cita as faculdades de usar, fruir e dispor e o direito de reaver, ambos os dispositivos reproduzidos
em paragrafo anterior. As legislagdes francesa e italiana, por seu turno, utilizam o vocabulo direito (nota 125
supra).

Caio Mario da Silva PEREIRA defende que esses elementos s6 podem ser atributos ou faculdades, pois seria
errado sustentar que a propriedade, o proprio direito, no qual se compreende o poder de agir em relacdo a coisa,
usando, gozando ou dispondo dela, enfeixasse outros direitos autonomos. Cf. Iustituicoes de Direito cit. (nota
121 supra), p. 72. Em que pese a critica, a expressao direito ¢ consagrada em diferentes legislagdes, como a
italiana e a francesa, e também nas fontes romanas, ndo sendo justificavel, sob tal perspectiva, sua rejeicao.

128 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 05.
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reunir os direitos de usar, fruir e dispor da coisa, caso nao lhe fosse conferida a possibilidade

de reavé-la de alguém que a possua injustamente ou a detenha sem titulo.'?

Os trés primeiros elementos traduzem, na licdo de Washington de Barros MONTEIRO,
o conteudo positivo do direito de propriedade e o quarto, a sua protegdo especifica. Quando
todos esses elementos estdo reunidos em prol de uma so6 pessoa, a propriedade ¢ considerada
plena ou perfeita, mas nas situacdes em que se observa o desmembramento de um desses
direitos em favor de outrem, mantidos os demais com o proprietario, a propriedade ¢ repu-

tada limitada ou imperfeita.'>

E o que ocorre, por exemplo, na instituicdo de direito real de usufruto, circunstancia
em que os direitos de usar e fruir da coisa estdo concentrados nas maos do usufrutuario, ao
passo o nu proprietario fica apenas com o direito de dispor dela, mutilacao que ira perdurar

até a extingdo desse direito real sobre coisa alheia (artigo 1.410 do Codigo Civil).

Da mesma maneira, a propriedade ¢ apontada como limitada ou imperfeita quando
ha a perda do direito de dispor da coisa, o que pode ser imposto por lei ou determinado pela
vontade,'*! no contexto da vasta gama de restri¢gdes ao direito de propriedade admitidas nos

dias atuais pelo direito brasileiro.

A lei estabelece, por exemplo, a proibi¢ao da alienagdo do bem de familia voluntario,
exceto se houver autorizacao judicial, com a necessidade de consentimento dos interessados
e intervencao do Ministério Publico (artigo 1.717 do Cddigo Civil). Além disso, em regra, o
bem de familia voluntario ndo pode ser objeto de penhora (artigos 1.711 e 1.715 do Codigo

Civil, combinados com as disposi¢des da Lei n° 8.009 de 1990).

A perda parcial ou total do direito de dispor pode ter origem também na vontade,
ambito no qual se sobressaem as chamadas cléusulas restritivas do direito de propriedade:
inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade. As trés sdo instituidas por meio
de negdcio juridico, normalmente uma liberalidade, e afetam, em diferentes niveis, o direito

de dispor do novo proprietario da coisa.'3

129 Cf. C. M. DA S. PEREIRA, Institui¢des de Direito cit. (nota 121 supra), p. 75.

130 Cf. W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito cit. (nota 117 supra), pp. 91-92.

BICf. C. M. DA S. PEREIRA, Institui¢bes de Direito cit. (nota 121 supra), p. 73; S. RODRIGUES, Direito Civil
cit. (nota 118 supra), pp. 82-83.

132 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 06.
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A inalienabilidade ¢ a que atua com maior intensidade, obstando qualquer espécie de
transferéncia, salvo algumas poucas excec¢des expostas mais adiante. A incomunicabilidade
e a impenhorabilidade, por seu turno, sao menos enérgicas, impedindo apenas transferéncias
especificas, respectivamente, a comunhao oriunda do regime matrimonial de bens e a possi-

bilidade de expropriacdo (for¢ada ou voluntaria, mediante a entrega do bem em garantia).

Sobre as trés clausulas restritivas de propriedade, Alvaro Villaga AZEVEDO ensina
que elas “limitam as vantagens na aquisi¢ao de direitos sobre bens, principalmente nos atos
que decorrem de liberalidades”. Desse modo, um donatario que recebe o bem de doador com
clausula de inalienabilidade ndo pode dele dispor. Ainda que esteja casado pelo regime da
comunhao universal de bens, se o recebe com incomunicabilidade, ndo ocorre o ingresso na
massa comunicavel com seu conjuge. E, caso gravado com impenhorabilidade, ndo pode o
bem doado ser objeto de execugdo forgada pelos credores do donatério. Conclui o autor que
as trés clausulas buscam impor, por algum tempo, a permanéncia do bem no patrimonio do
novo proprietario, com destaque especial para a inalienabilidade, por ser a mais potente na

paralisagdo do bem.!*

Apresentadas, em linhas gerais, as clausulas restritivas de propriedade, passa-se ao
estudo pormenorizado de cada uma das trés, analise que englobara conceito, classificagdo,
efeitos e natureza juridica, comegando pela mais abrangente, a inalienabilidade, o que faci-

litard, em seguida, a analise das demais, incomunicabilidade e impenhorabilidade.

Ao final do capitulo, serd dedicado um topico exclusivo para as criticas formuladas
pela doutrina contra as clausulas restritivas de propriedade, com realce ao problema de sua
imposicao sobre os bens que compdem a parte legitima da herancga, questdo primordial para

o desenvolvimento do trabalho.

3.2) Clausula de inalienabilidade

a) Conceito

133 Cf. A. V. AZEVEDO, Clausula cif. — Coimbra (cursos juridicos), in R. L. FRANCA (coord.), Enciclopédia
Saraiva do Direito, vol. 15, Sdo Paulo, Saraiva, 1977, p. 43.
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O maior desafio em elaborar um conceito de clausula de inalienabilidade diz respeito
a possibilidade da sua instituicdo mediante negocio juridico oneroso. Nao resta duvida de
que tal disposicao possa estar presente em negocio juridico gratuito. Todavia, embora nao
se discuta a imposicao de inalienabilidade em testamento ou doagdo, alguns autores ndo a

admitem, por exemplo, em contrato de compra e venda.

Nesse sentido, Clovis BEVILAQUA afirma que a cldusula inalienabilidade nao aparece
nos negocios onerosos nem tanto por implicar uma consideravel redugdo do preco da coisa
alienada, enquanto normalmente o alienante persegue no mercado o maior preco possivel,

mas por outros dois motivos.

O primeiro deles ¢ que o negocio juridico oneroso culmina no deslocamento de bens
de um patrimonio para outro, o que pode ser lesivo aos interesses dos credores do alienante
existentes no momento da alienacdo, na medida em que os bens que compdem o patrimonio
do devedor constituem a principal garantia de satisfacao da divida. O segundo ¢ que a inser-
¢do da clausula em negocios onerosos resultaria na possibilidade de inalienabilidade por

determinag@o do proprio adquirente, o que afronta a razao juridica.

Por tais razdes, Clovis BEVILAQUA conclui que o negocio juridico oneroso nao pode
ser causa geradora de inalienabilidade, tanto que o Codigo Civil de 1.916, cujo Anteprojeto
de origem ¢ de sua autoria, s6 faz referéncia a inalienabilidade estabelecida por testamento
ou doacao. Complementa que os pactos de retrovenda e de preferéncia, adjetos a contrato de
compra e venda, ndo criam propriamente cldusula de inalienabilidade e que a impenhorabi-

lidade do bem de familia existe em prol do interesse da familia, nio do instituidor.'3*

De fato, tal raciocinio encontra, de certa maneira, respaldo na legislagdo brasileira.
Nao obstante a localizagao da matéria no Livro IV (“Do Direito das Sucessoes”), o Codigo
Civil de 1.916 no artigo 1.676 aludia a inalienabilidade “imposta aos bens pelos testadores
ou doadores”, ao passo que no artigo 1.723, praticamente uma reproducao do artigo 3° da
Lei Feliciano Penna, tratava especificamente da legitima dos herdeiros necessarios e citava

somente a figura do “testador”.

134 Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), pp. 127-128.
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Seguindo a mesma linha, disciplinando o tema no seu Livro V (“Do Direito das Su-
cessdes”), o Codigo Civil de 2.002 no artigo 1.911, caput, faz referéncia a inalienabilidade
“imposta aos bens por ato de liberalidade”, enquanto no artigo 1.848, caput, também restrito
a porcao legitima da heranga, menciona as palavras “testamento” e “testador”. Portanto, nao
se encontra qualquer alusdo explicita na legislagdo nacional ao uso da cldusula de inaliena-

bilidade nos negocios juridicos onerosos.

Silvio RODRIGUES perfilha desse mesmo entendimento, ao afirmar que a inalienabi-
lidade s6 pode ser estipulada mediante liberalidade. Em atencdo aos interesses dos credores
do adquirente do bem gravado, sustenta que a vedacao nos negocios onerosos deriva da im-
possibilidade de o individuo tornar coisa propria inalienavel, com excegao do bem de familia

voluntério, e que disposicao de tal natureza so6 tem sentido em negocios gratuitos.

Ao restringir o uso da clausula de inalienabilidade somente em liberalidades, Silvio
RODRIGUES a conceitua como “a disposi¢ao imposta pelo autor de uma liberalidade, deter-
minando que o beneficiario ndo pode dispor da coisa recebida, de sorte que o dominio que o
beneficidrio recebe ¢ limitado, pois, embora tenha ele a prerrogativa de usar, gozar e reivin-

dicar a coisa, falta-lhe o direito de dela dispor”.!*

Em sentido oposto, José¢ Ulpiano Pinto de SOUZA defende a inser¢do da clausula de
inalienabilidade em negocios onerosos. Embora reconheca que, ao longo da historia, o seu
uso se limite quase exclusivamente as doagdes e aos testamentos, entende que a analise da
esséncia do instituto ndo permite eliminar tal possibilidade, existindo exemplos pontuais em

contratos de compra e venda,'*® quase sempre como acessério a uma liberalidade.

Segundo o autor, a raridade da clausula de inalienabilidade nos negocios juridicos
onerosos, que nao significa vedagdo ao seu uso, tem uma simples explicacao. Quem dispde

a titulo oneroso, busca o maior preco possivel, de acordo com a necessidade e a especulagdo

135 Cf. S. RODRIGUES, Direito Civil — Direito das Sucessdes, vol. 7, 24* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 132.

136 Ao analisar a origem histérica da inalienabilidade, o autor relata que os romanos a utilizavam em negocios
onerosos. O principal exemplo era o “pacto de preferencia, estipulado pelo vendedor: o comprador se obriga,
caso queira revender o bem adquirido, a revendel-o de preferencia ao seu vendedor ou 4 pessoa por este desig-
nada, de sorte que ndo poderd validamente alienar a um terceiro sendo no caso de recusa do beneficiario de
prevalecer-se do direito concedido, conforme a lei 75, Dig., liv. 18, tit. 1°. Ha uma conven¢do analoga entre
coherdeiros que reciprocamente se obrigam a ndo vender a extranhos, mas a um deles a sua parte em um bem
que possuem indiviso, conforme a lei 122, § 3°, Dig., liv. 45, tit. 1°. Ha ainda o pacto ‘ne servus manumittatur’,
estabelecido em uma venda de escravo, equivalendo, para o proprietario, a libertagdo 4 um acto de alienacdo,
na lei 6, Dig., liv. 18, tit. 7, de servis exportandi”. Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota
115 supra), pp. 39-40.
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do mercado. Ao exigir do comprador o compromisso de ndo alienar a coisa, deve o vendedor
reduzir o preco como forma de compensar essa exigéncia, sacrificio pecuniario que nao en-
coraja o vendedor. De outro lado, quem recebe a titulo gratuito normalmente esta disposto a
aceitar tal restri¢dao, pois nada tem a perder. Esse ¢ o motivo pelo qual a inalienabilidade

dificilmente é encontrada em negdcios onerosos. '’

Alvaro Villaga AZEVEDO compartilha da mesma opinido e procura rebater, um por
um, os argumentos expostos pela corrente contraria. Em primeiro lugar, embora a lei brasi-
leira ndo faga mencdo expressa a inalienabilidade nos negocios onerosos, assevera que,
desde que ndo haja ofensa a lei, aos bons costumes e a ordem publica, as partes podem esti-
pular livremente o conteudo do negocio juridico. Isto €, a clausula pode ser inserida nos
negdcios onerosos como mera consequéncia da autonomia privada, na medida em que nao

consta da lei qualquer vedagao nesse sentido.

Em segundo lugar, com relacdo a eventuais interesses de terceiros, sustenta que a
melhor opgao ¢ conferir aos credores existentes ao tempo da alienagdo a possibilidade de
anulacdo do negbcio que originou a restri¢do por fraude contra credores. Cabe acrescentar a

esse raciocinio que nem sempre o alienante terd credores nesse momento.

Em terceiro e tltimo lugar, ndo vislumbra afronta a razdo juridica, porque o adqui-
rente ndo estabelece propriamente a clausula de inalienabilidade da coisa adquirida, mas

concorda, na realidade, com o gravame imposto pelo alienante.

Admitindo visdo mais ampla, o autor define a inalienabilidade como “a imposicao,
pelo proprietario de um bem, da impossibilidade de sua transferéncia patrimonial por parte
de quem o adquire, quer no interesse daquele, quer no do adquirente, quer no de terceiros.
Essa cldusula ¢ um dispositivo de paralisagdo patrimonial, que se insere em um negocio

juridico, geralmente gratuito, com carter acessorio”.!*

37 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 07-08.

Convém ressaltar que tal explicacdo é encontrada nas fontes romanas. Como esclarece, em outra passagem
de sua obra, a “clausula de inalienabilidade influe no consentimento daquelle que a impoz, segundo a lei 9, C.
liv. 4, tit. 54 ou na aceitag@o da prestacao que lhe foi offerecida pela outra parte: assim, tratando-se dum ven-
dedor, ella o tornou menos exigente sobre o preco, segundo a lei 6, § 1° D. liv. 18, tit. 7, e, por isso, a lealdade
manda que se lhe reconheca forca obrigatoria, em virtude da regra pretoriana de serem obrigatorios todos os
pactos adjectos & um contrato principal, ndo contrarios as leis, inserta na lei 7, § 7, D. liv. 2, tit. 4.” Cf. Das
Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 40-41.

138 Cf. A. V. AZEVEDO, Cldusula cif. cit. (nota 133 supra), pp. 47-48.
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De fato, a orienta¢do de que o estabelecimento de clausula de inalienabilidade seja
possivel por meio de negocio juridico oneroso ¢ mais adequado. Isso porque a lei brasileira
nao contém vedagdo nesse sentido, de modo que deve prevalecer o raciocinio que prestigia
a autonomia privada no ambito negocial. Além disso, eventual comportamento malicioso
perseguido com a celebragdo de negocio juridico oneroso, com a inten¢do de prejudicar in-
teresses de terceiros, deve ser coibido por outros meios, como a fraude contra credores, de

acordo com o artigo 159 do Codigo Civil.

Assim, reproduzidos dois conceitos que ilustram a divergéncia e, ainda, admitida
predilegdo pela possibilidade de inser¢ao da cldusula em negdcios onerosos, a inalienabili-
dade pode ser definida, em linhas gerais, como a disposi¢do imposta por meio de negdcio
juridico, normalmente gratuito, pela qual o alienante proibe o adquirente de alienar a coisa

adquirida a titulo gratuito ou oneroso.

b) Classificagao

Frequentemente a doutrina brasileira trabalha com dois critérios para classificar a
clausula de inalienabilidade. O primeiro € o fempo de durag¢do, relativo ao momento no qual
a proibicao deixa de existir. O segundo ¢ a extensdo, referente aos bens transferidos abran-
gidos ou ndo pela vedagdo e as pessoas que estdo ou ndo autorizadas a receber os bens gra-

vados por ato de alienag¢do do adquirente.

Quanto ao tempo de duragao, a inalienabilidade se divide em temporaria e vitalicia,
classificagdo mencionada de maneira expressa pela legislacdo revogada (artigos 3° da Lei
Feliciano Penna e 1.723 do Codigo Civil de 1.916), mas ndo encontrada no texto da codifi-
cagdo em vigor. Ainda assim, essa nomenclatura ¢ amplamente admitida no direito patrio e

costumeiramente utilizada nos instrumentos dos atos pelos quais estabelecidas.

Considera-se temporaria a clausula de inalienabilidade que deixa de existir com o
advento do termo ou implemento da condi¢do. Ocorrido evento, certo ou incerto, previsto

categoricamente no negdcio juridico pelo qual instituido o gravame, o proprietario passa a
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ter o direito de dispor do bem. De outro lado, reputa-se vitalicia a que termina com a morte

do proprietario, de modo que a limitagio perdura pelo resto de sua vida.!*

A doutrina ¢ pacifica sobre a inadmissibilidade da inalienabilidade perpétua, assim

compreendida a que pretende estender a restri¢do por periodo superior a vida do proprietario
140 , . , , . .

que recebe o bem gravado. ™ A clausula deve ter necessariamente carater temporario, seja

inferior (inalienabilidade temporaria), seja equivalente (inalienabilidade vitalicia) ao tempo

de vida restante do proprietario.'4!

Se 0 negocio ndo determina o momento da extingdo da clausula, José Luiz Gavido de
ALMEIDA afirma que a inalienabilidade se presume vitalicia.'*> A mingua de regra supletiva
especifica na legislagao brasileira sobre o assunto, nao se pode delimitar arbitraria e aleato-
riamente algum evento futuro, certo ou incerto, para sua cessagdo. Como a clausula de cara-
ter perpétuo ¢ considerada inaceitavel, persistird a proibi¢do, em principio, at€ 0 momento

do falecimento do proprietario.

Como bem adverte Giselda Maria Fernandes Novaes HIRONAKA, a inalienabilidade
veda apenas a pratica de atos de alienagao inter vivos, permanecendo intacta a possibilidade
de transferéncia por negdcio juridico causa mortis.'*> Mais uma vez recorrendo a legislagio

revogada, existia autorizacdo explicita a disposicao do bem clausulado mediante testamento

139 Cf. O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4 supra), p. 178; C. A. D. MALUF, Cldusulas de inalienabilidade,
incomunicabilidade e impenhorabilidade, 4* ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, pp. 47-48; G. M. F.
N. HIRONAKA, Parte Especial — Do Direito das Sucessoes — Da Sucessdo em Geral; Da Sucessdo Legitima
(Arts. 1.784 a 1.856), in A. J. DE AZEVEDO (coord.), Comentarios ao Codigo Civil, vol. 20, Sao Paulo, Saraiva,
2003, pp. 259-260; F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 337.

140 Em posi¢do isolada nas obras consultadas, contrariando a tradi¢do brasileira, José Ulpiano Pinto DE SOUZA
sustenta que inalienabilidade vitalicia e perpétua sdo sindonimos, coincidindo a duragdo da vedagdo com o res-
tante da vida do proprietario, o que era autorizado pelo artigo 3° da Lei Feliciano Penna. Cf. Das Clausulas
Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 72-73.

141 Clovis BEVILAQUA analisa com precisdo esse carater temporério, a luz do Coédigo Civil de 1.916: “A
inalienabilidade ndo pode ser perpetua. Ha de ter uma duragdo limitada. O Codigo Civil sémente a permitte
temporaria ou vitalicia. Os vinculos perpetuos, ou cuja duragdo se estenda além da vida de uma pessoa, sdo
condemnados. A inalienabilidade immobiliza os bens, impede a circulagdo normal das riquezas, ¢, portanto,
anti-economica, do ponto de vista social. Por consideragdes especiaes, para defender a inexperiencia dos indi-
viduos, para assegurar o bem estar da familia, para impedir a delapidag@o dos prodigos, o direito consente em
que seja, temporariamente, entravada a circulagdo de determinados bens. Retiral-os, em absoluto e para sempre,
do commercio seria sacrificar a prosperidade de todos ao interesse de alguns, empobrecer a sociedade, para
assegurar o bem estar de um individuo, ou uma serie de individuos. A temporariedade deve ser aqui entendida
num sentido restricto. Seria fraudar a lei, que prohibe a inalienabilidade perpetua, estabelecel-a por mil annos,
por cem annos ou coisas assim. O conceito de temporariedade, na systematica do Codigo Civil, corresponde a
uma duragdo sempre inferior 4 de uma vida normal”. Cf. Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 128.

142 Cf. J. L. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessées. Sucessdo em Geral. Sucessio Legitima — Artigos 1.784 a
1.856, in A. V. AZEVEDO (coord.), Codigo Civil Comentado, vol. 23, Sao Paulo, Atlas, 2003, p. 261.

43 Cf. G. M. F. N. HIRONAKA, Parte Especial — Do Direito cit. (nota 139 supra), p. 260.
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(artigos 3° da Lei Feliciano Penna e 1.723 do Cddigo Civil de 1.916), ndo havendo previsao
semelhante no texto diploma civil vigente — o que ¢ desnecessario, uma vez que o exercicio

da autonomia privada basta para fundamentar tal pratica na auséncia de proibigao legal.

Nesse ponto, cabe destacar critica formulada por Carlos Alberto Dabus MALUF con-
tra esse critério de classificagdo da inalienabilidade. Defende que a divisdo ¢ arbitraria, na

medida em que seguidas clausulas tempordarias podem resultar numa limitagio perpétua.'**

No tocante a extensao, a inalienabilidade ¢ cindida em absoluta ou total e relativa ou
parcial. Dentre algumas poucas variagdes identificadas na doutrina, cabe afirmar que, no
primeiro caso, a proibicao compreende a alienagao de todos os bens deixados para qualquer
pessoa e, no segundo, a vedagdo alcancga apenas parcela dos bens recebidos ou a alienagao

para determinadas pessoas ¢ autorizada.'*’

Essa terminologia nunca esteve presente, ao menos de maneira expressa, na legisla-
¢do brasileira. Nas Ordenagdes Filipinas, admitia-se a institui¢do da cldusula somente com
a indicacdo formal de pessoa certa para eventualmente receber o bem em futura alienagado
(Livro 1V, Titulo XI, §§ 1° e 2°), o que leva, por consequéncia, a conclusao de que so era

permitida a inalienabilidade relativa ou parcial.'*®

144 Cf. C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 35-36.

145 Cf. A. V. AZEVEDO, Cldusula cif. cit. (nota 17 supra), p. 50; F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil —
Direito das cit. (nota 133 supra), p. 337.

José Ulpiano Pinto DE SOUZA, em sua tradicional obra sobre as clausulas restritivas no direito brasileiro,
afirma que na inalienabilidade absoluta se proibe a alienacdo a quem quer que seja ou de todos os bens, nao
cumulando, portanto, esses dois requisitos. Cf. Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 72.

Orlando GOMES e Carlos Alberto Dabus MALUF, por seu turno, entendem que, pelo critério da extensdo, a
inalienabilidade se divide em absoluta e relativa, mas so6 pode ser chamada de parcial quando for restrita a
certos bens da heranga, considerando-se a quota hereditaria percebida. Em outros termos, para os dois autores
a inalienabilidade parcial seria uma subespécie de inalienabilidade relativa. Ademais, sustentam que a inalie-
nabilidade ndo deixa de ser absoluta se limitada a um ou alguns bens, o que contradiz a propria ideia de inali-
enabilidade relativa e compromete, por consequéncia, a divisdo. Cf. O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4 supra),
p- 178; C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), p. 47.

Para Giselda Maria Fernandes Novaes HIRONAKA, ainda com base no critério da extensdo, a clausula de
inalienabilidade se divide em parcial, relativa e absoluta. A inalienabilidade parcial abrange somente algum
ou alguns dos bens deixados. Na relativa, a proibicao de alienar, de todos ou certos bens, ndo ¢ extensivel a
todas as pessoas. Por derradeiro, na inalienabilidade absoluta, a vedagao de alienar, de todos ou certos bens,
alcanga todas as pessoas. Cf. Parte Especial cit. (nota 139 supra), p. 260.

146 Nesse sentido, José Ulpiano Pinto de SOUZA leciona que eram exigidos dois requisitos para a validade da
clausula de inalienabilidade: a presen¢a da locugo “ndo pode” escrita no instrumento do negocio, referente ao
corte do direito de dispor, e a determinagdo expressa da pessoa que pode receber o bem. Cf. Das Clausulas
Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 60-62.
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Entretanto, todas as leis posteriores a respeito da matéria ndo demandaram mais a
designacdo de uma pessoa determinada para receber o bem gravado, prevalecendo o enten-
dimento de que também ¢ cabivel a inalienabilidade absoluta ou total. E, muito embora nao
mencionada pela legislacdo vigente, a doutrina aceita tranquilamente a existéncia dessas

duas espécies no direito patrio como decorréncia da autonomia privada.'4’

Com base nessa classificagdo, Alvaro Villaga AZEVEDO reforca a sua ideia de que a
inalienabilidade pode ser inserida nos negocios juridicos onerosos. Usa como exemplo a
compra de objeto com a restri¢do, mas também com a previsdo de alienacdo em favor de
determinadas pessoas, nos termos convencionados pelas partes, atendendo, assim, aos seus

interesses pessoais.!*®
¢) Natureza juridica

José Ulpiano Pinto de SOUzA identifica na doutrina estrangeira, sobretudo francesa,
a existéncia de trés principais teorias para explicar a natureza da cldusula de inalienabilidade:
incapacidade do proprietario, obrigacdo de ndo alienar e indisponibilidade real da coisa.'*
Esse esquema encontra ampla aceitacao entre os autores brasileiros, que acabam por seguir,

em linhas gerais, inclusive na conclusio, a mesma orientagdo.'>°

A primeira teoria, a da incapacidade do proprietario, tem como ponto de partida uma
distingdo imaginada entre inalienabilidade propriamente dita e proibicao de alienar. Aquela
fere diretamente o bem e, por consequéncia, alcanca qualquer um que seja seu dono. Essa
atinge a propria pessoa do proprietario e, assim, investe exclusivamente contra o individuo

que recebe o bem onerado.

147 Cf. J. L. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessées cit. (nota 142 supra), p. 260.

148 Cf. A. V. AZEVEDO, Cldusula cif. cit. (nota 133 supra), p. 50.

199 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 34-36 € 142-152.

150 Cf. O. GOMES, Sucessées cit. (nota 4 supra), pp. 178-179; A. V. AZEVEDO, Cldusula cif. cit. (nota 133
supra), pp. 48-50; C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 42-46; L. E. FA-
CHIN, Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, Rio de Janeiro, Renovar, 2001, pp. 125-126; M. H. W.DA C.
E S. VIANNA, Das cldausulas restritivas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, in Re-
vista dos Tribunais 660 (1990), pp. 72-73; Z. A. DE STEFANO, Cldusulas restritivas: de inalienabilidade, de
incomunicabilidade e de impenhorabilidade, in Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial
62 (1992), pp. 53-54; P. L. DE CARVALHO JUNIOR, Das clausulas restritivas da legitima, in C. C. DE FARIAS
(coord.), Temas Atuais de Direito e Processo de Familia — Primeira Série, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004,
p. 626.
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De acordo com os adeptos dessa corrente, a cldusula volta-se, na realidade, contra a
pessoa do proprietario, ndo contra o bem, o qual conserva virtualmente a possibilidade de
ser alienado em outra circunstancia futura. Desse modo, surge uma espécie de incapacidade
restrita do proprietario, que atualmente poder ser considerada, de maneira mais adequada,

uma falta de legitimidade para a pratica de ato determinado.!!

Portanto, a teoria da incapacidade supde que o proprietario de um bem gravado tem
propriedade plena, com todos os seus elementos (jus utendi, jus fruendi e jus abutendi), mas
sofre uma interdicao de alienar em decorréncia de seu estado mental ou de sua situacdo so-

cial, os quais sdo incompativeis com a pratica do ato de alienar.!>?

A principal critica contra essa teoria ¢ que somente a lei pode ser fonte geradora de
incapacidade. A vontade particular ndo cria restrigdes a capacidade de fato. Nao ¢ cabivel,
no caso da clausula de proibi¢ao de alienar, confundir estado e capacidade com mera posi¢ao
juridica de disponibilidade e indisponibilidade patrimonial estabelecida por intermédio de

ato de alienacdo.'>

A segunda teoria, a da obrigagdo de ndo alienar, entendida como espécie do género
obrigacao de nao fazer, parte de uma divisao entre indisponibilidade real e simples vedacao
de alienar. O individuo que recebe bem com clausula de inalienabilidade tem, na realidade,
conforme os seguidores desse raciocinio, apenas o dever de respeitar uma abstencgao prevista

em negocio, cumprir uma obriga¢io de ndo alienar.!>*

Na esteira desse entendimento, o contetido do direito e a capacidade do seu titular
permanecem intactos. A limitagdo decorre do compromisso de natureza pessoal assumido

pelo proprietario de ndo alienar.!’

31 Cf. O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4 supra), p. 179.

Sem duvida, mais adequada a referéncia a falta de legitimidade do que a incapacidade. Nesse sentido, Alvaro
Villaga AZEVEDO aduz: “ndo se trata, na espécie cuidada, de incapacidade do proprietario, mas de impedimento
legal a pratica de determinado ato”. Cf. Clausula cif. cit. (nota 133 supra), p. 49.

A ideia de incapacidade de fato restrita a determinados bens normalmente ndo tem uma boa aceitagdo. José
Ulpiano Pinto de SOUZA, a respeito do assunto, acrescenta: “seria extraordinario que uma pessda fosse capaz
para certos bens, e incapaz para outros, porque nao ha meia incapacidade: ou uma pessoa é capaz ou incapaz
para todos os bens”. Cf. Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 144.

152 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 35.

133 Cf. A. V. AZEVEDO, Cldusula cif. cit. (nota 133 supra), p. 49.

134 Cf. O. GOMES, Sucessées cit. (nota 4 supra), p. 179.

135 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 35.
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Tratando-se de obrigacgdo, a violacdo da proibi¢do resulta na resolugdo do negocio
juridico. Porém, no rigor dos principios, enseja sé o arbitramento de indenizagdo por perdas
e danos, devido a natureza pessoal do compromisso. O remédio pouco enérgico oferecido
pelo sistema, nessa hipotese, frustra a finalidade da cldusula de inalienabilidade de efetivar

a paralisagdo patrimonial. Essa é a objecdo mais relevante a essa corrente. '

A terceira e ultima teoria, a da indisponibilidade real, sustenta que a propria coisa &
gravada de um Onus real, de modo que o proprietario fica, por algum tempo, sem o direito
de dispor. O titular do direito ndo € incapaz para a pratica do ato, tampouco assumiu uma

obrigacdo de ndo alienar. E a propria coisa que fica bloqueada no seu patrimonio.'>’

Dessa forma, segundo os partidarios desse entendimento, a clausula de inalienabili-
dade adere a coisa, o que possibilita fulminar de nulidade qualquer alienagdo realizada, por
desvio de destinacdo, assim como ocorre em outras situagdes. Cabe advertir, no entanto, que
ndo se trata de “Onus real no sentido de direito real sobre coisa alheia, transferido ou retido

por terceiro, mas de um corte, de um aniquilamento do direito de dispor”.!>®

Havia uma antiga discussao a respeito do jus abutendi como atributo imprescindivel
do direito de propriedade. Aqui residia a principal impugnagdo a essa teoria, na medida em
que ndo podia existir direito de propriedade com o corte do referido poder. Essa concepgao
era impregnada pelo individualismo cléssico, pautado por uma submissdo total do objeto a
vontade do seu dono. Todavia, essa visdo foi superada com a nogdo de funcionalizacdo da
propriedade, sendo possivel o abatimento do direito de dispor.!>® A esse respeito, convém
destacar, por exemplo, a inalienabilidade dos bens publicos de uso comum do povo (artigos

99, I, e 100 do Codigo Civil de 2.002).

Optar por uma das trés teorias ¢ importante principalmente para a defini¢ao dos efei-
tos da inalienabilidade, sobretudo a san¢do pelo descumprimento da proibigdo.'*® Na esteira

da conclusdo de José Ulpiano Pinto de SOUZA, os autores reconhecem, de modo geral, que

156 Cf. O. GOMES, Sucessées cit. (nota 4 supra), p. 179.

57 Cf. A. V. AZEVEDO, Cldausula cif: cit. (nota 133 supra), p. 49.

158 Cf. O. GOMES, Sucessées cit. (nota 4 supra), p. 179.

139 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 148.

160 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 35-36; O. GOMES, Sucessées
cit. (nota 4 supra), p. 178.
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a inalienabilidade no direito brasileiro sempre teve uma feicao de indisponibilidade real, que

também pode receber o nome de qualidade, limite, gravame ou 6nus real.

De acordo com o mencionado autor, as Ordenagdes Filipinas, em sentido diverso das
tradi¢des romanas, que disciplinavam a inalienabilidade como uma obrigagao de nao fazer,
adotaram a teoria da indisponibilidade real. Isso porque previam como sang¢ao a nulidade do
ato de alienagdo nao permitido, o que se extrai de dois trechos de seu texto: “fazendo-se a
emalheacdo em outra maneira, sera nenhuma e de nenhum effeito” (Livro IV, Titulo XI, §

2°) e “cumprir-se-ha o que pelo testador for mandado” (Livro IV, Titulo XI, § 1°).16!

Essa teoria também foi amparada pelos artigos 3° da Lei Feliciano Penna e 1.723 do
Codigo Civil de 1.916, ambos com redagao similar, citando ao final a possibilidade de trans-
missdo do bem onerado por sucessdo ab intestato “desembaragados de qualquer 6nus”, no
sentido de livre de qualquer condi¢do de inalienabilidade. Assim, houve expressa meng¢ao
a natureza de 6nus real da clausula na legislagao. Em que pese o Codigo Civil de 2.002 nao
repetir essa locucao, também ndo contém disposi¢ao em sentido contrario, de maneira que

prevalece a orientagdo consagrada no direito patrio.'®?

Em linhas gerais, essa ¢ a exposi¢do mais corriqueira na doutrina brasileira a respeito
da natureza juridica da inalienabilidade. A par desse exame, Jos¢ Ulpiano Pinto de Souza
propde debate sobre a sua qualificacdo juridica, na tentativa de definir qual ¢ a figura que

representa nos atos em que instituida.

Partindo da hipotese de que se trata de encargo ou condi¢do, ap6s longa andlise, o
referido autor conclui, em sintese, que a inalienabilidade pode assumir essas duas vestes, a
depender da vontade do testador ou do doador, que pode estabelecer qualquer uma das duas
em situagdo idéntica. Demonstra, porém, preferéncia pela primeira figura, ndo sé porque
normalmente ¢ um encargo e acidentalmente uma condi¢do, mas também porque levanta
questdes mais importantes, especialmente sobre meios de sancdo. Ressalva, ao final, que a
inalienabilidade ndao pode, em nenhum caso, ser condi¢cdo suspensiva, so resolutiva, e que

sobre a porcio legitima da heranga é sempre encargo.'®?

161 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 63.

162 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 152; C. A. D. MALUF, Cldusulas
de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), p. 45.

163 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 08-34.
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Todavia, diferentemente do que se passa com o tema da natureza juridica, os demais
autores nacionais, de modo geral, ndo reproduzem as licdes de José Ulpiano Pinto de Souza
relativas a qualificacdo da clausula de inalienabilidade. Na realidade, ndo demonstram ter
preocupacao por uma analise profunda do assunto, mencionando casualmente os vocabulos

condic¢do e encargo para se referir a inalienabilidade.

Quem se insurge contra essa dualidade de classifica¢des (natureza e qualificacdo), ao
menos indiretamente, e examina a natureza juridica da inalienabilidade de forma mais satis-
fatoria € Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA. Embora nao se trate da exposi¢ao para
o fendmeno reproduzida com mais frequéncia pela doutrina brasileira, além de nao chegar a

uma conclusao totalmente divergente da anterior, ¢ a mais precisa e didatica.

Inicia o raciocinio com uma contundente critica aos juristas por quererem explicar o
desconhecido pelo conhecido, ao invés de buscarem descobrir o desconhecido e explicé-lo,
como os sabios fazem, para, entdo, concluir se € possivel amoldar o objeto em analise a uma

das figuras juridicas antigas e vulgares.

Segundo o autor, a clausula de inalienabilidade imposta sobre o proprio bem transmitido ndo pode ser uma
condicdo suspensiva, pois ndo haveria a aquisi¢ao da propriedade e, por consequéncia, possibilidade de alie-
nagdo: “Mas, a forma suspensiva lhe € inapplicavel si o seu objecto cifra-se a0 mesmo bem doado: como a
prohibicdo de alienar o bem doado poderia ser a condigdo suspensiva da doagdo, si o donatario ainda nao tem
a sua propriedade e so6 se pode prohibir de alienar ao proprietario? Com effeito, a condi¢do suspensiva ¢ um
acontecimento futuro e incerto, do qual depende a existencia dum direito. Ora, ¢ impossivel instituir-se uma
pessoa sob a condigdo suspensiva de ndo alienar o bem transmitido, porque a existencia do legado ndo pode
depender da ndo alienagdo do bem legado, uma vez que esta condi¢do suspende a abertura do direito ao legado.
Pois, ¢ certo que emquanto o legado ndo se abrir ou o legatario ndo tornar-se proprietario, a alienagdo sera
impossivel, e, por conseguinte, a condi¢do ndo podera nem realisar-se, nem falhar, ou antes ¢é certo que ella
nao podera jamais falhar, porque o legatario, ndo sendo proprietario, ndo podera de forma alguma alienar. Se,
portanto, sabe-se que a condi¢ao nao falhard, deve ser considerada como cumprida desde a abertura do testa-
mento. De maneira que, a condi¢ao suspensiva de ndo alienar ndo existe” (pp. 09-10).

A inalienabilidade, além de nunca assumir a figura de condig@o suspensiva, especificamente no caso em que
estabelecida sobre bem da legitima, ndo pode ser condigdo resolutiva, porque permite a perda da reserva em
afronta a legislagdo: “Postos estes principios sobre a condi¢do resolutiva, é evidente que a legitima nao pode
ser declarada inalienavel sob condi¢do resolutiva, ainda que o determine o testador. Porquanto, si o seu effeito
¢ de tornar inefficaz a institui¢do da heranga ou legado, claro ¢ que applicada 4 legitima, o seu acontecimento
determinara para o herdeiro legitimario a perda dos bens que a constituirem. Assim que, deixado um predio ao
herdeiro José, com a clausula de inalienabilidade, sob a condi¢ado de resolver-se o deu dominio caso aliene esse
predio legitimario, importara isto meio facil de ser iludida a disposi¢@o do art. 2.° da lei n. 1839 de 1907, que
garante aos herdeiros legitimarios a metade dos bens do ascendente. Ora, deante deste direito dos legitimarios,
manifesto é que o ascendente ndo pode privar directa ou indirectamente o herdeiro de sua legitima. Si licito
fora ao ascendente condicionar resolutivamente a legitima para garantir a sua inalienabilidade, tambem poderia
clausulal-a resolutivamente por qualquer das outras trez faculdades, mencionadas no art. 3.° daquella lei n.
1839 de 1907, tirante a conversdo. Indubitavelmente o testador teria meio facilimo de iludir francamente a
disposicao do art. 2.° da cit. lei. De modo que, a inalienabilidade da legitima s6 pode figurar como encargo ou
modo, e nunca como condigdo. Esta s6 pode ser apposta em qualquer outro caso, fora do da legitima” (p. 14).
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Em seguida, detecta que as cldusulas restritivas sdo enquadradas pela doutrina como
condi¢des, encargos, incapacidades, obrigacdes de ndo fazer e indisponibilidades reais, pres-
supondo no seu estudo uma unificacdo daquelas duas classificagdes. Depois de ressaltar que
as solucdes propostas “assoberbam milhares de paginas de discussao subtil e improficua",

passa a criticar detalhadamente cada uma delas.

A condig¢do resolutiva, ja que as clausulas restritivas nao tém nenhuma relagao com
a suspensiva, implicaria a perda do bem em caso de violacao da proibicdo, o que até pode
acontecer por determinacao do testador, mas ndo ocorre normalmente. No ambito dos con-
tratos, haveria resolugcdo do negocio e, no dos direitos reais, propriedade resoluvel, o que
nao corresponde a realidade. Acrescenta que, na condi¢do, a infragcdo ndo ¢ ilegal, ou ela se
da ou ndo se d4, como fato exterior que ¢, de maneira que ninguém, que tenha seu direito
resoluvel pela condigdo, pode ser obrigado a ndo deixar que se resolva. Assevera, ainda, que

a inalienabilidade ¢ mais do que uma obrigagao, pois atinge diretamente o bem.

De outro lado, no encargo ou modo, o gratificado tem a obrigagdao de cumpri-lo, sob
pena de responsabilizacdo pela infragdo, o que também ndo se verifica nas cldusulas restri-
tivas. A estrutura da categoria em questdo ndo explica a possibilidade de reivindicar o bem
gravado transferido em inobservancia a proibi¢do. Logo, a inalienabilidade ndo ¢ condicao,
nem encargo, o que nao significa que nao possa se combinar com alguma das duas. Diante

dessa possibilidade, percebe-se que necessariamente se trata de algo diverso.

Por sua vez, a incapacidade ¢ taxada como desespero, na medida em que se recorre
a um conceito excepcional de ordem publica para justificar a natureza das consequéncias de
um preceito particular. Ndo importaria a distingdo entre inalienabilidade de carater real e de
carater pessoal, em ambos os casos existiria incapacidade do proprietario. Como nao poderia
ser diferente, o ponto mais grave ¢ a possiblidade de criacao de incapacidade por convengao

ou ato unilateral, o que nunca ocorreu no direito contemporaneo.

A teoria de obrigacao de ndo alienar, espécie da obrigacdo de ndo fazer, de acordo
com o civilista, corresponde a ideia de encargo ou modo. A instituicao da clausula de inali-
enabilidade sobre o bem ¢ mais do que mera proibi¢ao de alienar, produzindo efeitos reais

em decorréncia de autorizacdo prevista em lei.
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Resta, por ultimo, a tese da indisponibilidade real, que ¢é perfeitamente correta, pois
¢ uma indug¢do dos casos em que esse efeito se observa, mas nao explica nada, porque nao ¢é
a inducao dos casos em que deve ocorrer tal efeito. Cuida-se, portanto, de mera observacao,
nao de explicagdo do fendmeno como um todo. Nao obstante, esse raciocinio ultrapassa o
ambito das clausulas restritivas, tendo em vista que tal efeito se faz presente em outras cir-
cunstancias, como o direito de um conjuge de reaver os bens doados pelo outro a concubino

e o direito dos credores em caso de fraude.

Conclui Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA que a inalienabilidade ndo ¢ con-
digdo, encargo, obriga¢do de ndo fazer ou incapacidade. A teoria da indisponibilidade real,
por seu turno, ndo ¢ uma explicagdo correta, pois se preocupa com o que dela resulta, ndo
com o que a caracteriza. A cldusula ¢, na realidade, um corte do jus abutendi, um fendmeno
auténomo, que traduz uma /imitagdo de poder, sem nome técnico, que precisa ser estudada

sem alusdes inadequadas a condi¢do ou ao encargo, que atrapalham a analise.!®

Em resumo, a doutrina patria, liderada por José Ulpiano Pinto de SOUZA, expde com
frequéncia trés teorias sobre a natureza juridica da clausula de inalienabilidade: incapacidade
do proprietério, obrigacdo de ndo fazer e indisponibilidade real da coisa. Entende-se que o

direito brasileiro sempre prestigiou a ultima dessas trés.

Todavia, a licdo de Francisco Cavalcanti de PONTES DE MIRANDA, em especial a in-
suficiéncia da tese da indisponibilidade real para explicar o fendmeno, ¢ a mais adequada
para a analise do assunto. Portanto, a clausula de inalienabilidade ¢ uma limitag¢ao de poder,

sem nome técnico, nao se ajustando a outra figura juridica.
d) Efeitos

A doutrina nacional habitualmente analisa os efeitos da clausula de inalienabilidade
sob duas perspectivas: extensdo e san¢do. A primeira classe diz respeito aos atos abrangidos
ou nao pela vedacao de alienar e a segunda, as consequéncias que acarreta em caso de des-

respeito do preceito proibitivo.'®

164 Cf. F. C. P. DE MIRANDA, Tratado dos cit. (nota 54 supra), pp. 85-90.
165 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 153; O. GOMES, Sucessdes cit.
(nota 4 supra), pp. 179-180; A. V. AZEVEDO, Clausula cif. cit. (nota 133 supra), p. 56.

88



No tocante a extensdo, o efeito substancial da inalienabilidade ¢ o impedimento da
pratica de atos de alienacdo pelo proprietdrio. Em outras palavras, ndo pode ser realizado
qualquer ato de disposigao, a titulo oneroso ou gratuito, pelo qual o bem gravado passe para
patrimonio alheio. Dessa maneira, ndo sdo cabiveis atos de alienagao direta, como a venda,
a doacdo, a permuta, a dacdo em pagamento e a integralizagdo de capital social mediante a
conferéncia de bens do sécio. Mas nao s, entende-se que também ficam vedados os atos de
alienacdo eventual, que podem ter como resultado no futuro a transferéncia do bem para

patrimonio de outrem, como o estabelecimento de hipoteca e penhor.'®

Ha controvérsia doutrindria a respeito da possibilidade de limitagdo da propriedade
do bem clausulado por meio da instituicao dos direitos reais de usufruto, uso e habitacao.
Orlando GOMES defende a possibilidade, porque tais atos nao implicam a alienacao do bem,
ao passo que Jos¢ Ulpiano Pinto de SOUZA sustenta que quem nao pode alienar também nao
pode praticar esses atos de “semi-alienagdo”, que retiram a melhor utilidade da propriedade
— afirma, porém, que € possivel a constituicdo de serviddes reais, na medida em que deixam
intactas as faculdades de usar, fruir e dispor e provocam restricdes minimas ao direito do
proprietario. Prepondera o primeiro entendimento, sendo ocorreria um significativo esvazi-

amento do dominio.'®’

Os atos de mera administragdo, por outro lado, ndo sdo afetados pela clausula de
inalienabilidade. Assim, o proprietario pode, por exemplo, alugar ou arrendar os bens one-
rados pelo tempo que bem entender, explora-lo por si mesmo, receber e gastar livremente as
suas rendas, dentre outras possibilidades. Além disso, escapam da restri¢ao os atos que forem

explicita ou implicitamente autorizados pelo individuo que prevé o gravame.'®

Alguns autores apontavam como efeito da cldusula de inalienabilidade a impossibi-
lidade de aquisi¢ao por usucapido, sob o argumento de que seria facil burlar a proibicao de

alienar, bastando ao proprietario permitir a posse mansa e pacifica de terceiro normalmente

166 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 155-156; O. GOMES, Sucessoes
cit. (nota 4 supra), p. 180; A. V. AZEVEDO, Clausula cif- cit. (nota 133 supra), p. 56; C. A. D. MALUF, Cldausulas
de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), p. 49; J. L. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessoes cit. (nota 142
supra), p. 259.

167 Cf. O. GOMES, Sucessées cit. (nota 4 supra), p. 180; J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit.
(nota 115 supra), pp. 156-158.

168 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 153-154.
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em troca de remuneracdo.'®® Entretanto, essa visdo foi superada pelo Superior Tribunal de
Justi¢a, que consolidou a orientacdo de que € cabivel a usucapido de bem clausulado, uma
vez que se trata de forma originaria de aquisicdo de propriedade e, por conseguinte, nao

implica alienacdo de bem.!””

Como anteriormente ressaltado, a clausula de inalienabilidade ¢ a mais genérica das
clausulas restritivas de propriedade, atacando, em regra, todos os atos de alienagdo. Ja as
demais, incomunicabilidade e impenhorabilidade, atingem somente alienagdes especificas.

Consequéncia disso ¢ que essas duas sdo apontadas como efeitos daquela.

Embora identificada alguma divergéncia,'!”! sempre prevaleceu no direito brasileiro,
a nog¢ao de que inalienabilidade implica impenhorabilidade. Ainda que nao seja hipdtese de
alienagdo voluntaria, pois a penhora ¢ um dos atos necessarios para a efetivagdo da expro-
priagdo patrimonial, o resultado final é exatamente o0 mesmo, ocorrendo a transferéncia do
bem gravado para o patriménio do credor. Desse modo, também ficam proibidos os atos de
alienacdo for¢ada, salvo as excegdes abaixo explicadas, caso contrario reinaria a fraude e

seria muito simples para o proprietario se livrar do gravame instituido.!”?

Em contrapartida, havia debate mais intenso em torno da incomunicabilidade como
desdobramento da clausula de inalienabilidade. De um lado, em posi¢do minoritaria, alguns
autores sustentavam, em sintese, que a comunicacao dos bens durante o casamento nio era
propriamente alienacdo e que a cldusula de incomunicabilidade ndo se presumia, devendo

constar expressamente no instrumento do negocio no qual estabelecida, porque a regra do

169 Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 128; J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Res-
trictivas cit. (nota 115 supra), pp. 154-155; O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4 supra), p. 180; A. V. AZEVEDO,
Clausula cif. cit. (nota 133 supra), p. 57; S. DE S. VENOSA, Inalienabilidade, impenhorabilidade e incomuni-
cabilidade, in Revista do Advogado 91 (2007), p. 134.

170 «“gJSUCAPIAO. Bem com cl4usula de inalienabilidade. Testamento. Art. 1676 do CCivil. O bem objeto
de legado com clausula de inalienabilidade pode ser usucapido. Peculiaridade do caso. Recurso ndo conhecido”
(4 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Recurso Especial n® 418-945/SP, julgado em 15.8.2002).

“DIREITO CIVIL. USUCAPIAO. AQUISICAO DO IMOVEL POR CONTRATO DE PROMESSA DE
COMPRA E VENDA. BEM GRAVADO COM CLAUSULA DE INALIENABILIDADE. AQUISICAO POR
USUCAPIAO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO. — Na linha dos precedentes desta
Corte, a existéncia de clausula de inalienabilidade nao obsta o reconhecimento do usucapido, uma vez tratar—
se de modalidade de aquisicdo originaria do dominio” (4* Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
Recurso Especial n° 207.167/RJ, julgado em 21.6.2001).

7L Cf. C. M. DA S. PEREIRA, Institui¢des de Direito cit. (nota 121 supra), p. 82.

172 Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 128; F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado dos
cit. (nota 54 supra), p. 92; J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 154-155; A.
V. ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 32 supra), p. 655; O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4
supra), p. 180; S. RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 135 supra), p. 134; A. V. AZEVEDO, Cldausula cif. cit.
(nota 133 supra), p. 57.
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sistema era a comunhao de bens e vigia na época o principio da imutabilidade do regime de
bens.!”® De outro lado, em posi¢do majoritaria, determinados autores defendiam, em resumo,
que a comunhao de bens na constancia do matrimonio ingressava no conceito genérico de

alienagiio e, portanto, igualmente era abarcada pela inalienabilidade.'”

Essas controvérsias a respeito da matéria foram superadas no direito brasileiro. Em
um primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal deu importante passo ao pacificar seu
entendimento sobre o efeito da incomunicabilidade por meio da edi¢do da Sumula 49: “A
clausula de inalienabilidade inclui a incomunicabilidade dos bens”. Em um segundo e defi-
nitivo momento, o Codigo Civil de 2.002 passou a conter previsdo expressa no sentido de
que a inalienabilidade implica impenhorabilidade e incomunicabilidade (artigo 1.911). Nao
¢ demais anotar que, embora essas duas sejam efeitos presumiveis daquela, ¢ possivel que
conste expressamente do ato que a clausula inalienabilidade ndo importa em incomunicabi-

lidade e/ou impenhorabilidade.

A legislacdo anterior vedava a alienacao do bem gravado por negocio juridico inter
vivos, ainda que houvesse autorizag¢do judicial nesse sentido, exceto nos casos de desapro-
priagdo por necessidade ou utilidade publica e execugdo por dividas provenientes de tributos
dele oriundos, ocorrendo a sub-rogacdao do gravame nos bens adquiridos a partir do preco
pago pela desapropriagdo e do saldo restante da execugao (artigos 1.676 e 1.677 do Codigo
Civil de 1.916).!7° A doutrina acabou por conferir uma interpretagio mais eldstica ao insti-

tuto da sub-rogacao, ao admitir a aliena¢@o também em casos de necessidade.

Existia discérdia, no entanto, sobre a anélise desse pressuposto. Em sintese, parte da
doutrina afirmava que se limitava as hipoteses em que a necessidade decorria da préopria
coisa, por exemplo, a existéncia de séria ameaca de ruina combinada com a auséncia de

recursos do proprietario para arcar com as despesas de conservagdo. Outra parcela ampliava

173 Para ilustrar, J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 88-89; O. GOMES,
Sucessaes cit. (nota 4 supra), pp. 180-181; J. M. DE CARVALHO SANTOS, Codigo Civil Brasileiro Interpretado,
vol. 24, 8" ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1963, pp. 89-95.

174 Para exemplificar, A. V. ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 32 supra), pp. 662-663; S.
RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 135 supra), pp. 134-135; A. V. AZEVEDO, Cldausula cif. cit. (nota 133 supra),
p. 57; C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 53-58; J. L. G. DE ALMEIDA,
Direito das Sucessoes cit. (nota 142 supra), pp. 262-263.

175 Reproduzindo as palavras de Silvio RODRIGUES, a sub-rogac¢do “consiste na transferéncia do 6nus para
outros bens que se encontrem no dominio do interessado ou que pretende ale adquirir”. Cf. Direito Civil cit.
(nota 135 supra), p. 138. Arthur Vasco ITABAIANA DE OLIVEIRA narra que, na tramitagdo do Cédigo Civil de
1.916, foi rejeitada emenda que vedava a sub-rogagdo. Cf. Tratado de Direito cit. (nota 32 supra), pp. 664-665.
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esse exame também a situacdo pessoal do proprietario. Essa tltima orienta¢do preponderava
nos tribunais brasileiros, que permitiam a alienacao se o interesse do titular do dominio fosse

razoavel, cabendo ao magistrado coibir eventuais abusos.!”®

O Coddigo Civil de 2.002, além de permitir a desapropriagdo do bem onerado, abriu
sobremaneira o leque de possibilidades de concessao de autorizagao judicial para alienagao,
acolhendo entendimento majoritario na doutrina e na jurisprudéncia. Agora, basta que o pro-

)77 ou de-

prietario apresente “‘justa causa” para fundamentar seu pedido (artigo 1.848, § 2°
monstre a “conveniéncia economica” (artigo 1.911, pardgrafo unico) do negdcio desejado.
Desse modo, a mera valoriza¢do econdmica, por exemplo, pode ser aceita para deferimento
de pleito de alienagdo. Em todas essas situacoes, a legislagao estabelece a necessidade de

posterior sub-rogacao.

Todavia, @ mingua de previsdo legal, os tribunais brasileiros tém admitido héa algum
tempo até mesmo a extingao da clausula independentemente de sub-rogacao no produto ou
saldo. No geral, sao ocasides em que o beneficiado necessita de recursos financeiros imedi-
atamente para uma finalidade importante, como pagamento de cirurgia ou de tratamento de
saude, ou ostenta alguma condicdo pessoal que autoriza a dispensa da protecdo almejada
pelo gravame, como idade avangada, sucesso profissional, existéncia de vasto patrimonio,

dentre outras circunstancias.!”®

176 Cf. O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4 supra), pp. 182-183; C. A. D. MALUF, Cldusulas de inalienabilidade
cit. (nota 139 supra), pp. 78-83.

Apenas para ilustrar o debate, de um lado, Carlos MAXIMILIANO afirmava que a “Unica hipotese relativamente
defensavel de sub-rogacao autorizada ¢ a de se acharem em ruina os bens, ndo haver quem os arrende abri-
gando-se a repard-los, e ndo ter o herdeiro ou legatario meios para custear as obras necessarias”. Cf. Direito
das Sucessoes, vol. 2, 4* ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1958, p. 164-165.

De outro, Clovis BEVILAQUA sustentava que a “sub-rogagdo pode dar lugar logar a abusos: mas a sua prohini-
¢do em absoluto seria injusta por lesiva de legitimos interesses. Muitas vezes o proprietario estara impossibili-
tado de utilizar o immovel, por falta de recursos, pela situagdo do bem, ou por outra razao egualmente valiosa.
O direito ndo pode querer o prejuizo do proprietario e a inutilizacdo do bem, quando os fins da inalienabilidade
se podem alcangar com a expediente da sub-rogagdo”. Cf. Codigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 129.

A permissdo de sub-rogagdo da inalienabilidade, porém, é alvo de criticas, como a formulada por Silvio
RODRIGUES: “A sub-rogacdo do vinculo de inalienabilidade por promog¢éo do interessado tem sido sempre
fonte de abusos. O proprietario, querendo obter recursos, ndo raro mediante suborno, consegue avaliagdo baixa
do imédvel de sua propriedade, e avaliacdo alta do prédio pelo qual quer permuta-lo, recebendo por fora, e com
prejuizo, a diferenca em dinheiro. Por essa razdo, durante a discussdo que precedeu a promulgagdo do Codigo
Civil de 1.916, na Camara dos Deputados, foi proposta emenda proibitiva da sub-rogac¢do de vinculo. A derrota
da emenda e aprovagdo da regra sem qualquer aditivo conduziram os intérpretes, a meu ver, com razio, a
entender que a sub-roga¢ao foi permitida pelo legislador”. Cf. Direito Civil cit. (nota 135 supra), p. 137.

77 A justa causa para alienagdo do bem gravado (artigo 1.848, §2°), por 6bvio, ndo é a mesma que autoriza
o estabelecimento das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre os bens da
por¢ao legitima da heranca (artigo 1.848, caput).

178 Apenas para demonstrar alguns dos motivos que embasam essa tendéncia da jurisprudéncia:
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Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA indaga se ¢ possivel a aposi¢ao de clau-
sula que vede a sub-roga¢do do vinculo. O autor sustenta que tal previsdo teria o objetivo
precipuo de obsta-la em caso de necessidade. Como a lei, mais especificamente a proibigao
do artigo 1.676 do Cddigo Civil de 1.916, cedia em virtude do estado de necessidade, o autor
conclui que a sub-rogagdo também preponderava sobre a vontade particular. A clausula de
ndo sub-rogar, portanto, deve ser interpretada como mero reforgo a vigilancia do magistrado
em relagdo ao cumprimento do ato. Conferir forga obrigatéria a vontade do disponente equi-
valeria a prestigiar um “querer inconsiderado e insano”, o que resultaria na nulidade da cléu-

sula em questdo.!”

Outra questdo investigada pela doutrina, no siléncio da lei, € a extensdo ou nao da
clausula de inalienabilidade aos frutos e rendimentos do bem onerado. Muitas vezes o tema
¢ abordado conjuntamente com o prolongamento dos efeitos da impenhorabilidade, questao
mais controversa. Opta-se, no entanto, pela analise separada, em conformidade com a orga-

nizagdo do presente capitulo do trabalho.

Com essa ressalva, pode-se afirmar que, de forma geral, a resposta ¢ negativa, ainda
que o instrumento do ato contenha previsio explicita nesse sentido.'*® Clovis BEVILAQUA
lembra que o destino proprio dos frutos e rendimentos € o consumo e a aplicagdo voltados a

satisfacao das necessidades do proprietario, ocorrendo crescimento patrimonial em caso de

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. CLAUSULA DE INCOMUNICABILIDADE. PEDIDO DE
CANCELAMENTO. 1 - Pedido de cancelamento de clausula de inalienabilidade incidente sobre imovel rece-
bido pelo recorrente na condi¢@o de herdeiro. 2 - Necessidade de interpretacdo da regra do art. 1576 do CC/16
com ressalvas, devendo ser admitido o cancelamento da clausula de inalienabilidade nas hipdteses em que a
restri¢do, no lugar de cumprir sua fungdo de garantia de patriménio aos descendentes, representar lesdo aos
seus legitimos interesses. 3 - Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema. 4 - Recurso especial provido por mai-
oria, vencida a relatora” (Superior Tribunal de Justi¢a, 3* Turma, Rel. p/ acérdao Min. Paulo de Tarso Sanse-
verino, Recurso Especial n° 1.422.946/MG, julgado em 25.11.2014).

“Clausula de inalienabilidade extingdo donatarios idosos, com parcos rendimentos e que pretendem transferir
residéncia para outra localidade imével antigo de dispendiosa manutencao possibilidade de desoneragdo, sem
necessidade de sub-rogacdo. Apelo provido” (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 10? Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Testa Marchi, Apelagdo n°® 0133012-38.2008.8.26.0000, julgado em 16.11.2010).

“Alvara judicial - Cancelamento do gravame de inalienabilidade e impenhorabilidade do imdvel - Art. 1.676,
do Coédigo Civil de 1916 que deve ser interpretado com temperamento. Clausula restritiva com nitida intengéo
de proteger os filhos dos donatérios, hoje todos com mais de quarenta anos e com vida estavel. Provimento
para determinar o cancelamento do gravame” (Tribunal de Justica de Sao Paulo, 4* Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Enio Zuliani, Apelagdo n® 0195546-47.2010.8.26.0000, julgado em 09.12.2010).

179 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado dos cit. (nota 54 supra), pp. 96-97. Também revelam contrariedade
a clausula que proibe a sub-rogacao: O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4 supra), p. 181; C. A. D. MALUF, Cldu-
sulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 85-87.

180 Em sentido oposto, Alvaro Villaga AZEVEDO opina pela possibilidade da extensio da clausula inalienabi-
lidade aos frutos e rendimentos do bem gravado desde que tal hipotese tenha sido objeto de previsdo expressa
pelo disponente. Cf. Clausula cif- cit. (nota 133 supra), p. 59.
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conservagdo de eventuais sobras. Se houvesse essa ampliagdo da limitacdo, os frutos e ren-
dimentos seriam totalmente intiteis ao titular do dominio.'®" Ocorreria, assim, um notavel

esvaziamento do direito de propriedade.

Partidério da mesma opinido, José Luiz Gavido de ALMEIDA acrescenta que a possi-
bilidade de alienagdo dos frutos e rendimentos do bem gravado encontra amparo na neces-
sidade de proporcionar condi¢cdes minimas de sobrevivéncia ao proprietario. Caso contrario,
restaria frustrado o carater protetivo da clausula de inalienabilidade, justamente o que explica

a existéncia no sistema de tamanha restri¢do ao direito de propriedade.'®?

A inalienabilidade passa a ter eficacia no momento em que se consuma a transmissao
do bem clausulado. Como um dos seus efeitos ¢ a impenhorabilidade, ninguém pode tornar
bem proprio inaliendvel, com exce¢ao do ja citado caso do bem de familia voluntario. Tal
possibilidade representaria o colapso total do sistema de execucdo for¢ada, na medida em

que o proprio devedor poderia retirar seu patriménio totalmente do alcance do credor.'®?

Fora as situacdes em que a extingdo do gravame ¢ obtida mediante decisdo judicial,
este deixa de ter eficacia com o advento do termo ou implemento da condicao (clausula de
inalienabilidade temporaria) ou com o falecimento do instituido (inalienabilidade vitalicia),
prescindindo de intervencao judicial para o cancelamento, se for o caso, de averbagdo em

registro publico.!3*

Finalmente, a doutrina brasileira discorre sobre as possiveis sangdes em caso infra¢ao
da vedagdo. Alguns autores as separam em convencionais, determinadas pelo proprio insti-
tuidor da inalienabilidade, e legais, aplicadas quando as consequéncias da violagdo nao sdo

estipuladas no ato. Em recorte sucinto, encontra-se no primeiro grupo a cldausula penal,'®

181 Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 178.

182 Cf. J. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessées cit. (nota 142 supra), p. 261.

183 Cf. S. RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 135 supra), p. 132. O assunto voltara a ser tratado com mais
detalhes no topico referente a clausula de impenhorabilidade.

18 Cf. C. A. D. MALUF, Cldusulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), p. 51.

185 Em que pese a utilizagdo recorrente do termo cldusula penal em matéria testamentdria pela doutrina patria,
essa nao parece ser a op¢ao mais adequada. Tal instituto, compreendido como uma prefixacdo de indenizacao
convencionada pelo descumprimento de obrigag@o, supde o consenso das partes a respeito, o que ndo é cabivel
no ato de ultima vontade, exemplo classico de negocio juridico unilateral. Melhor trabalhar, por exemplo, com
anogdo de disposigdo testamentaria penal.
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enquanto no segundo sdo discutidas a resolugdo do ato em que inserido o onus e a anulabi-

lidade ou nulidade do ato ndo permitido praticado. '

A respeito do tema, a licdo de Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA novamente
¢ mais precisa. Segundo o autor, a cldusula penal ndo exclui a aplica¢do da sang¢ao legal da
inalienabilidade. E, na realidade, um plus, algo que pode ser adicionado & limitagdo de poder
para reforcar a proibi¢dao. Tanto ndo ¢ propriamente uma sancao da clausula de inalienabili-

dade, que deve estar prevista expressamente no ato em que o onus ¢ estabelecido.

Além disso, o civilista acrescenta que nao ¢ cabivel disposi¢do penal por testamento
sobre os bens da legitima, porque poderia importar no desrespeito a destinacao obrigatéria
determinada por lei para os herdeiros necessarios, funcionando até como uma deserdacao
indireta.'®” Conclui que a tnica sangio propria para a transgressdo da vedagio imposta pela

inalienabilidade é a nulidade do ato ndo autorizado.'®®

Examinando as possiveis solug¢des indicadas como sangdes legais na divisdo acima
evidenciada, a resposta ndo pode ser diferente. A resolucao do ato sé € possivel se admitida
a natureza obrigacional da inalienabilidade, o que nao € o caso, conforme abordado anteri-
ormente. Nao obstante, essa solugdo traz outros inconvenientes, como a potencial violagao
da legitima dos herdeiros necessarios, se o gravame pesar sobre tal parcela da heranca, e a

limitac@o da legitimidade para impugnar o ato.

Por sua vez, a anulabilidade nao forneceria resposta satisfatoria, na medida em que
admitiria implicitamente a pratica do ato vedado, diante da possibilidade de convalidagdo

posterior, e restringiria igualmente o rol de legitimados para ofertar impugnagdes, o que ¢

186 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 165-194; O. GOMES, Sucessées
cit. (nota 4 supra), pp. 181-182.

187 José Ulpiano Pinto de SOUZA chega a admitir tal possibilidade mediante o estabelecimento de clausula ou
cautela Socino, que, nas palavras do autor, “¢ a mais famosa, a mais practica e a mais segura para sustentar
gravames e condi¢des impostas nas legitimas. Consiste em o pai fazer ao filho um legado, de sua meagdo
disponivel, com a declaragao de que perdera a sua importancia como uma pena para a alienagdo que porventura
fizer de sua legitima inalienavel”. Lanca duvidas, contudo, sobre a inclusdo de disposi¢ao penal relativa a bens
da legitima sem essa garantia, na medida em que poderia significar uma deserdag@o indireta. Ainda assim,
argumenta que ndo seria o caso, pois a perda do bem decorre exclusivamente de infracdo praticada pelo her-
deiro, ndo por ato direto do testador. Cf. Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 175.

No direito francés, Charles AUBRY e Charles RAU também admitem a institui¢do da cautela sociniana, mas
deixam claro que a sang@o so pode levar a perda do legado retirado da parte disponivel, mantendo o herdeiro
necessario sua quota legitima. Cf. Cours de Droit cit. (nota 91 supra), p. 13.

188 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado dos cit. (nota 54 supra), pp. 99-102.
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ainda mais sensivel em disposi¢@o por testamento, circunstancia em que o maior interessado

no seu cumprimento ndo tem como defender a validade do ato.

Nao ¢ demais assinalar que a nulidade como sangao propria ou natural da clausula de
inalienabilidade encontra amplo amparo na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, em con-

sonancia com a orientacdo acerca da natureza juridica do instituto.'’

A declaragdo de nulidade culmina na destruicdo do ato de alienacdo proibido e na
restituicdo do bem ao beneficiado, competindo ao adquirente reclamar do alienante a devo-
lucdo do prego pago. A agdo de nulidade pode ser proposta por qualquer interessado e o juiz

pode até mesmo reconhecé-la de oficio.!”

Orlando GOMES sustenta que nao cabe ao adquirente de bem clausulado a oposi¢ao
de alegacao de boa-fé, por ser injustificavel sua falta de diligéncia. No entanto, tal raciocinio
sO parece fazer sentido para os bens sujeitos a algum tipo de registro publico, caso contrario

ndo haveria como exigir do terceiro o conhecimento do gravame.'*!

189 Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 128; J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Res-
trictivas cit. (nota 115 supra), p. 183; J. M. DE CARVALHO SANTOS, Codigo Civil cit. (nota 173 supra), pp. 96-
97; O. GOMES, Sucessades cit. (nota 4 supra), pp. 181-182; C. M. DA S. PEREIRA, Institui¢oes de Direito cit.
(nota 101 supra), p. 126; A. V. AZEVEDO, Cldausula cif. cit. (nota 133 supra), p. 59; C. A. D. MALUF, Clausulas
de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 49-50; F. TARTUCE —J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit.
(nota 12 supra), p. 337; A. L. M. NEVARES, 4s clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomuni-
cabilidade sob a otica civil-constitucional, in Revista Trimestral de Direito Civil 05 (2001), p. 212.

190 Cf. O. GOMES, Sucessées cit. (nota 4 supra), pp. 181-182.

%1 Um dos principais problemas em torno da clausula de inalienabilidade diz respeito a produgio de efeitos
perante terceiros. Quanto aos bens imoveis, sujeitos a registro publico, ndo ha maiores dificuldades. A aliena-
¢do serd registrada (artigo 167, I, da Lei n® 6.015 de 1.973) e o gravame sera averbado (artigo 167,11, 11, da
Lein®6.015 de 1.973) na respectiva matricula, dando publicidade a limitagcao. Ainda que ndo tenha sido levada
a registro a transmissao, pode-se argumentar pela falta de diligéncia do terceiro adquirente pela ndo exigéncia
do titulo aquisitivo. A mesma linha de raciocinio pode ser aplicada para bens méveis sujeitos a registro, como
os veiculos automoveis.

O desafio, na realidade, esta nas situagdes em que imposto 6nus sobre moveis que ndo se sujeitam a algum
tipo de registro, como joias, relogios e obras de arte. Nas palavras de Claudio Luiz Bueno de GODOY: “Pensa-
se, por exemplo, na eficacia que teria, entre as partes e sobremodo diante de terceiros, a imposi¢ao de clausulas
em doagdo verbal de coisa movel, despida de qualquer inscrigdo registraria”. Cf. Dos herdeiros necessarios
cit. (nota 14 supra), p. 733.

No mesmo sentido, Pedro Lino de CARVALHO JUNIOR coloca em evidéncia esse problema a luz da boa-fé
subjetiva: “No que se refere aos moveis, por outro lado, salvo a hipdtese da existéncia de algum registro, ainda
que administrativo, que os arrole — como nas reparticdes de transito —, € 6bvia a dificuldade pratica da opera-
cionalizag@o do gravame. Mesmo que no formal de partilha se defina um rol de bens moveis gravados com
aludida clausula — a exemplo de joias e objetos de arte —, de boa-fé o adquirente, por motivos 6bvios”. Cf. Das
clausulas restritivas cit. (nota 150 supra), p. 626.

Essa dificuldade também estd presente em outros sistemas. Para ilustrar, na Franca, Jean CARBONNIER sus-
tenta que a alienacdo ¢ nula, mesmo que o terceiro esteja de boa-fé, ressaltando que para imoveis a clausula
somente pode ser oposta contra terceiros se devidamente registrada. Cf. Droit Civil, vol. 3, Paris, Presses Uni-
versitaires France, 1975, p. 139. Por seu turno, Ambroise COLIN e Henri CAPITANT sustentam que, s¢ 0
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3.3) Clausula de incomunicabilidade
a) Conceito

Como se admitiu acima a institui¢ao de clausula de inalienabilidade, que abrange a
incomunicabilidade, mediante ato de alienacdo oneroso, igualmente ¢ cabivel a inser¢do da
clausula de incomunicabilidade nas mesmas circunstancias. Eventual tentativa de provocar
prejuizos a terceiros deve ser resolvida por outros meios legais, como o reconhecimento, se

for o caso, de fraude contra credores.'?

De acordo com Silvio RODRIGUES, cuida-se de uma disposi¢do de carater protetivo
que procura proteger o beneficiado contra as incertezas do futuro. Um exemplo que dé € o
do pai, cuja filha ndo quer se casar pelo regime da separacao, com receio de que os bens por
ela trazidos sejam partilhados em divorcio ou herdados pelos sucessores do marido pré-
morto. Com a imposi¢ao da cldusula, esse pai impede a comunicagdo de tais bens, os quais

permanecerio exclusivamente no patriménio de sua filha.!?

Por sua vez, Flavio TARTUCE e José Fernando SIMAO, em contraposi¢do a essa con-
cepgdo mais tradicional da clausula de incomunicabilidade, no sentido de prote¢do do indi-
viduo contra uma ma escolha matrimonial, acreditam que, em uma realidade pés-moderna,
¢ melhor sustentar que a incomunicabilidade constitui somente um exercicio da autonomia

privada oriundo de autorizacio legal. '**

adquirente estiver de ma-fé, ndo ha duvida a respeito do cabimento da agdo de nulidade, mas o de boa-fé dispde
da tutela da posse em relagdo a bens moveis e dificilmente pode alegar desconhecimento no tocante a bens
iméveis. Cf. Traité de Droit Civil, tomo I, Paris, Librairie Dalloz 1957, p. 913.

De fato, a resposta mais adequada parece caminhar nesse sentido, considerando o terceiro adquirente de boa-
fé e a alienagdo merecedora de tutela juridica, em que pese a inobservancia da vedagdo estipulada. Vislumbra-
se, assim, uma inegavel deficiéncia a eficacia da clausula de inalienabilidade.

192 Os negodcios onerosos importam em trocas patrimoniais, o que pode provocar a transferéncia de bens sem
qualquer tipo de restri¢do para a aquisi¢do de bens clausulados. Pode-se imaginar, por exemplo, negdcio dessa
natureza no qual ¢ entregue a terceiro um bem comum do casal em troca de bem com incomunicabilidade em
favor somente de um dos conjuges, o que prejudicaria eventuais credores de divida exclusiva do outro conjuge.
Cabe anotar, porém, que a fraude aqui ndo estd propriamente na cldusula de incomunicabilidade, mas sim no
proprio negdcio oneroso realizado, o qual pode ser anulado mediante o reconhecimento judicial da ocorréncia
de fraude contra credores.

193 Cf. S. RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 135 supra), p. 185.

194 Cf. F. TARTUCE —J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 338.
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Percebe-se que a elaboragdo de um conceito de clausula de incomunicabilidade nao
apresenta maiores dificuldades. A nogao essencial ¢ que se trata de uma disposi¢ao inserida
em negocio juridico que torna os bens incomunicaveis, ou seja, nao passam do patrimonio
de um cdénjuge ou companheiro para o do outro em nenhuma hipotese, independentemente

da origem, da data de aquisi¢do ou do regime de bens escolhido.'*

Portanto, a cldusula de incomunicabilidade pode ser definida como a disposi¢ao im-
posta por meio de negdcio juridico, normalmente gratuito, pela qual o alienante impede a
comunicac¢do do bem alienado em qualquer circunstancia com o conjuge ou companheiro do

adquirente, independentemente do regime de bens.

Sob uma perspectiva diversa, Caio Mario da Silva PEREIRA a expde como “a clausula
segundo a qual o bem permanece no patriménio do beneficiado, sem constituir coisa comum

ou patriménio comum, no caso de casar-se sob regime de comunhio de bens”.!*

b) Classificagdo

Raramente sdo identificadas referéncias na doutrina a respeito das classificagcdes da
cladusula de incomunicabilidade. Nesse topico ¢ possivel adotar os mesmos critérios usados

para dividir a clausula de inalienabilidade: tempo de duragdo e extensao.

Nesse sentido, Flavio TARTUCE e José Fernando SIMAO advertem que a incomunica-
bilidade pode ser tempordria ou vitalicia.'®” No primeiro caso, deixa de produzir efeitos com
o advento do termo ou implemento da condi¢do prevista no ato em que instituida. No se-
gundo, tem eficacia até a morte do beneficiado. Da mesma forma, ndo se cogita a ideia de

uma incomunicabilidade perpétua, criando eterna restricao ao direito de propriedade.

Também pode ser absoluta ou total, hipotese em que a proibi¢do alcanca todos os
bens transmitidos e para qualquer pessoa, e relativa ou parcial, situagdo em que a vedacao
compreende parcela dos bens transferidos ou a comunicagdo € permitida para um ou alguns

individuos determinados.

195 Cf. A. V. AZEVEDO, Cldusula cif: cit. (nota 133 supra), pp. 60-61; F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil
— Direito das cit. (nota 12 supra), p. 338.

196 Cf. C. M. DA S. PEREIRA, Institui¢des de Direito cit. (nota 121 supra), p. 83.

97 Cf. F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 339.
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¢) Natureza juridica

Aplicam-se, nesse ponto, exatamente as mesmas consideragoes feitas na analise da
natureza da clausula de inalienabilidade. Examinando as trés teorias classicas que buscam
explicar o fendmeno (incapacidade, obriga¢do de ndo fazer e indisponibilidade real), a inco-
municabilidade € uma indisponibilidade real, ou seja, passa a pesar sobre o bem 6nus real

que impossibilita a comunicagao decorrente de regime de bens.

Além disso, nos termos da licdo acima exposta de Francisco Cavalcanti PONTES DE
MIRANDA, a cléusula de incomunicabilidade pode ser compreendida mais adequadamente
como uma /imitagdo de poder autbnoma, sem um nome técnico proprio, que importa em um
corte apenas parcial do jus abutendi do beneficiado, exclusivamente sobre a possibilidade

de alienagdo por comunicagao.
d) Efeitos

O efeito substancial da clausula de incomunicabilidade ¢ impedir a comunicagao do
bem gravado decorrente de regime matrimonial de bens. Como adverte José Luiz Gaviao de
ALMEIDA, antigamente essa disposi¢cdo sé se justificava para a hipdtese de casamento. No
entanto, com o desenvolvimento da unido estavel no direito brasileiro, essa proibi¢ao passou
a abranger também a rela¢do patrimonial entre companheiros. Cumpre acrescentar, nesse
aspecto, que o artigo 1.725 do Codigo Civil vigente preve a possibilidade de autorregramento

patrimonial durante unifio estdvel mediante contrato escrito.'®

A incomunicabilidade tem o seu ambito de atuagdo, por exceléncia, no regime da
comunhdo universal de bens, tnico que estabelece a comunicagdo de todo o patrimdnio,
salvo poucas excecdes, dos conjuges ou companheiros. Os demais regimes regulamentados
pelo Cddigo Civil de 2.002 excluem a comunicagdo dos bens adquiridos gratuitamente na

constancia do casamento ou da unido, o que atenua a relevancia da clausula.

Nesse sentido, o uso da clausula de incomunicabilidade tinha um maior destaque no

direito anterior a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515 de 1.973), cujo artigo 50 introduziu alteragao

198 Cf. J. L. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessées cit. (nota 142 supra), pp. 261-262.
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significativa no artigo 258, caput, do Codigo Civil de 1.916, modificando o regime de bens

legal ou supletivo para o da comunhao parcial, no lugar da comunhao universal.

Também tem especial importancia para os regimes hibridos criados pelos conjuges
ou companheiros (artigo 1.639, caput, e 1.725 do Codigo de Civil), para a hipdtese de mu-
danca de regime de bens (artigo 1.639, § 2°, do Cédigo Civil) e nas doacdes antenupciais

feitas por um conjuge ao outro no regime da comunhio universal.!”

A clausula de incomunicabilidade ndao tem como efeito embaracar o direito sucesso-
rio do conjuge ou do companheiro, independentemente do regime de bens adotado pelo casal

(artigo 1.829, 1a III, do Codigo Civil).2

Todavia, José CRETELLA JUNIOR comenta julgado do Superior Tribunal de Justiga,
ainda na vigéncia da antiga codificacdo, no qual foi reconhecida, por maioria, a eficacia

sucessoria da incomunicabilidade.?’! Trata-se de orientagdo equivocada, na medida em que

199 Cf. M. T. OTERO, Justa Causa Testamentdria — Inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabili-
dade sobre a legitima do herdeiro necessario, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2012, pp. 64-65.

200 Cf. C. A. D. MALUF, Cldusulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), p. 59.

Nesse aspecto, vale ressaltar que a sucessdo do companheiro era disciplinada pelo artigo 1.790 do Cédigo
Civil de 2.002. Todavia, o dispositivo foi julgado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, que equi-
parou a sucessao do companheiro sobrevivente a do conjuge supérstite, determinando a aplicacdo do estatuto
previsto no artigo 1.829 do mesmo diploma para ambos. Vide item 2.1 do Capitulo II.

Apenas para ilustrar esse efeito, em comentario a concorréncia sucessoria no regime da comunhao universal
de bens, esclarece José Fernando SIMAO que, mesmo nesse regime de bens, existem bens particulares, menci-
onando como exemplo um bem doado clausulado com incomunicabilidade (artigo 1.668, 1, do Coédigo Civil).
Pela literalidade da lei, o conjuge ou o companheiro nada herdariam do outro, ficando com os descendentes a
totalidade da heranca (“Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: I — aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao univer-
sal...”). Entretanto, a partir de uma interpretacao teleoldgica, o autor conclui com precisao que a intengdo do
legislador sempre foi permitir a participacdo sucessoria do conjuge e do companheiro nessas circunstancias
quando ndo tivessem meacao sobre o bem, uma maneira de ndo deixar desamparado o consorte sobrevivente
como acontecia com frequéncia na vigéncia do Codigo Civil de 1.916. Dessa forma, na hipotese em andlise, o
bem gravado com incomunicabilidade ¢ transmitido aos descendentes e também ao conjuge ou companheiro.
Cf. J. F. SIMAO, Concorréncia sucessoria na comunhdo universal e na separa¢do convencional, disponivel in
https://www.conjur.com.br/2017-out-15/processo-familiar-concorrencia-sucessoria-comunhao-universal-se-
paracao-convencional, s.1., 2017 [10-01-2018].

201 Cf. J. CRETELLA JUNIOR, Cldusula de Incomunicabilidade na Sucessdo Testamentdria, in Revista do Tri-
bunal Regional Federal da 3 Regido 78 (2006), pp. 49-56.

Segue a ementa do julgado analisado: “CIVIL. ACORDAO ESTADUAL. NULIDADE NAO CONFIGU-
RADA. INVENTARIO. TESTAMENTO. QUINHAO DE FILHA GRAVADO COM CLAUSULA RESTRI-
TIVA DE INCOMUNICABILIDADE. HABILITACAO DE SOBRINHOS E NETOS. DISCUSSAO SOBRE
A SUA EXTINCAO EM FACE DA CLAUSULA, PELO OBITO, ANTERIOR, DA HERDEIRA, A BENE-
FICIAR O CONJUGE SUPERSTITE. PREVALENCIA DA DISPOSICAO TESTAMENTARIA. CC, ARTS.
1676 E 1666. 1. A interpretacdo da clausula testamentéria deve, o quanto possivel, harmonizar-se com a real
vontade do testador, em consonancia com o art. 1666 do Codigo Civil anterior. II. Estabelecida, pelo testador,
clausula restritiva sobre o quinhao da herdeira, de incomunicabilidade, inalienabilidade e impenhorabilidade,
o falecimento dela ndo afasta a eficacia da disposicdo testamentaria, de sorte que procede o pedido de habili-
tagdo, no inventario em questdo, dos sobrinhos da de cujus. 1II. Recurso especial conhecido e provido”
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o efeito do gravame ¢ impedir a comunicacdo de bens oriunda do regime de bens adotado
pelo casal, transferéncia que se consome no curso da vida do beneficiado. A transmissao
causa mortis possui fundamento distinto e se opera em momento posterior, com a abertura
da sucessao. A cldusula ndo tem o condao de afastar direito sucessorio reconhecido por lei
ou atribuido por ato de ultima vontade ao herdeiro, ainda que ndo ostente a condi¢ao de

herdeiro necessario (como era o caso do conjuge na época do julgamento em questao).

Hé quem sustente que, diferentemente do que se verifica nas clausulas de inalienabi-
lidade e impenhorabilidade, a incomunicabilidade pode ser instituida pelo proprio proprie-
tario do bem, por meio de pacto antenupcial, contrato de convivéncia ou requerimento judi-

cial de alteracdo de regime de bens.?*> Todavia, o raciocinio niio é adequado.

Embora os conjuges ou companheiros possam convencionar a exclusdo da comuni-
cacdo de determinados bens dessas trés formas, trata-se de mero compromisso de natureza
obrigacional que produz efeitos na constancia do matrimonio ou da unido. Tanto que, apds

o término da relagdo, o bem pode ingressar em comunhao em novo compromisso.

A incomunicabilidade, por seu turno, adere ao bem e nao deixa de produzir efeitos
reais com a extingdo do casamento ou da unido estavel. Mais do que isso, a clausula pode
ser imposta independentemente da existéncia do casamento ou da unifio estavel.?”* Dessa
maneira, ainda que um beneficiado divorciado, por exemplo, volte a se casar pelo regime da

comunhao universal de bens, ndo ocorrera a comunicagao.

Na realidade, o equivoco desse pensamento ¢ igualar duas situa¢cdes muito diversas
em fun¢do da producdo de efeitos semelhantes. De fato, conjuges e companheiros possuem
ampla liberdade, ressalvados os casos de regime de bens obrigatorio, para delimitar o esta-
tuto patrimonial que regulard o relacionamento familiar. Podem até mesmo excepcionar
unico bem para ndo entrar em comunhdo. Isso ndo equivale, contudo, a instituir 6nus real
sobre bem com a possibilidade de obstar genericamente a comunica¢do. Conclui-se, assim,

que a incomunicabilidade também nao pode ser estabelecida pelo proprio dono.

(Superior Tribunal de Justi¢a, Quarta Turma, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Recurso Especial n°
246.693/SP, julgado em 04.12.2001).

202 Cf. M. T. OTERO, Justa Causa cit. (nota 199 supra), pp. 65-66.

203 Cf. A. V. AZEVEDO, Clausula cif: cit. (nota 133 supra), p. 61.
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Como informado anteriormente, havia uma antiga divergéncia no direito brasileiro a
respeito da incomunicabilidade como efeito da inalienabilidade. O artigo 1.911, caput, do
Cddigo Civil de 2.002 resolveu a questdo ao confirmar tal consequéncia. Indaga-se, porém,
se a reciproca ¢ verdadeira. Em outros termos, a inalienabilidade também seria uma decor-

réncia da cldusula de incomunicabilidade? A resposta ¢ negativa.

A comunicagdo de bens ¢ espécie de alienagdo. Por tal razao, a inalienabilidade tem
como um de seus efeitos a incomunicabilidade. Em contrapartida, ndo se cogita que uma
proibi¢do menor como a incomunicabilidade tenha efeitos mais amplos. Isso representaria
um injustificdvel agravamento do 6nus. Nao se admite, assim, uma interpretagdo extensiva
do artigo 1.911 do Cdédigo Civil vigente. Logo, a clausula de incomunicabilidade pode ser
instituida de maneira isolada, sem resultar na inalienabilidade. O beneficiario do gravame

podera perfeitamente, por exemplo, vender o bem gravado sem violar a proibigdo.?**

Caso ocorra a alienagao do bem incomunicavel, por for¢a do disposto no paragrafo
unico do artigo 1.911 do Cdédigo Civil vigente, serd necessaria a sub-rogacao do gravame no
bem adquirido com o produto. Vale ressaltar que o dispositivo menciona “bens clausulados”,

ndo fazendo distingdo entre as trés clausulas restritivas.?%

A sangdo pela inobservancia da proibi¢do, em consonancia com a sua natureza, ¢ a
nulidade. Assim, eventual partilha de bens realizada por ocasido de separagdo ou divorcio
entre conjuges, ou de dissolucdo de unido estavel entre companheiros, que ndo respeitar a

vedacao sera considerada nula de pleno direito.

3.4) Clausula de impenhorabilidade
a) Conceito

Considerando a permissdo da aposicao de clausula de inalienabilidade, que engloba

a impenhorabilidade, por intermédio de negocio juridico oneroso, também ¢é possivel o

204 Cf. O. GOMES, Sucessées cit. (nota 4 supra), p. 183; A. V. AZEVEDO, Cldusula cif. cit. (nota 133 supra),
p. 61; C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 56-57; F. TARTUCE — J. F.
SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 340.

205 Cf. J. L. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessées cit. (nota 142 supra), pp. 262-263.
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estabelecimento de cldusula de impenhorabilidade nos mesmos moldes. Reitera-se que even-
tual tentativa de prejudicar terceiros deve ser coibida por outros mecanismos previstos em

lei, como a fraude contra credores.?%

Alvaro Villaga AZEVEDO ensina que bens impenhoraveis sdo os que ndo podem ser
objeto de garantia, seja para sua constitui¢do voluntaria, seja para viabilizar uma posterior
execugdo judicial. Assim, a clausula de impenhorabilidade ¢ o instrumento adequado, por
exemplo, para doar um bem e impedir que seja dado em garantia ou que os credores do

donatario o executem judicialmente.2?’

Essa restricdo representa uma exce¢ao a regra geral de que o patriménio do devedor
responde pelos seus débitos, uma vez que o bem clausulado perde a qualidade de garantia
ao pagamento do débito.?% Nas palavras de Carlos Alberto Dabus MALUF, a “impenhorabi-
lidade consiste em estabelecer que o bem gravado ndo pode ser objeto de penhora por dividas

contraidas pelo seu titular”.2%

Tragadas essas linhas genéricas, a clausula de impenhorabilidade pode ser definida
como a disposi¢ao imposta por meio de negocio juridico, normalmente gratuito, pela qual o
alienante impede que o bem transferido seja executado judicialmente pelos credores do ad-

quirente.
b) Classificagao

Nao ¢ comum que os autores brasileiros trabalhem especificamente sobre as classifi-
cacoes da clausula de impenhorabilidade. Assim como as duas anteriores, também pode ser

cindida de acordo com os critérios do tempo da duragdo e extensdo.

206 Como mencionado anteriormente, 0s negdcios onerosos consistem muitas vezes na troca de bens, de modo
que o devedor pode transferir patriménio sem qualquer restrigdo para terceiro e receber bens clausulados com
impenhorabilidade, frustrando o interesse de seus credores. Nessa hipotese, a fraude contra credores ¢ o meca-
nismo adequado para combater a burla. Cabe assinalar, mais uma vez, que a fraude ndo reside propriamente na
clausula de impenhorabilidade, mas sim no negocio realizado e que tera a validade impugnada.

Vale registrar que a possibilidade de inser¢ao de clausula de impenhorabilidade em negdcios onerosos nao ¢
isenta de criticas, principalmente pela possibilidade de fraudar credores. José Ulpiano Pinto de SOUZA chega a
afirmar, com exagero, que o “resultado seria analogo ao da impenhorabilidade estabelecida espontaneamente
pelo proprietario mesmo sobre os bens que lhe pertencem”. Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas
cit. (nota 115 supra), pp. 220-221.

207 Cf. A. V AZEVEDO, Cldusula cif. cit. (nota 133 supra), p. 42.

208 Cf. M. T. OTERO, Justa Causa cit. (nota 199 supra), p. 60.

29 Cf. C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), p. 61.
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Muitos admitem, ainda que implicitamente, a divisdo da impenhorabilidade em tem-
poraria, que deixa de ter eficacia com o advento do termo ou da condicdo estipulada no
negdcio em que estabelecida, e vitalicia, que tem seus efeitos interrompidos pelo falecimento
do beneficiado.?' Da mesma maneira, ndo se imagina uma clausula de impenhorabilidade
perpétua, estendendo por periodo excessivo essa isencao do bem de sofrer constri¢do judicial

em favor dos credores.

A cldusula em exame pode ser separada, ainda, em absoluta ou total e relativa ou
parcial. Na primeira hipotese, a vedacdo compreende todos os bens alienados para qualquer
pessoa, ao passo que, na segunda, a proibicao alberga somente uma parte dos bens transmi-

tidos ou a execugdo € autorizada em favor sé de alguns individuos.
¢) Natureza juridica

Nesse aspecto, também valem para a impenhorabilidade as mesmas ligdes utilizadas
no exame das duas clausulas restritivas anteriores. Com base nas trés teorias consagradas
pela doutrina (incapacidade, obrigacdo de ndo fazer e indisponibilidade real), cuida-se de
uma indisponibilidade real, de maneira que um Onus real recai sobre o bem e impede sua

expropriagao forcada ou voluntaria.

Nesse sentido, Jos¢ Ulpiano Pinto de SOUZA estuda as teorias da obrigacao de ndo
fazer e da indisponibilidade real para a cldusula em anélise, acabando por rechagar a pri-
meira.?!! Por seu turno, Orlando GOMES explica que a impenhorabilidade possui a mesma

natureza que a inalienabilidade.?!?

Seguindo o magistério de Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA, a clausula de
impenhorabilidade ¢ uma /imitacdo de poder autbnoma, sem um nome técnico proprio, que
resulta em corte parcial do jus abutendi do beneficiado, particularmente na possibilidade de

oferecimento do bem em garantia de dividas.

d) Efeitos

210 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 210; S. RODRIGUES, Direito
Civil cit. (nota 135 supra), p. 132; C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), p.
63; e F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 339.

21 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 215-218.

212 Cf. O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4 supra), p. 181.
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O efeito substancial da clausula de impenhorabilidade ¢ impedir a expropriagdo do
bem, inclusive com vedac¢do de atos voluntdrios que possam levar a tal resultado (v.g., dar
em hipoteca). O objetivo do gravame ¢ assegurar que ele sirva para a satisfacao das necessi-
dades do beneficiado, ao invés de ser destinado diretamente para os seus credores. Sem a
presenca dessa cldusula, o bem poderia sofrer penhora judicial ou ser dado em garantia e

responder por obrigacdes ndo adimplidas.?!

Essa limita¢do ¢ oponivel contra todos os credores do beneficiado, independente-
mente da origem do crédito ou da data de seu vencimento. Nesse sentido, o consagrado e
repetido magistério de Arthur Vasco ITABAIANA DE OLIVEIRA: “se os credores de herdeiro-
devedor sdo anteriores a heranga, ndo podem julgar-se prejudicados, pois a heranga, entao
mera possibilidade, ndo fazia ainda parte do patrimonio do seu devedor; e, se €les sdo pos-
teriores a aquisi¢do da heranga por parte do herdeiro, ja encontram os frutos e rendimentos
dessa heranca sujeitos a condi¢do de impenhorabilidade, ndo podendo, por isso, alegar igno-

rancia désse fato”.>!4

Na impenhorabilidade temporaria, com o advento do termo ou implemento da con-
dicdo, ndo existe duvida de que os credores recuperam o direito de proceder contra os bens
antes impenhoraveis. Ja na impenhorabilidade vitalicia, ha quem sustente que os credores
jamais possam pleitear a expropriacdo do bem, mesmo apds o 6bito do beneficiado, uma vez
que a clausula deixa de ter eficdcia no mesmo momento em que se opera a transmissao causa
mortis em favor dos sucessores (saisine), e quem defenda tal possibilidade com a morte do
instituido. A ultima linha de raciocinio ¢ mais coerente, se feita andlise comparativa com o
destino do gravame temporario, e ldgica, levando em conta que o fim da impenhorabilidade

vitalicia é proteger o beneficiado dos credores durante sua vida.?!®

213 Cf. J. L. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessdes cit. (nota 142 supra), p. 263.

214 Cf. A. V. ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 32 supra), pp. 659-660. No mesmo sen-
tido: J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 218-220; O. GOMES, Sucessdes
cit. (nota 4 supra), p. 181; C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 61-62; F.
TARTUCE —J. F. SMA0, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), pp. 338-339.

215 Em sentido contrario, Carlos Alberto Dabus MALUF, que expde a mencionada controvérsia ao apresentar
Francisco MORATO como adepto da primeira explicagdo e Estevam de ALMEIDA como partidario da segunda,
opta por seguir o primeiro entendimento. Cf. Cldusulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 63-64.

105



No tocante aos credores do instituidor do gravame, ¢ cabivel o pedido de anulagdo
do negdcio que resultou na transferéncia, em caso de fraude.?'® A cldusula tem como objetivo

tutelar o instituido, ndo burlar os interesses dos credores do instituidor.

A impenhorabilidade, assim como as demais clausulas restritivas, ndo pode ser esta-
belecida pelo devedor sobre os seus proprios bens, pois seria muito facil escapar das conse-
quéncias das obrigagdes por ele assumidas. Nao seria razoavel que o devedor pudesse por
um ato unilateral de vontade frustrar os interesses de todos os seus credores, retirando seu
patrimonio da sujei¢do a penhora.?!’

Ainda que ndo se trate de alienagdo voluntaria, mas sim de ato inicial do procedi-
mento de execucdo judicial que culmina em alienacdo forg¢ada, a penhora se encontra, como
abordado anteriormente, entre os atos vedados pela clausula de inalienabilidade. Caso con-
trario, bastaria ao titular de bem inalienavel contrair dividas em seu nome e aguardar a exe-
cucdo judicial para superar a vedacdo. Reitera-se que o artigo 1.911, caput, do Codigo Civil
de 2.002 deixa bastante claro que a clausula de inalienabilidade compreende também a clau-

sula de impenhorabilidade.

O raciocinio inverso ¢ correto? A resposta € negativa. Uma disposi¢ao menor, como
a impenhorabilidade, ndo pode ter eficdcia maior que a perseguida, provocando um agrava-
mento dessa restricdo. Nao se admite uma interpretacao extensiva do artigo 1.911, caput, do
Codigo Civil de 2.002. Portanto, ¢ cabivel o estabelecimento de clausula de impenhorabili-

dade de maneira isolada.?'®

Um debate frequente na doutrina patria ¢ a extensdo ou nao da impenhorabilidade
aos frutos e rendimentos do bem clausulado com impenhorabilidade isolada ou inalienabili-
dade. Em resumo, sdo identificadas trés principais orientagdes. A primeira sustenta que os
frutos e rendimentos sdo penhoraveis, pois a clausula deve ser interpretada restritivamente e
ndo hé lei federal que autorize tal proibicdo. A segunda, que sdo impenhoraveis, uma vez

que o objetivo ¢ a tutela da familia e o acessorio deve seguir o principal. A terceira, com

216 Cf. A. V. AZEVEDO, Cldusula cif: cit. (nota 133 supra), p. 42.

217Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 209.

218 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 210; O. GOMES, Sucessdes cit.
(nota 4 supra), pp. 180-181; G. M. F. N. HIRONAKA, Parte Especial cit. (nota 139 supra), p. 262; F. TARTUCE
—J.F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 340.
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posicdo intermediaria, que sdo impenhoraveis s6 quando houver disposi¢do expressa no ato

em que instituido o gravame.?!’

Para a analise dessas trés posi¢des, ¢ necessaria uma breve incursao nas normas do
direito processual brasileiro. O artigo 942, I, do Codigo de Processo Civil de 1.939 (Decreto-
lei n° 1.608) estabelecia a absoluta impenhorabilidade dos bens inalienaveis por forga de lei.
O artigo 943 do mesmo diploma legal, por sua vez, admitia a penhora, a falta de outros bens,
dos frutos e rendimentos de bens inalienaveis, exceto se destinados a alimentos de incapazes

ou de mulheres viavas e solteiras.

O Codigo de Processo Civil de 1.973 (Lei n° 5.869) praticamente reproduziu esses
preceitos. No artigo 649, I, previa a impenhorabilidade absoluta dos bens inalienaveis e dos
declarados, por ato voluntario, nio sujeitos a execugdo. A auséncia de outros bens, autori-
zava no artigo 650, I, a penhora de frutos e rendimentos de bens inalienaveis, salvo quando
destinados a alimentos de incapaz, mulher solteira ou desquitada e de pessoas idosas. Com
uma alteracdo legislativa em 2.006, o tltimo comando passou para o caput do artigo 650 e

estendeu a excecdo genericamente para a satisfagdo de pensdo alimenticia.

Finalmente, seguindo a mesma linha, o artigo 833, I, do Cdédigo de Processo Civil de
2.015 (Lei n® 13.105) elenca igualmente os bens inalienaveis e os declarados, por ato volun-
tario, ndo sujeitos a execucao entre os bens impenhoraveis. Em seguida, o artigo 834 permite,
a falta de outros bens, a penhora de frutos e rendimentos dos bens inalienaveis, agora sem

qualquer ressalva.

Ora, se a legislacdo brasileira prevé explicitamente a possibilidade de penhora dos
frutos e rendimentos do bem inalienavel, a segunda teoria ndo parece a mais adequada para
solucionar a questdo. A opgao pela primeira ou terceira envolve definir, na realidade, se a
norma do artigo 834 do Cddigo de Processo Civil vigente ¢ ou ndo de ordem publica. Caso
afirmativo, os frutos e rendimentos sdo penhoraveis independentemente de disposi¢dao do
instituidor do gravame a respeito do tema. Caso negativo, os frutos e rendimentos podem ser

declarados impenhoraveis por disposicao expressa do instituidor do gravame.

219 Cf. A. V. ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito cit. (nota 32 supra), pp. 655-658; S. RODRIGUES,
Direito Civil cit. (nota 135 supra), p. 135; C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra),
pp. 65-67. Na ultima obra, a primeira corrente ¢ ilustrada com José Ulpiano Pinto de Souza e Arthur Vasco
Itabaiana de Oliveira, a segunda com Pedro Lessa e a terceira com Clovis Bevilaqua e Pontes de Miranda.

107



Embora o tema seja controverso na doutrina e na jurisprudéncia, constata-se uma
predilecdo, de modo geral, pela tltima das trés correntes. Dessa maneira, em principio, os
frutos e rendimentos de bem clausulado com impenhorabilidade isolada ou inalienabilidade
sdo penhoraveis, no entanto ¢ cabivel a extensao dos efeitos por previsao explicita no ato em

que instituido o gravame.?*

Em caso de transferéncia do bem clausulado com impenhorabilidade, deve ocorrer a
sub-roga¢ao do gravame no bem adquirido com o produto da alienacao, nos termos do artigo
1.911, paragrafo nico, do Codigo Civil de 2.002. Observa-se, mais uma vez, que o texto
legal ndo cria qualquer distin¢ao entre as trés clausulas, ndo sendo admissivel interpretacdo

restritiva do comando.

A penhora que tiver por objeto bem impenhoravel sera considerada nula de pleno
direito. Esse vicio pode ser suscitado por qualquer pessoa e até¢ mesmo declarado de oficio

pelo magistrado.??!

3.5) Criticas as clausulas restritivas de propriedade

Conforme analisado nos topicos precedentes, as clausulas restritivas de propriedade
encerram relevantes restricoes ao direito de dispor do titular do dominio. Por esse motivo,
constantemente sdo criticadas pela doutrina juridica. Sdo antigos os ataques as clausulas de
inalienabilidade e impenhorabilidade. A cldusula de incomunicabilidade, em contrapartida,

¢ com bastante frequéncia elogiada e poucas vezes reprovada.

Nos subtopicos seguintes serdo apresentadas as principais criticas, divididas clausula
por clausula, com ateng@o especial a peculiaridade do direito brasileiro em autorizar a impo-

sicdo de clausulas restritivas sobre a por¢ao legitima da heranga.

220 Dentre outros autores, entendem que & possivel a extensdo dos efeitos aos frutos e rendimentos mediante
previsdo expressa: C. BEVILAQUA, Codigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 178; A. V. ITABAIANA DE OLIVEIRA,
Tratado de Direito cit. (nota 32 supra), pp. 655-660; W. DE B. MONTEIRO, Curso de Direito Civil cit. (nota 6
supra), pp. 215-216; F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), pp. 340-342.
Para ilustrar, em sentido contrario, defendem que ndo ¢ cabivel a extensao, ainda que haja disposi¢ao explicita:
S. RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 135 supra), pp. 135-136; C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade
cit. (nota 139 supra), pp. 70-71.

221 Cf. J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), p. 221; O. GOMES, Sucessdes cit.
(nota 4 supra), p. 181.
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a) Criticas a inalienabilidade

Com base na doutrina de Jos¢ Ulpiano Pinto de SOUZA, ¢ possivel sistematizar as
objecdes a clausula de inalienabilidade em praticas, constitucionais € economicas. O autor
ainda menciona objecdes juridicas, as quais estdo, de maneira geral, relacionadas direta ou

indiretamente com as anteriores, ndo se justificando essa outra categoria.

No grupo das obje¢des prdticas, a primeira impugnagao diz respeito a uma alegada
arbitrariedade da distin¢do entre cldusulas tempordrias e vitalicias. Além de se questionar o
que seria uma vedagdo temporaria e quando passaria a ser considerada perpétua, afirma-se
que renovagoes sucessivas de proibigdes temporarias acarretariam fatalmente em uma para-

lisacao patrimonial perpétua.

O referido civilista contraria em parte a critica, ao sustentar que a adogao de um limite
temporal prévio poderia ndo coincidir com a abrangéncia da proteg¢ao perseguida. No en-
tanto, reconhece que o artigo 3° da Lei Feliciano Penna, ao autorizar a livre disposi¢do do
bem gravado por ato de ltima vontade, possibilita a instituicao de clausulas seguidas, reti-

rando o bem de circulagio por diversas geragdes.?*?

O segundo argumento pratico defende que a cldusula de inalienabilidade ndo possui
uma razao de ser. Na realidade, ¢ uma ferramenta inutil, na medida em que os interesses por
ela tutelados podem ser minimos (indaga, v.g., como usufrutuario pode ser lesado com a
alienacdo do bem), satisfeitos por outros processos (menciona, v.g., o estabelecimento de
hipoteca em proveito dos herdeiros por testamento no direito francés) ou ilegitimos (cada
um deve proteger a si mesmo, de modo que ndo seria cabivel tal restricdo para proteger o

interesse do instituido).

O mencionado autor também rejeita essa critica no &mbito do direito brasileiro, pois
o legislador patrio consagrou na legislagcdo que o interesse do beneficiado ¢ digno da maior
consideragdo possivel, permitindo até mesmo a aposi¢ao de inalienabilidade sobre os bens

da porc¢ao legitima da heranca.

222 Tal possibilidade também constava do artigo 1.723 do Cédigo Civil de 1.916 e, mesmo sem previsdo
expressa no Codigo Civil de 2.002, entende-se que permanece intacta no direito brasileiro. Vide topico 1.2 do
Capitulo 1.
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Passando ao grupo das objecdes constitucionais, destaca como primeiro argumento
uma suposta violagdo ao principio da liberdade de trabalho, do qual a faculdade de alienar

seria uma consequeéncia.

A teoria ¢ rechagada, em sintese, porque ndo se vislumbra com clareza a relagdo entre
liberdade de trabalhar e direito de dispor. De acordo com o civilista, s6 faz sentido em situ-
acoOes bastante raras, fora das alienagdes gratuitas: quando acompanhada de determinacao

para explorar ou ndo explorar o bem gravado de determinada forma.

A segunda critica constitucional — a mais relevante para o estudo — esta fundada na
natureza da legitima. No direito brasileiro, os herdeiros necessarios t€ém uma expectativa de
direito a legitima, o que restringe a pratica de atos inter vivos e causa mortis, com a finali-
dade de garantir o recebimento da heranga no momento da abertura da sucessdao. Com a

morte do sucedido, tal expectativa se converte em pleno direito.

Considerando que ninguém pode impor inalienabilidade sobre bem préprio e ocor-
rendo a transmissdo mortis causa no exato momento da morte, a legitima deveria passar para
os herdeiros necessarios, que sucedem ao de cujus em todos os direitos, nas mesmas condi-
¢Oes em que se encontrava. Assim, a possibilidade de imposi¢do do gravame de ndo alienar
sobre a legitima no direito patrio afrontaria o direito de propriedade dos herdeiros necessa-
rios. Porém, sustentando que essa peculiaridade mudou a doutrina sobre a legitima no pais,

o autor prefere afastar a alegacdo de inconstitucionalidade.

A terceira impugnacdo de ordem constitucional faz alusdo aos principios da igual-
dade e da liberdade. Em sintese, a proibicao de alienar so poderia ter for¢a obrigatéria se ndo
contraria a esses dois valores, manifestados na hipétese como livre circulagao de bens. Nessa
linha, seria aceitavel apenas a inalienabilidade temporaria, que nao influi na vida de uma

na¢ao, como ocorre com a inalienabilidade vitalicia ou perpétua.

A quarta e ultima censura de natureza constitucional esta relacionada a organizagao
da propriedade. A livre disposi¢cao conforme a vontade do titular do dominio seria um dos
pilares do direito de propriedade. Ao atribuir tamanha importancia ao jus abutendi, o direito
civil absorveria uma lei fundamental da politica economica: a livre circula¢do de bens ¢ uma
das condig¢des de sua utilizagdo econdmica. Em outras palavras, o bem deve passar de mao

em mao até encontrar o individuo com maior aptiddo para gerar riquezas. A inalienabilidade
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interrompe essa cadeia, comprometendo o interesse geral da sociedade. Na esteira desse dis-

curso, ndo seria admissivel sequer a clausula temporaria.

José Ulpiano PINTO de SOUZA refuta essa ideia. A livre circulagdo de bens €, na ver-
dade, um ideal da economica politica, ndo uma regra especifica de direito positivo. Caso
contrario, ndo se admitiria qualquer restricdo ao direito de propriedade, o que de longe ndo
corresponde a realidade do sistema juridico. Ademais, ndo € correto colocar o jus abutendi
como atributo fundamental do direito de propriedade, apesar de sua grande relevancia. Sua

nota essencial ndo € o carater absoluto, mas sim exclusivo.

As objecdes economicas, por sua vez, sao simples desdobramentos do principio da
livre circulacdo de riquezas. Dentre as principais, pode-se ressaltar, em primeiro lugar, que
a inalienabilidade reduziria a arrecadag¢do do Estado mediante tributos sobre transmissoes.
O argumento ¢ considerado exagerado, pois ainda permaneceria a possibilidade de cobrar
impostos por transferéncias causa mortis e seria possivel a criacdo de um tributo especifico
sobre a institui¢do da clausula de inalienabilidade, isso se realmente o uso do instrumento

fosse tao recorrente a ponto de provocar tamanho desfalque aos coftres publicos.

Em segundo lugar, a inalienabilidade comprometeria interesses sociais, ao impedir a
livre circulagdo. A tese pressupde que os bens sdo transmitidos até chegaram as maos das
pessoas mais capacitadas para explora-los, o que ¢ vantajoso para a coletividade. Critica-se
também que, ainda que um bem gravado pertenca a proprietario capaz e zeloso, o efeito da
impenhorabilidade dificultaria a obten¢ao de crédito no mercado para efetivar sua explora-
¢do econdmica. No entanto, o doutrinador supramencionado rejeita essa teoria, ao recordar
que a propriedade ndo tem fung¢do Unica de produzir riquezas. Tais problemas sdo apenas

uma inconveniéncia passageira de certo estado da propriedade.

Em terceiro lugar, a reprovacao — na realidade, ligada a impenhorabilidade — ¢ que a
clausula poderia ser uma fonte de fraudes, na medida em que o devedor escondesse do credor
a situacao de seus bens. Comenta o autor que seria mais facil exigir a transcri¢ao do gravame

em registro publico para ser oponivel a terceiros. Todavia, reconhecendo a existéncia de
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causas implicitas de resolug¢do da propriedade, acrescenta que esse infortinio ndo ¢ sufici-

ente para afastar a proibicdo de alienar.??

Exposto esse esquema, praticamente todas as criticas feitas pela doutrina, conforme
acima advertido, relacionam-se direta ou indiretamente com os argumentos apresentados.
Silvio RODRIGUES, por exemplo, sustenta que a inalienabilidade introduz um elemento de
inseguranca nas relagdes juridicas, precisamente pela possibilidade de causar prejuizos a
credores, contrariando a boa-fé subjetiva. Do mesmo modo, reprova a clausula por contrariar
interesses sociais e retirar um bem do comércio por longo periodo, impedindo a livre circu-
lacdo de bens. Uma objecao diferente das anteriores ¢ a de que a cldusula alimenta a vaidade
do seu instituidor, que acredita ser mais capaz do que o beneficiario de prever um futuro

distante, do qual até mesmo podera ndo fazer parte.??*

Orlando GOMES também consigna que a vedagdo de alienar ofende a circulagdo de
riquezas, um dos pilares sobre o qual se assenta o ordenamento, comprometendo interesses
sociais, e os principios que orientam a propriedade, uma vez que o direito de dispor € seu
atributo essencial. Ainda nas mesmas linhas, o autor assevera que, se ndo ¢ uma aberragao
sob uma perspectiva geral, ¢ insustentavel que a proibicao recaia sobre os bens da legitima,
pois essa parcela patrimonial pertence de pleno direito aos herdeiros necessarios ¢ a eles
deve ser transmitida nas mesmas condigdes em que se encontrava no poder do testador.
Trata-se de uma reserva inalteravel, que ndo pode softrer restricdes atentatdrias da legitima
expectativa convertida em direito adquirido. No mais, lembra igualmente que essa prote¢ao

pode ser alcangada por outros meios e nio é raro que se torne um estorvo ao herdeiro.??

Na mesa esteira, Giselda Maria Fernandes Novaes HIRONAKA acrescenta que a rejei-
¢do acerca do tema ¢ mais intensa no tocante a imposi¢ao de clausula de inalienabilidade
sobre a porcao legitima dos herdeiros necessarios. De acordo com a autora, hd uma aparente

incongruéncia em combinar as no¢des de inalterabilidade da reserva e de estabelecimento

223 Cf.J. U. P. DE SOUZA, Das Clausulas Restrictivas cit. (nota 115 supra), pp. 117-141. Seguindo a mesma
linha, C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 35-41; T. B. BORGES, Cldusulas
restritivas da propriedade (inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade), in Revista de Direito
Imobiliario 73 (2012), pp. 250-251.

224 Cf. S. RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 135 supra), p. 133.

225 Cf. O. GOMES, Sucessdes cit. (nota 4 supra), pp. 176-177.
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de clausulas restritivas de propriedade sobre os direitos transmitidos por sucessdo causa

mortis.>*°

Percebe-se, assim, maior repulsa doutrindria ao estabelecimento das clausulas, em
especial a inalienabilidade, sobre a quota indisponivel. H4 quem vislumbre inconstituciona-
lidade na possibilidade especifica de clausular a legitima, por violacdo aos direitos de he-
ranca (artigo 5°, XXX, da Constituicao Federal de 1.988) e de propriedade (artigo 5°, XXII),
entendimento do qual se discorda, uma vez que os gravames resultam na limitacao, ndo na

aboli¢do, desses direitos.??’

A luz das normas constitucionais, Ana Luiza Maia NEVARES formula contundentes
criticas a inalienabilidade em geral. Inicia o raciocinio colocando em evidéncia a inviolabi-
lidade do direito de propriedade (artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal de 1.988), a sua
garantia (artigo 5°, XXII) e a necessidade de atender a sua fung¢ao social (artigo 5°, XXIII).
Destaca também que a propriedade privada e a func¢ao social sao principios gerais da ordem

econOmica (artigo 170, II e III).

Prossegue identificando uma antinomia de contrariedade — quando coexistem uma
norma permissiva e outra proibitiva — entre os dispositivos legais que autorizam a imposi¢ao
da inalienabilidade e a inviolabilidade constitucional do direito de propriedade. Porém, a
propriedade sé pode sofrer restricdes legais com fundamento na Constituicdo Federal ou no
poder de policia, circunstancias que ndo se ajustam a cldusula restritiva. Nota, ainda, uma
afronta aos limites impostos pela Carta Magna, ameagando a unidade do sistema com a pre-

visao de uma limitagdo sem amparo constitucional.

Ademais, vislumbra na inalienabilidade uma disposi¢do antiecondmica, pois retira
um bem do comércio por longo periodo, enquanto a atividade econdomica ¢ dinamica e mu-
tante. Tutela-se o interesse individual em detrimento do coletivo. Além disso, o 6nus ataca

o0 aspecto estrutural do direito de propriedade, ao suprimir o poder de dispor de seu titular, e

226 Cf. G. M. F. N. HIRONAKA, Parte Especial cit. (nota 139 supra), p. 259.

227 Pela inconstitucionalidade da cldusula sobre a legitima: C. C. DE FARIAS, Disposi¢des testamentdrias e
clausulagdo da legitima, in G. M. F. N. HIRONAKA — R. DA C. PEREIRA, Direito das Sucessoes e o Novo Codigo
Civil, Belo Horizonte, Del Rey, 2004, pp. 247-248; G. BANDEIRA, A Inconstitucionalidade da Clausula de
Inalienabilidade e da Declaragdo de sua Justa Causa, Prevista no Novo Codigo Civil para os Testamentos
Lavrados na Egide do Cédigo de 1916, in Revista da EMERJ 24 (2003), 2003, pp. 200-204. Em sentido oposto,
reporta-se ao seguinte raciocinio: A. L. M. NEVARES, O principio da intangibilidade cit. (nota 16 supra), pp.
536-545.
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o aspecto funcional, impedindo a exploragdo ou a utilizagdo de um bem pelo qual o propri-
etario ndo tem interesse, casos em que a propriedade deixa de ser uma ferramenta para cum-

prir valores fundamentais e, por consequéncia, nao atende a sua fun¢ao social.

Segundo a mencionada civilista, essa antinomia deve ser resolvida pelo critério da
hierarquia, com prevaléncia das normas constitucionais. Adiciona que, com as mudangas
sofridas pela familia, o gravame atualmente ndo atende aos interesses da familia, uma vez
que nao possibilita o desenvolvimento da personalidade dos seus membros, embaraga a des-
tina¢do do patrimonio, estimula a ociosidade e pode provocar sérios prejuizos. Assim, a ina-
lienabilidade teria como Unico objetivo a conservacao da propriedade, em desajuste com a

funcdo social preconizada pela Carta Magna.

Por ultimo, recorda que o direito a heranca ¢ assegurado pela Constituicdo Federal
(artigo 5°, XXX), de maneira que a legitima ndo pode ser cerceada pelo testador. Os bens
que a integram devem ser transmitidos nos mesmos moldes que se encontravam em poder
do autor do ato de ltima vontade. Mais uma vez, essa antinomia deve ser solucionada pelo

critério hierarquico, com a primazia da norma superior.>?

Muito embora diversos autores se posicionem contrariamente a clausula, ¢ verdade
que outros tantos demonstram simpatia, pautados no argumento da prote¢do da familia, até
mesmo defendendo a possibilidade de institui¢do a proibi¢do de alienar sobre a legitima dos

herdeiros necessarios.”?’
b) Criticas a incomunicabilidade

Diversamente do que acontece com as cladusulas de inalienabilidade e impenhorabi-
lidade, a incomunicabilidade ndo ¢ alvo de contundentes criticas pela doutrina brasileira.
Pelo contrario, muitas vezes ¢ elogiada por ser um mecanismo eficaz para evitar os inforta-

nios oriundos de uma ma escolha de conjuge ou companheiro.

228 Cf. A. L. M. NEVARES, 4s cldusulas cit. (nota 189 supra), pp. 229-240.

229 Cf. A. V. AZEVEDO, Cldusula cif. cit. (nota 133 supra), p. 58; J. L. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessoes
cit. (nota 142 supra), pp. 257-258; C. A. D. MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp.
10-13; M. H. W. DA C. E S. VIANNA, Das clausulas restritivas cit. (nota 150 supra), pp. 70-71 e 80; Z. A. DE
STEFANO, Clausulas restritivas cit. (nota 150 supra), pp. 47-49; P. L. DE CARVALHO, Das clausulas restritivas
cit. (nota 150 supra), p. 620; A. FIORANELLI, Das clausulas restritivas de inalienabilidade — Impenhorabilidade
— Incomunicabilidade — Sub-rogagdo. Aspectos praticos — Doutrina — Jurisprudéncia, in Revista de Direito
Imobiliario 19/20 (1987), p. 38.
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Nesse sentido, Silvio RODRIGUES sublinha a clausula de incomunicabilidade como
uma ferramenta eficiente de tutela do beneficiado que ndo compromete qualquer interesse
geral. O autor assevera que ndo ha problemas em relagdo a titularidade dos bens enquanto
prevalece a convivéncia harmoniosa do casal, o patrimonio de ambos serve a familia como
um todo. No entanto, com o surgimento de desavencas, a disposi¢do reforca a posi¢do da

mulher no momento da separacao e facilita a partilha de bens.

Por esses motivos, faz elogios ao Anteprojeto de Codigo Civil de autoria de Orlando
GOMES, apresentado ao Ministro da Justica e Negocios Interiores no dia 31 de margo de
1.963, no qual era vedada a institui¢do das demais clausulas previstas no artigo 1.723 do
Codigo Civil de 1.916 sobre os bens da legitima, porém se autorizava a livre imposi¢ao da

incomunicabilidade sobre essa parcela patrimonial.?*°

Com essas breves observacdes, percebe-se que dois dos maiores detratores da inali-
enabilidade e da impenhorabilidade admitiam com certa tranquilidade o estabelecimento da
clausula de incomunicabilidade isolada, mesmo sobre a reserva dos herdeiros necessarios, o
que ¢ um claro sinal de sua ampla aceitagdo pelos autores nacionais. Entende-se que esse
gravame nao pde em risco interesses sociais relevantes, provoca prejuizos aos herdeiros ou

desfalca a reserva, 23! atuando essencialmente no campo da autonomia privada.

Nesse ponto, ¢ importante anotar que a clausula de incomunicabilidade possui uma
grande diferenca em relagdo as de inalienabilidade e impenhorabilidade. Nao é raro que estas
se tornem um estorvo para o herdeiro ou legatario, impedindo, por exemplo, que o bem seja
dado em garantia para a celebragao de outro negdcio. Em contrapartida, apesar de também
importar em reducdo do poder de dispor, aquela dificilmente o prejudica. Tal observagado ¢
relevante para o desenvolvimento do trabalho e deve ser considerada para a interpretacdo da

justa causa testamentaria, na medida em que o herdeiro necessario pouco ¢ afetado.

230 Cf. S. RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 135 supra), pp. 186-187; O. GOMES, Anteprojeto de Cédigo
Civil, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1962, p. 95. Eis a redacdo do artigo 791 do Anteprojeto:

“Art. 791. A legitima ndo pode ser clausula de inalienabilidade, ou sujeita a quaisquer encargos ou condigdes
restritivas, inclusive a conversao em outras espécies dos bens que a constituam.”

“Paragrafo unico. Ao autor da heranga ¢ facultado, entretanto, impor a incomunicabilidade dos bens que
constituem a legitima do herdeiro.”

B1Cf. Z. VELOSO — R. B. T. DA SILVA (coord.), Cédigo Civil Comentado, 6* ed., Sio Paulo, Saraiva, 2008,
p. 2035.
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Para reforgar essas conclusoes, percebe-se que a redagdo original do Anteprojeto que
deu origem ao Codigo Civil vigente, como destacado em capitulo anterior, ndo exigia a ex-
posi¢do de justa causa em testamento para a incomunicabilidade. Nao se tratava de mero
esquecimento. A clausula em andlise s6 foi incluida no dispositivo durante a tramitagao le-
gislativa, mais precisamente por emenda proposta e aceita no Senado Federal em 1.997,

como detalhado no capitulo seguinte.

Mesmo com a aprovacao da codificagdo com essa previsdo, nota-se movimentagao
para retira-la, transparecendo a simpatia nacional pelo gravame. Nessa esteira, cabe destacar
o Projeto de Lei n° 6.960 de 2.002, de autoria do Deputado Ricardo Fiuza, pelo qual se
pretendia adicionar mais um paragrafo ao artigo 1.848 com o seguinte teor: “Ao testador ¢
facultado, livremente, impor a cldusula de incomunicabilidade”. Tal proposicao atualmente
consta do Projeto de Lei n° 299 de 2.011, de autoria do Deputado Arnaldo Faria de S¢, com

o qual se pretende a modificagdo de diversas disposi¢des do Codigo Civil vigente.

Apesar da alta receptividade, ainda € possivel encontrar objecdes a incomunicabili-
dade no direito patrio. E uma das raras vozes dissonantes ¢ a de Ana Luiza Maia NEVARES.
Segundo a autora, embora tal previsdo ndo colida com o espirito constitucional (artigo 5°,
caput, XXII e XXIII), representa um instituto antiecondmico, ao exigir procedimento de sub-
rogacao de vinculo para a concretizagao de qualquer alienagdo, e quase sem utilidade pratica
nos dias atuais, na medida em que a vasta maioria dos casamentos ¢ celebrada pelo regime

supletivo de comunhio parcial de bens.?*
¢) Criticas a impenhorabilidade

A clausula de impenhorabilidade constitui excecao a regra de que os bens do devedor
respondem por suas dividas (artigo 391 do Codigo Civil). Como mencionado anteriormente,
os credores ndo podem executar o bem gravado durante o periodo de vigéncia da cldusula
(temporaria ou vitalicia). Nao obstante, ¢ uma disposicao estabelecida por ato de vontade —
de terceiro, ¢ verdade — que prevalece sobre o interesse geral da garantia do crédito. Nesse
cenario, constata-se uma reprovacao genérica a essa retirada de bens do devedor do alcance

do credor mediante ato voluntario.

232 Cf. A. L. M. NEVARES, 4s clausulas cit. (nota 189 supra), p. 243.
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A rejei¢do, no entanto, ndo encontra fundamento. Se o débito ¢ anterior a aquisicao
do bem impenhoravel por negdcio gratuito, o credor ndo pode se julgar prejudicado, visto
que o bem acrescido ao patrimonio do devedor ndo constava do seu patrimdnio na época. Se
o débito ¢ anterior a aquisi¢ao do bem impenhoréavel por negdcio oneroso, o credor conta
com o mecanismo de anulagdo por fraude. Se o débito € posterior a aquisi¢ao, o credor tem
o conhecimento da restri¢do por intermédio de registros publicos ou conta com a protegao

do terceiro de boa-fé¢ em caso de ocultagdo por parte do devedor.

E pertinente nesse ponto observar que a clausula de impenhorabilidade perdeu, ao
menos em parte, sua razao de ser. Isso em decorréncia do desenvolvimento do bem de fami-
lia, no ambito do direito brasileiro, como instituto que assegura por lei o minimo existencial
ao individuo. S6 tem utilidade se for para conferir uma protecdo ainda mais ampla ao bene-

ficiado, em detrimento dos interesses sociais.
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4 — AS CLAUSULAS RESTRITIVAS E A JUSTA CAUSA DO ARTIGO
1.848, CAPUT, DO CODIGO CIVIL

4.1) Aspectos legislativos historicos e natureza juridica

Como bem ressaltado por Miguel REALE, coordenador da comissdo de juristas que
elaborou o Anteprojeto que deu origem a codificacdo civil vigente, a possibilidade de insti-
tuicdo por meio de testamento de clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e inco-
municabilidade sobre os bens que integram a legitima ¢ uma peculiaridade do direito patrio,
ndo verificada na ordem juridica de outras na¢des.?** Essa especificidade da legislagdo naci-
onal acerca da matéria também ¢ destacada por Silvio RODRIGUES, que afirma ndo encontrar

em outros sistemas legislativos a mesma solugio.?**

A doutrina brasileira ja colocava em evidéncia esse carater na vigéncia do diploma
civilista revogado. Orosimbo NONATO DA SILVA, por exemplo, sustentava que a possibili-
dade de imposi¢do dos gravames sobre os bens da legitima, particularidade da lei nacional,
era um instrumento colocado a disposi¢ao da autoridade paterna para reduzir as rebeldias e
desvirtudes dos seus filhos, especificamente com o objetivo de prevenir a inabilidade do

herdeiro ou evitar-lhe a ruina.??

Diante dessa singularidade do direito nacional, € necessario investigar a sua origem.
As Ordenacgdes Filipinas ndo conferiam ao autor do testamento poder dessa natureza com
relacdo aos bens da por¢do legitima, que correspondia a dois tercos da heranca na €poca

(Livro IV, Titulo LXXXII), conforme analisado em capitulo antecedente.

Foi o Decreto n® 1.839 de 31 de dezembro de 1907 (Lei Feliciano Penna) que inovou
na ordem juridica brasileira ao autorizar a gravacao da legitima com as clausulas de conver-
sdo dos bens que a integram em outros de espécie diversa, inalienabilidade, incomunicabili-
dade e livre administracdo em favor da mulher herdeira. Nesse sentido, dispunha em seu

artigo 3% “O direito dos herdeiros, mencionados no artigo precedente, nao impede que o

233 Cf. M. REALE, Vinculo — Da cldusula de inalienabilidade, in R. DIP — S. JACOMINO (org.), Doutrinas
Essenciais — Direito Registral, vol. 5, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, pp. 837-838.

234 Cf. S. RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 135 supra), p. 183.

235 Cf. O. NONATO DA SILVA, Estudos sébre cit. (nota 53 supra), p. 363.
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testador determine que sejam convertidos em outras espécies os bens que constituirem a
legitima, prescreva-lhes a incommunicabilidade, attribua a mulher herdeira a livre adminis-
tragdo, estabeleca as condi¢des de inalienabilidade temporéaria ou vitalicia, a qual ndo preju-
dicard a livre disposi¢ao testamentaria e, na falta desta, a transferéncia dos bens aos herdeiros

legitimos, desembaragados de qualquer 6nus”.

Convém acrescentar que esse diploma legislativo introduziu outras importantes mo-
dificacdes no sistema sucessorio brasileiro, como mencionado anteriormente, com destaque
para a alteracdo da fragdo da legitima de dois tergos para metade do patrimonio do falecido,
em conformidade com o disposto no seu artigo 2°. Orosimbo Nonato da SILVA narra que o
Anteprojeto de Codigo Civil de Clovis BEVILAQUA, anterior ao Decreto n° 1.839 de 1.907,
mantinha a tradi¢ao consagrada nas Ordenagdes Filipinas, ao estipular a legitima em dois
tercos da heranca. No entanto, no Cddigo Civil de 1.916 aprovado prevaleceu a emenda
apresentada para elevar a parte disponivel da heranca para metade do espolio, com a conse-

quente redugio de legitima para a mesma quota.?*

No que diz respeito a permissao para a gravagao da legitima, o Codigo Civil de 1.916
seguiu exatamente a mesma orienta¢do contida na Lei Feliciano Penna, prevendo no seu
artigo 1.723: “A legitima dos herdeiros, fixada pelo art. 1.721, ndo impede que o testador
determine que sejam convertidos em outras espécies os bens que a constituam, lhes prescreva
a incomunicabilidade, atribua a mulher herdeira a livre administracdo, estabeleca as condi-
¢oes de inalienabilidade temporaria ou vitalicia, a qual ndo prejudicard a livre disposigdo
testamentaria, e, na falta desta, a transferéncia dos bens aos herdeiros legitimos, desembara-

cados de qualquer 6nus”.

Com pouco tempo de vigéncia, por forca do Decreto n° 3.725 de 15 de janeiro de
1.919, o referido dispositivo passou a ter a seguinte redagdo: “Nao obstante o direito reco-
nhecido aos descendentes e ascendentes no art. 1.721, pode o testador determinar a conver-
sdo dos bens da legitima em outras espécies, prescrever-lhes a incomunicabilidade, confia-
los a livre administragdo da mulher herdeira, e estabelecer-lhes condig¢des de inalienabilidade

temporaria ou vitalicia. A clausula de inalienabilidade, entretanto, ndo obstara, a livre

236 Cf. O. NONATO DA SILVA, Estudos sébre cit. (nota 53 supra), pp. 342-343. A respeito da tramitagdo do
tema durante o tramite legislativo do Codigo Civil de 1.916, vide nota 63 supra.
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disposicao dos bens por testamento e, em falta deste, a sua transmissdo, desembaragados de

qualquer 6nus, aos herdeiros legitimos”.

A partir de entdo, a matéria nao sofreu mais qualquer alteracdo pelo legislador por
quase um século. Logo, a possibilidade legal de institui¢do de clausulas restritivas de pro-
priedade por intermédio de testamento sobre os bens que compdem a legitima, uma particu-
laridade do direito nacional ndo encontrada sequer em outros sistemas de matriz romano-
germanica, nasceu com a Lei Feliciano Penna em 1.907. Tal previsao foi incorporada nos
mesmos moldes pelo Codigo Civil de 1.916. Somente com o advento do Cédigo Civil de

2.002 ocorreu expressiva mudanga nesse panorama.

O assunto passou a ser disciplinado essencialmente pelo artigo 1.848 da codificagao
vigente. O caput do dispositivo possui o seguinte teor: “Salvo se houver justa causa, decla-
rada no testamento, ndo pode o testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenho-
rabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima”. Embora a aposic¢ao de clau-
sula autobnoma de impenhorabilidade por ato de ultima vontade sobre os bens da legitima ja
fosse admitida anteriormente com tranquilidade pela doutrina e pela jurisprudéncia, o texto
legal a incluiu expressamente dentre as possiveis restricdes. No entanto, a modificacdo mais
significativa foi a exigéncia de apresentacao de justa causa pelo testador para a imposi¢ao

dos gravames indicados, tema central do presente estudo.

O aludido artigo ainda ¢ composto por mais dois paragrafos. O primeiro deles veda
a conversao dos bens da legitima em outros de espécie distinta: “Nao ¢ permitido ao testador
estabelecer a conversdao dos bens da legitima em outros de espécie diversa”. Tal limitacao
podia ser criada pelo autor do testamento durante a vigéncia da Lei Feliciano Penna e do
Codigo Civil de 1.916, conforme afirmado acima. José Luiz Gavido de ALMEIDA leciona
que mediante clausula dessa natureza o testador determinava a transformagao dos bens da
legitima em outros da mesma espécie ou estabelecia sua substitui¢do por outros de melhor
ou mais facil administrac¢do, tudo com a finalidade de assegurar uma maior igualdade entre
os herdeiros. Para o referido autor, a forte pressao exercida pela doutrina contra qualquer
possibilidade de vinculagdo dos bens integrantes da parcela legitima inspirou o legislador a

proibir taxativamente a clausula de conversao de bens.

Apesar de ndo constar explicitamente da atual legislacdo vedagdo a estipulagdo de

clausula de livre administracao da mulher herdeira, entende-se que essa disposi¢do também
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ndo ¢ mais permitida pelo direito brasileiro. Explica o0 mesmo autor que ela tinha razdo de
ser quando a mulher, com o matrimonio, tornava-se relativamente incapaz e a administragdo
de seus bens ficava a cargo de seu marido. Com a equiparagdo entre os conjuges, nao faz
mais sentido confiar a administragao dos bens a mulher herdeira ou retirar do marido a gestao
dos bens herdados por sua esposa.??’” A mulher exerce a chefia da familia em igualdade de

condi¢des a0 homem, por forga do artigo 5°, I, da Constitui¢do Federal de 1.988.

Por sua vez, o segundo paragrafo do artigo 1.848 do Cddigo Civil de 2.002 permite
a alienacdo dos bens clausulados em algumas circunstancias especiais, com a sub-rogagao
do produto nos 6nus estabelecidos, desde que presentes alguns requisitos, como estudado no
capitulo antecedente. Eis a redacao do dispositivo: “Mediante autorizagdo judicial e havendo
justa causa, podem ser alienados os bens gravados, convertendo-se o produto em outros bens,
que ficardo sub-rogados nos 6nus dos primeiros”. Além de exigir a intervencdo do Poder

Judiciario, o legislador usa mais uma vez a locu¢ao “justa causa” como um dos requisitos.

Ainda sobre esse assunto, o artigo 1.911, paragrafo unico, do Cédigo Civil vigente
também prevé a sub-rogagdo do produto do bem gravado desapropriado ou alienado. Mas,
na segunda hipdtese, ao invés de uma justa causa, demanda a “conveniéncia econdmica” do
donatério com o negocio: “No caso de desapropriacao de bens clausulados, ou de sua alie-
nacdo, por conveniéncia econdmica do donatario ou do herdeiro, mediante autorizacgao judi-
cial, o produto da venda converter-se-a em outros bens, sobre os quais incidirdo as restricdes

apostas aos primeiros”.

Convém recordar, nesse ponto, que o Codigo Civil de 1.916 ndo aprovava a alienagdo
dos bens onerados com inalienabilidade, nem mesmo por decisdo judicial, exceto nos casos
de expropriagdo por necessidade ou utilidade publica e de execu¢do de dividas decorrentes
de impostos referentes ao proprio bem imével. Nesse sentido, previa o artigo 1.676 do antigo
codigo: “A clausula de inalienabilidade temporaria, ou vitalicia, imposta aos bens pelos tes-
tadores ou doadores, ndo poderd, em caso algum, salvo os de expropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, e de execugdo por dividas provenientes de impostos relativos aos res-
pectivos imoveis, ser invalidada ou dispensada por atos judiciais de qualquer espécie, sob

pena de nulidade”.

27 Cf. J. L. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessées cit. (nota 142 supra), p. 263.
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O Codigo Civil de 2.002 contém mais um comando legal importante relacionado as
clausulas restritivas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade que deve
ser realgado nessa oportunidade. Solucionando uma antiga controvérsia presente no direito
brasileiro, especialmente na doutrina, como explanado no capitulo pregresso, o artigo 1.911,
caput, determina: “A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade,
implica impenhorabilidade e incomunicabilidade”. O raciocinio inverso ndo ¢ correto € as

duas ultimas podem ser instituidas de maneira isolada.

Em resumo, esse ¢ o panorama geral da legislagdo nacional no tempo a respeito das
clausulas restritivas. O requisito da justa causa previsto no caput do artigo 1.848 do Codigo
Civil de 2.002 representa a modificagdo recente de maior relevancia. A inovacao ¢ destacada
como uma das mais importantes ndo apenas no campo da sucessdo causa mortis, mas em

todo o corpo da codificacdo vigente.

Embora tenha sido aprovado no inicio do atual século, o referido diploma passou a
ser concebido no ano de 1.969, quando o Ministro de Justiga Luis Antonio da Gama e Silva,
no governo do Presidente da Republica Artur da Costa e Silva, convidou Miguel Reale para
redigir o Anteprojeto de Novo Cdodigo Civil. Ao aceitar a tarefa, o jurista decidiu que essa
missdo devia ser dividida por uma comissdo, na qual ele exerceria o papel de coordenador
ou supervisor. No dia 23 de maio daquele ano, designou mais cinco juristas para o servigo.
A Parte Geral ficou a cargo de Jos¢ Carlos Moreira Alves e a Parte Especial foi segmentada
por Agostinho de Arruda Alvim (Obrigagdes), Sylvio Marcondes (Atividades Negociais ou
Direito de Empresa), Erbert Chamoun (Direito das Coisas), Clovis do Couto e Silva (Direito
de Familia) e Torquato Castro (Direito das Sucessoes). Depois de definir algumas diretrizes
gerais, as quais deviam orientar o trabalho de todos os membros da comissdo nas suas areas,
cada um dos nomeados recebeu a incumbéncia de apresentar ao coordenador a parcela do

Anteprojeto que lhe fora confiada.

Em obra que narra a histéria da atual codificagdo civil, Miguel REALE descreve um
pouco de suas fungdes como coordenador do Anteprojeto. Ao receber os trabalhos prepara-
dos pelos demais membros da comissao, teve a d&rdua e complexa missao de reunir sistema-
ticamente os textos parciais, eliminando conflitos entre seus dispositivos e divergéncias de
natureza formal em relacdo a linguagem utilizada. Além disso, exerceu o que chamava de

poder-dever ao oferecer propostas substitutivas ou aditivas aos outros juristas da comissao,
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com o intuito de preparar o texto final do Anteprojeto para encaminhamento a Camara dos
Deputados. Dentre suas principais contribui¢des, o coordenador destaca que, no ambito do
direito das sucessoes, a maior preocupacao foi quanto a exigéncia de justa causa para que o

testador clausulasse os bens da heranca.?3

Depois de algumas publicagdes do Anteprojeto de Codigo Civil em didrio oficial,
com o objetivo de fomentar a discussao acerca de necessarias alteragdes, especialmente na
comunidade juridica, o texto foi enviado para a Camara dos Deputados, sendo convertido
em Projeto de Codigo Civil e encaminhado para o Senado Federal no ano de 1.984. Nessa
fase da tramitagdo, o entdo artigo 1.875 possuia a seguinte redagdo: “Salvo se houver justa
causa devidamente expressa no testamento, ndo pode o testador estabelecer clausulas de ina-
lienabilidade ou impenhorabilidade quanto a legitima, nem a conversao dos bens, que a cons-
tituem, em outros de espécie diversa”. Um aspecto que mereceu aten¢do no capitulo prece-
dente ¢ a auséncia da clausula de incomunicabilidade na redagao original do dispositivo, que
¢ colocado em evidéncia por Miguel REALE como verdadeira prova das novas diretrizes de

natureza moral da nova codificacdo.?*’

Em 1.997, o Senado Federal concluiu suas alteragdes e devolveu o Projeto de Codigo
Civil para a Camara dos Deputados. Como revela o Parecer Final do Relator Geral no Senado
Federal, Josaphat Marinho, a clausula de incomunicabilidade foi acrescentada ao comando
legal em virtude de emenda ofertada nessa etapa. Ademais, houve um abrandamento do rigor

para a alienacdo de bens gravados.?*

Nesse sentido, em consulta aos registros da Comissao Especial do Senado Federal,
nota-se que o Senador Alexandre Costa apresentou ao entdo artigo 1.875 a emenda n°® 360,
pela qual pretendia incluir o § 2° referente a possibilidade de aliena¢do do bem clausulado.
Houve a oferta de um parecer a essa emenda que, além de sugerir a modificagdao da redacao
desse § 2° incluia a incomunicabilidade ao caput. O Senador Josaphat Marinho narra, em
seu Parecer Final, que “Conforme salientamos no parecer, as clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade, se em casos protegem o patrimonio, noutros geram

dificuldades, por vezes extremamente prejudiciais aos beneficiarios do testamento. Torna-

238 Cf. M. REALE — J. MARTINS-COSTA (coord.), Histéria do Novo Cédigo Civil, Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 2005, pp. 19-22.

239 Cf. M. REALE — J. MARTINS-COSTA (coord.), Histéria cit. (nota 238 supra), pp. 31-32.

240 Cf. M. REALE — J. MARTINS-COSTA (coord.), Histéria cit. (nota 238 supra), pp. 146-155.
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las menos inflexiveis, com a vigilancia devida, como se propde, ndo ofende a vontade do
testador e assegura a destinacdo econdmica dos bens”. Como apontado no capitulo antece-
dente, embora limite especificamente o poder de dispor em relagdo a comunhao, a clausula
de incomunicabilidade dificilmente causa algum prejuizo ao herdeiro ou legatario, faltando
precisdo ao argumento apresentado para embasar o seu acréscimo ao dispositivo legal, espe-

cialmente a partir de uma comparacdo com a inalienabilidade e a impenhorabilidade.

No ultimo estagio da longa tramitagdo, a Camara dos Deputados, em conjunto com
o Senado Federal, a partir da aprovagdo da Resolu¢do do Congresso Nacional 01 de 2.001,
realizou uma meticulosa analise do Projeto de Cddigo Civil, sobretudo com a intencdo de
harmonizar o texto a Constitui¢ao Federal de 1.988. Depois de novas mudangas, o texto foi
aprovado e sancionado pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso,

como Lei n° 10.406 de 10 de janeiro 2.002, entrando em vigor um ano mais tarde.

A partir desse quadro geral a respeito da elaboragdo do Codigo Civil vigente, pode-
se observar que a ideia de exigir do testador justa causa para a imposi¢ao de gravames sobre
os bens componentes da legitima foi concebida no Anteprojeto de Codigo Civil, sendo tal
novidade atribuida ao coordenador da comissdo de juristas. Durante toda a tramitag¢do nas
Casas do Congresso Nacional, embora com algumas modificacdes no respectivo dispositivo,
como a inclusao da clausula incomunicabilidade e de dois paragrafos, o certo € que o requi-
sito em apreco sempre foi mantido. Destacado como uma das alteracdes mais relevantes na
atual codificagdo civil por um de seus idealizadores, € preciso examinar como ela se insere

nas diretrizes que orientam o referido diploma.

Miguel REALE aponta trés principios fundamentais que revelam o espirito do Cédigo
Civil de 2.002. O primeiro deles ¢ o da socialidade, atribuindo aos institutos do direito pri-
vado um sentido mais social, em detrimento do exacerbado individualismo que orientava o
Codigo Civil de 1.916. Descreve o jurista que, apesar da derrota do socialismo, houve o
triunfo da socialidade no século passado, com a prevaléncia dos valores coletivos sobre os
individuais, sem olvidar o valor fundante da pessoa humana. O novo texto guarda maior
pertinéncia com a realidade contemporanea, principalmente pela revisdo dos direitos e de-

veres dos cinco principais personagens do direito privado tradicional: o proprietario, o
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contratante, o empresario, o pai de familia e o testador.?*! Adverte-se que, com relagdo a
ultima figura, ¢ evidente que a exigéncia de justa causa tem o conddo de restringir sua liber-
dade de dispor quanto a imposi¢ao de clausulas restritivas sobre os bens da heranga, privile-
giando os interesses do nucleo familiar mais préximo, representado pelos herdeiros neces-

sarios, que recebem os bens da legitima livres de 6nus.

O segundo principio € o da eticidade. Nesse aspecto, o coordenador do Anteprojeto
critica duramente o Codigo Civil de 1.916 por pecar “por excessivo rigorismo formal, no
sentido de que tudo se deve resolver através de preceitos normativos expressos, sendo pou-
quissimas as referéncias a equidade, a boa-f¢, a justa causa e demais critérios éticos”. Miguel
REALE nao acreditava na plenitude geral da norma juridica positiva, preferindo, em certas
situagoes, estabelecer o recurso a critérios ético-juridicos capazes de chegar ao que chama
de “concregdo juridica”, conferindo ao magistrado um maior poder para encontrar uma so-
lu¢do mais justa ou equitativa. Dessa maneira, o Codigo Civil de 2.002 nao fornece ao juiz
somente o poder de preencher lacunas, mas também o de resolver, nas hipoteses cabiveis,
como naquelas em que verificada a deficiéncia da regra juridica a especificidade do caso

concreto, em conformidade com valores éticos.

Tanto assim que recorda que, ao elaborar o Anteprojeto de Codigo Civil, nao houve
a preocupacgao em prever tudo detalhada e obrigatoriamente, como se a experiéncia juridica
também fosse orientada pela causalidade propria das ciéncias naturais. Segundo o autor, o
mais importante em uma codificagdo € o seu espirito, o conjunto de ideias essenciais a partir
das quais as suas normas se entrelacam, se ordenam e se sistematizam. O Cédigo Civil de
2.002 admite uma dimens3o ética do ordenamento.?*> Nesse particular, o jurista faz uma
expressa mencao a justa causa como locucdo que concretiza o principio da eticidade. Nao
resta diivida a respeito de seu perfeito enquadramento a essa diretriz, trazendo ao tema em

questao essa perspectiva ética.

O terceiro e derradeiro principio basilar ¢ o da operabilidade. Miguel REALE, com
fundamento nas li¢des de Rudolf VON JHERING, aduz que o Direito € feito para ser executado,
realizado, operado. E imprescindivel que a norma juridica seja dotada de operabilidade, com

o escopo de impedir uma série de equivocos e dificuldades aos seus operadores. Por outro

241 Cf. M. REALE, Visdo Geral do Projeto de Cédigo Civil, disponivel in http.//www.miguelreale.com.br, s.1.,
s.d. [10-01-2018].
282 Cf. M. REALE, Visdo cit. (nota 241 supra).
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lado, esse principio também impde a necessidade de edi¢do de normas abertas, ndo cerradas,
permitindo que a atividade social, na sua evolugdo, possa modificar o contetido por intermé-
dio do que o referido jurista chama de “estrutura hermenéutica”, complemento natural da
“estrutura normativa”. Nesse aspecto, a doutrina assume papel essencial, pois ¢ um modelo

tedrico que define o que os demais modelos juridicos significam.?*?

A exigéncia de justa causa do artigo 1.848, caput, do Codigo Civil de 2.002 traduz a
ideia de abertura da norma juridica, autorizando sua constante alteracdo com a evolucao
social. E a propria dindmica da vida que exige essa mutabilidade para garantir a aplicacio
do principio da operabilidade ao dispositivo. Um motivo considerado justo para a restrigao
nos dias de hoje pode perder totalmente o sentido décadas depois. Convém acrescentar que
a questao temporal adquire maior importancia ainda quanto ao testamento, negdcio juridico
cuja eficacia se inicia somente com a morte do testador, o que pode levar muitos anos. Esse

problema serd enfrentado com mais detalhes mais adiante.

Dessa forma, o Codigo Civil vigente foi concebido sob trés diretrizes fundamentais:
a socialidade, a eticidade e a operabilidade. E possivel vislumbrar a incidéncia dessas trés
dimensdes com clareza na exigéncia de justa causa para a institui¢do de clausulas de inalie-
nabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sobre os bens que integram a por¢ao
legitima da heranca. Tal constatagdo enriquece sobremaneira a relevancia dessa novidade,

justamente por transparecer as diretivas da atual codificagao.

Ainda no contexto do diploma civilista em vigor, € preciso discorrer acerca da natu-
reza juridica da justa causa estabelecida pelo caput do seu artigo 1.848. Para tanto, a lingua-
gem empregada no texto normativo deve ser analisada, o que envolve algumas consideracdes
a respeito da projecdo da norma juridica para o futuro, uma preocupagdo diretamente relaci-

onada com o mencionado principio da operabilidade.

Judith MARTINS-COSTA e Gerson BRANCO salientam como um dos pontos altos da
codificagdo vigente a alteracao linguistica decorrente da visao culturalista de Miguel REALE.
O Codigo Civil de 1.916, idealizado como um modelo fechado, na medida em que os juristas
deviam se limitar a exegese dos dispositivos legais, ¢ reconhecidamente elogiado pela sua

impecavel gramatica, mas criticado por “erros crassos em matéria de técnica juridica”, como

243 Cf. M. REALE, Visdo cit. (nota 241 supra).
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a confusdo entre prescri¢do e decadéncia, tratadas de maneira idéntica, e o uso indiscrimi-
nado das palavras rescisdo, resolucdo e extingdo sem referéncias ao conteudo juridico res-
pectivo. O Codigo Civil de 2.002, concebido, em contrapartida, como um sistema aberto
para que a comunidade juridica participasse ativamente na definicdo do sentido das normas
juridicas, aliou a boa redagdo com uma maior precisdo técnica, traduzindo o citado prisma

culturalista da linguagem ao conciliar forma e contetdo.

De acordo com os autores, a principal mudanga na linguagem do Cédigo Civil em
vigor foi justamente a possibilidade de projecdo para o futuro, consubstanciada pela edi¢ao
de normas abertas, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados espalhados estrate-
gicamente pelo diploma legal nas matérias mais gerais e relevantes. Asseveram que essas
categorias abertas influenciaram substancialmente uma modificacdo de linguagem na nova
codificacdo em comparagdo com a antiga, mas ndo eram tratadas distintamente por Miguel
REALE em relagdo aos demais dispositivos do corpo do diploma. Segundo o coordenador da
comissao de juristas responsavel pela elaboragao do Anteprojeto de Codigo, esses modelos
juridicos significam uma nova linguagem expressiva do conteiddo normativo das fontes de
direito. Genericamente, os modelos nada mais sdo do que estruturas pensadas com vistas aos
fins que devem ser concretizados e, por tal razdo, cada dispositivo do corpo normativo as-

sume um papel semelhante ao conferido para essas novas figuras.

Os modelos juridicos abertos, como as clausulas gerais, se desassociam da pessoa do
legislador, bem como de suas razdes originais, para que possam atender a fatos e valores
supervenientes capazes de serem erigidos no campo de validez das regras vigentes por inter-
médio de nova atividade interpretativa. A ideia de que a lei é mais sabia do que o legislador

bem simboliza esse entendimento.

Desse modo, Miguel REALE idealizou um projeto informado por um normativismo
juridico concreto, em substituicao ao antigo sistema pautado em um normativismo juridico
lo6gico-formal, por meio da “utilizagdo de modelos juridicos que compreendem em cada um
de seus dispositivos normativos um papel significativo para a hermenéutica juridica, dirigida
para a concregdo”, ressaltando que o modelo nao deriva apenas de formas prospectivas, mas

também de sua propria situagdo dentro do sistema juridico, unitirio e coerente. Nessa
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guinada do sistema, a mentalidade dos operadores do direito deve estar aberta para essas

novas figuras e ter consciéncia de seu papel na construcio da normatividade.?**

Por ora, indaga-se se a justa causa exigida para a imposicao de clausulas inalienabi-
lidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade por meio de testamento sobre os bens da
legitima se ajusta a algum desses modelos abertos empregados pelo Codigo Civil de 2.002
em determinadas matérias. A vagueza da locucao aponta para a resposta afirmativa, mas ¢
preciso indicar com precisao a qual categoria se amolda. Essa investigacdo comega com a

apresentacdo de algumas notas sobre os conceitos juridicos indeterminados.

Karl ENGISCH leciona que os conceitos indeterminados devem ser entendidos como
conceitos cujo contetido e extensdo sao “em larga medida” incertos. De acordo com o autor,
sd0 muito raros no Direito os conceitos absolutamente determinados. E o caso dos conceitos
numéricos (v.g., prazo de vinte e quatro horas) e de medidas (v.g., cinquenta quilémetros).

Em sua maioria, os conceitos juridicos sdao indeterminados pelo menos em parte.

Com fundamento na doutrina de Philipp HECK, sustenta que ¢ possivel encontrar nos

conceitos indeterminados um nicleo conceitual e um halo conceitual >*

O campo no qual
se tem uma nogao clara de contetdo e extensao de um conceito ¢ o seu nucleo, ao passo que
o halo corresponde a zona indefinida de comunicagao, que tem inicio onde as duavidas co-
megam a surgir.?

Antonio Manuel da Rocha e MENEZES CORDEIRO, por seu turno, acrescenta que os
conceitos juridicos indeterminados ocorrem quando ndo se permitem comunicagdes claras

em relag@o ao seu contetido devido a cinco fendmenos: polissemia, vaguidade, ambiguidade,

porosidade ou esvaziamento.

Segundo o jurista, a polissemia esta presente quando o conceito assume varios senti-
dos; a vaguidade, quando apresenta uma informacdo de grande amplitude, mas de pouca

compreensdo; a ambiguidade, quando permite referéncia a mais de um dos elementos

244 Cf. J. MARTINS-COSTA — G. BRANCO, Diretrizes Tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro, Sdo Paulo,
Saraiva, 2002, pp. 52-57.

245 Antonio Manuel da Rocha e MENEZES CORDEIRO prefere falar em niuicleo e periferia: “Torna-se oportuno
recordar a contraposi¢do heckiana entre nucleo e periferia dos conceitos, consoante o problema a encarar seja
enquadravel na drea comunicativa clara do conceito considerado ou, pelo contrario, aponte para a zona indefi-
nida do mesmo”. Cf. Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra, Almedina, 2013, p. 1180.

246 Cf. K. ENGISCH, Einfiihrung in das Juristicihe Denken, 1983, trad. port. de J. M. MACHADO, Introdugéo
ao Pensamento Juridico, § ed., Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, pp. 208-209.
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integrados de proposi¢cdo onde o conceito se insere; a porosidade, quando uma evolugao
semantica indica o sentido em que o termo deve se encontrar; o esvaziamento, quando ndo

apresenta qualquer sentido util.

Apo6s mencionar diversos exemplos, o autor adverte que os casos de indeterminagdo
ocorrem quando nao € possivel encontrar uma solucdo a face da hermenéutica textual, o que
nao significa que ndo existam saidas demonstraveis a partir de outros instrumentos forneci-
dos pela ciéncia do direito. A aplicacao dos conceitos indeterminados demanda uma prévia
ponderagdo das véarias possibilidades que sua comunicagdo autoriza. Uma dessas possibili-
dades deve ser eleita para justificar a saida encontrada. Assim, os conceitos indeterminados
passam a ser juridicamente atuantes por meio de sua complementagao com valores e, a partir

desse percurso, chega-se a regra do caso.

Embora a valoragdo seja necessaria para a aplicacdo dos conceitos indeterminados,
1sso ndo implica sua utilizagdo arbitraria. Existe uma série de indicios que apontam as vari-
aveis possiveis que devem ser levadas em consideragdo e o peso relativo de cada uma delas.
A partir dos elementos dados ao intérprete para a realizagdo da concretizagdo, podem-se
notar graus distintos de indeterminagdo. Dessa maneira, observa que, em teoria, a imprecisao
serd menor na polissemia, ambiguidade ou porosidade do que na vaguidade, alcangando o

grau maximo no esvaziamento.

A retorica adquire especial relevancia no processo de concretiza¢do dos conceitos
indeterminados, visto que apenas a decisdo do intérprete-aplicador pode leva-la a cabo. Sera
a argumentagdo, influenciada pelo conhecimento juridico, que permitird o controle efetivo
das decisdes. E evidente que a possibilidade de dirigir o preenchimento de conceitos inde-
terminados com referéncias objetivas, suscetiveis de controle, sempre encontra limites es-

truturais € circunstanciais.

Sdo estruturais porque a seguranca na valoragdo e o controle posterior da decisdo
jamais alcangam o mesmo nivel de precisao presente nos conceitos determinados ou mesmo
nos nucleos conceituais dos conceitos indeterminados. E circunstanciais na medida em que
as circunstancias materiais para a tomada de uma decisdo podem diminuir de um caso para
outro, com isso abrindo uma margem variavel ao arbitrio do intérprete-aplicador, a chamada

margem de discricionariedade.
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A concretizagdo discriciondria ndo possui carater absoluto, sendo restringida pelos
proprios limites dogmaticos do conceito a ser preenchido. Ela deve se orientar por alguns
vetores (v.g., a finalidade que levou o ordenamento a prever a indeterminagao) que a restrin-
gem, ficando a decisdo do intérprete-aplicador sujeita a eventuais mecanismos de controle

subsequente, como a teoria do vicio do poder na doutrina publicista.**’

Nesse sentido, os conceitos indeterminados sdo matéria de expressiva pesquisa no
direito administrativo, em virtude da constante inquietacdo com o controle jurisdicional dos
atos discricionarios da Administracdo Publica. No direito privado, ¢ mais recente a preocu-
pacdo com esses modelos abertos — particularmente no caso brasileiro, depois do advento da
codificagdao em vigor pelas razdes acima expostas. Nada impede, contudo, que algumas das
ligoes de estudiosos de outro ramo do direito sejam aproveitadas aqui, até porque se trata de

assunto afeto a Teoria Geral do Direito.2*?

No tocante ao direito patrio, convém ressaltar controvérsia tedrica entre dois juristas
com trabalhos de destaque em areas do direito publico. Eros Roberto GRAU nega a propria
existéncia do termo conceitos indeterminados, afirmando que respeitaveis autores cometem
esse erro ao confundir conceito e termo (expressdo do conceito) e ignorar a distingao entre

conceito € nog¢do. A respeito do tema, as ligdes do jurista sdo as seguintes:

“(i) a cada conceito corresponde um termo; este — o termo — € o signo lin-
guistico do conceito; assim, o conceito, expressado no seu termo, é coisa
(signo) que representa outra coisa (seu objeto); o conceito, na concepgao
aristotélica, esta referido, pela mediacdo do termo (signo do conceito), a

um objeto;

(i1) os conceitos juridicos ndo sdo referidos a objetos, mas sim a significa-

¢Oes; ndo sdao conceitos essencialistas;

(ii1) o conceito — essencialista ou ndo — € produto da reflexdo, expressando

uma suma de idéias:

247 Cf. A. M. DA R. E MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé cit. (nota 245 supra), pp. 1176-118]1.
248 Cf. P. L. DE CARVALHO JUNIOR, Das cldusulas restritivas cit. (nota 150 supra), pp. 621-622.
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(iv) o conceito essencialista, expressado, € o signo de uma coisa; seu objeto

¢ a coisa; estd no lugar da coisa; ¢ o primeiro signo do objeto;

(v) o conceito juridico, expressado, ¢ o segundo signo da um primeiro
signo: a significacdo da coisa (coisa, estado ou situagdo); esta no lugar ndo
da coisa (coisa, estado ou situag@o), mas da significacao atribuivel — ou ndo

atribuivel — & coisa (coisa, estado ou situagao);

(vi) assim, os conceitos juridicos sdo signos, ou seja, signos de significa-

¢Oes atribuiveis — ou ndo atribuiveis — a coisa, estados ou situacdes.”

A partir desses pressupostos, busca o autor demonstrar a faldcia dos conceitos inde-
terminados, concluindo que a indeterminacao nao se encontra propriamente nos conceitos

juridicos (ideias universais), mas nas suas expressoes (termos).

Para Eros Roberto GRAU, os conceitos indeterminados nao existem. O minimo que
se exige de uma suma de ideias, abstrata, para que seja considerada um conceito, ¢ que seja
determinada. Se ndo for uma suma de ideia determinada, ndo chega a ser um conceito. Por
tais razoes, prefere a locucgdo termos indeterminados de conceitos ao invés de conceitos (ju-

ridicos ou ndo) indeterminados.**

Do outro lado, Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO sustenta que a indeterminagao
reside no proprio conceito e ndo na palavra que o rotula. Critica a orientagdo em sentido
contrario, pois as palavras que recobrem os conceitos designam com exatidao algo que ¢, em
si mesmo, um objeto mentado cujos confins sdo imprecisos. Se a imprecisdo estivesse na
palavra, para o autor bastaria troca-la por outra ou cunhar uma nova para que a imprecisao
sumisse. A substituicdo da palavra significaria a alteracdo do proprio conceito original. O
que se permite € a substitui¢do de um conceito indeterminado por outro conceito determi-

nado, ou seja, um novo conceito, que se expressaria por meio de palavras.?*°

Em resposta as obje¢des que recebeu, com mengao expressa aos comentarios acima
apresentados, Eros Roberto GRAU ratifica seu posicionamento de que a indeterminagao nao

esta no conceito. Acrescenta que a modificacdo da palavra ou das palavras que formam o

29 Cf. E. R. GRAU, O Direito Posto e o Direito Pressuposto, 6* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, pp. 195-
197.

250 Cf. C. A. BANDEIRA DE MELLO, Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2* ed., Sdo Paulo, Malheiros,
2010, pp. 20-21.
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termo ndo mudam o conceito, além de nada impedir que alguém se dedique a reescrever os
termos de conceitos como urgéncia e interesse publico, embora seja atividade de enorme

dificuldade devido ao tempo que seria necessério para tal intento.?!

Conforme exposto acima, além de questionar a confusdo entre conceito e termo, o
mencionado autor sustenta que alguns autores ignoram a disting@o entre conceito € nogdo.
A doutrina, sobretudo a brasileira, insiste em chamar de conceito indeterminado o que vem
a ser nocao juridica, compreendida como “ideia que se desenvolve a si mesma por contradi-
coes e superagdes sucessivas e que €, pois homogénea ao desenvolvimento das coisas”, de

modo que ¢ passivel de interpretacio.?>

Apesar da riqueza dessa discussao de cunho essencialmente tedrico, que coloca em
xeque a propria expressao conceito indeterminado, a localizacao da indeterminagdo, seja no
conceito, seja no termo, em nada modifica a existéncia dessas expressdes, cujo conteudo e
extensdo sdo em larga medida incertos, nos textos legais, tampouco impede seu crescente
uso pelo legislador nos tempos atuais. A sua presenca no Codigo Civil brasileiro vigente €
destacada com assiduidade pela doutrina juridica e traduz algumas das diretrizes que inspi-
raram o referido diploma, essencial para a constru¢do de um sistema aberto e mutavel. Por
uma questao terminologica, no entanto, convém esclarecer que essa figura sera abordada no
presente trabalho como conceito indeterminado, locucao bastante tradicional e amplamente

admitida no direito patrio.

Outra categoria com presenga bastante marcante no Codigo Civil de 2.002, a luz dos
seus principios orientadores, € a da clausula geral. Para Judith MARTINS-COSTA, as clausulas
gerais constituem técnica legislativa tipica da segunda metade do Século XX, periodo em
que o método de legislar casuisticamente, uma das bases do movimento de codificagdo do
Século XIX, sofreu transformagdes intensas, de modo que a lei passou a assumir caracteris-
ticas de concretude e individualidade que, até entdo, eram peculiares aos negocios privados.
A lei deixou de ser um quadro abstrato de certas acdes para fornecer respostas aos problemas

especificos da vida cotidiana.

Nesse diapasdo, a jurista destaca que, em matéria de linguagem legislativa, surgem

normas diretivas que buscam resultados que atendam ao bem comum e a utilidade social,

1 Cf. E. R. GRAU, O Direito Posto cit. (nota 249 supra), pp. 197-198.
252 Cf. E. R. GRAU, O Direito Posto cit. (nota 249 supra), p. 202.
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recorrendo, também, a terminologias cientificas, econdmicas e sociais, incomuns ao modo
tradicional de legislar. Cédigos civis e leis especiais recentes fogem do quadro classico da
descricdo pormenorizada de pressupostos e correlatas consequéncias. Os novos tipos norma-
tivos procuram formular a hipdtese legal por intermédio do uso de conceitos cujos termos
possuem significados intencionalmente vagos e abertos, os chamados conceitos juridicos
indeterminados. Dessa forma, o enunciado da cldusula geral, as vezes, ao invés de definir
com precisdo hipotese e consequéncia, traga uma moldura pouca clara, permitindo a inci-
déncia de principios, diretrizes e maximas de conduta que originalmente sdao estranhas ao
corpo codificado. Disso resultam, a partir da atividade de concre¢ao de principios, diretrizes

e maximas de conduta e a constante formulagdo de novas normas.?>*

Percebe-se nesse ponto, portanto, a existéncia de uma relacdo direta entre clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados. Cabe indagar, nesse ponto, se haveria uma cor-
respondéncia entre essas duas figuras, ou seja, se a presenca de uma clausula geral implica

a de um conceito indeterminado e vice-versa.

Debrugando-se sobre essa questdao, Karl ENGISCH nega categoricamente a existéncia
dessa relacdo de equivaléncia. Em primeiro lugar, o autor busca distinguir clausula geral de
conceito indeterminado. A primeira ¢ dotada de um carater de generalidade que normalmente

nao esta presente no segundo.

Em segundo lugar, reflete se as clausulas gerais formariam um grupo especial, com
essa nota de generalidade, dentro do circulo constituido pelos conceitos indeterminados. Sua
conclusdao caminha no sentido de que nem toda clausula geral €, ao mesmo tempo, um con-
ceito indeterminado, sendo possivel pensar na existéncia de uma cldusula geral determinada
em certa medida, o que afastaria a propria nog¢do de conceito indeterminado anteriormente
apresentada. Cita o seguinte exemplo de clausula geral determinada: “Aquele que volunta-
riamente pde em perigo a vida de uma pessoa”. Todavia, o autor reconhece que a esmagadora

maioria das cldusulas gerais existentes ¢ indeterminada.

Em terceiro e ultimo lugar, procura identificar a caracteristica central da categoria
em apreco. Apds observar que as clausulas gerais ndo possuem, do ponto de vista metodo-

logico, uma estrutura propria, além de ndo exigir processos de pensamento diferentes

233 Cf. J. MARTINS-COSTA, O Direito Privado como um “sistema em construgdo” — As clausulas gerais no
Projeto do Codigo Civil Brasileiro, in Revista de Informagdo Legislativa 139 (1998), p. 07.
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daqueles requeridos por outras figuras, como os conceitos indeterminados, aduz que o ver-
dadeiro significado das clausulas gerais reside no campo da técnica legislativa. Devido ao
seu nivel de generalidade, elas permitem que um vasto grupo de situagdes concretas se su-
jeite a uma consequéncia juridica, ao contrario do casuismo, que sempre corre o risco de nao

contemplar todas as hipoteses faticas.>>

No mesmo sentido, Anténio Manuel da Rocha e MENEZES CORDEIRO discorre que
“Fritz Werner, ao factor diferenciativo posto por Engisch, acrescenta como modo de distin-
guir as clausulas gerais dos conceitos indeterminados, o esgotarem elas, contra os segundos,
o~ . ~ . . yoqe 29 255 .
a previsdo legal e o corresponderem a uma remissdo ético-juridica”.”> Dessa maneira, o
enunciado de uma clausula geral pode se valer de um conceito juridico indeterminado, mas

nao se trata de uma correspondéncia necessaria. Sao figuras distintas.

Ainda sobre as cldusulas gerais, Judith MARTINS-COSTA afirma que estas possuem
um perfil de multiplas faces, motivo pelo qual a doutrina ndo consegue prever um conceito
univoco, resultando as tentativas em enumeracao de suas caracteristicas. Dessa maneira, a
autora prefere trabalhar com os tracos principais das clausulas gerais enquanto técnica legis-

lativa oposta a casuistica.

De um lado, a técnica da casuistica, também chamada técnica da regulamentagao por
fattispecie, ¢ aquela empregada nos textos normativos marcados pela especificacdo ou de-
terminacdo dos elementos que compdem a fattispecie. O legislador prevé da forma mais
completa possivel os critérios para aplicar certa qualificacao aos fatos narrados. Ao promo-
ver a tipificacdo das condutas, o intérprete nao terd maiores dividas quanto ao sentido e
alcance da norma, bastando aplicar esta por meio do processo mental de subsunc¢do. Esse
carater de tipicidade da casuistica ¢ o principal fator de rigidez dos codigos civis antigos.
Esse carater de imutabilidade ¢ também uma decorréncia da pretensao de completude pre-

sente no movimento de codificagao.

De outro lado, a imprecisdao dos termos intencional, presente nas clausulas gerais,
traz como vantagem a mobilidade. O grau de tipicidade ¢ minimo. Nao existem respostas
prévias para todos os problemas da realidade, nem mesmo ¢ a intengao, a ideia é que sejam

construidas progressivamente respostas pela jurisprudéncia. O objetivo nas clausulas gerais

254 Cf. K. ENGISCH, Einfiihrung cit. (nota 246 supra), pp. 232-234.
255 Cf. A. M. DA R. E MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé cit. (nota 245 supra), p. 1182.
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¢ que o juiz seja enviado para critérios aplicativos determindveis em outros pontos do sistema
ou mediante variaveis tipologias sociais, usos e costumes vigorantes. Com isso, essa técnica
possibilita que uma mesma hipotese capte uma série de situacdes diferentes escolhidas pela
via jurisprudencial, ndo legal. A partir desses tragos, Judith MARTINS-COSTA sintetiza no¢ado

de clausula geral sob a perspectiva da técnica legislativa:

“Constitui uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma
linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, carac-
terizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico. Esta disposi¢ado
¢ dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia)
para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva
normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizagdo
pode estar fora do sistema; esses elementos, contudo, fundamentardo a de-
cisdo, motivo pelo qual ndo resta assegurado o controle racional da sen-
tenca como, reiterados no tempo fundamentos idénticos, sera viabilizada,
por meio do recorte da ratio decidendi, a ressistematizagdo desses elemen-
tos, originariamente extra-sistematicos, no interior do ordenamento juri-

dico”.

Uma tltima ressalva € que, em contrapartida, a cldusula geral apresenta como des-
vantagem, até a consolidacdo da jurisprudéncia, a possibilidade de criar um cenario de in-
certeza sobre seus efetivos contornos. Por esse motivo, inclusive, um cddigo ndo pode ser
formado exclusivamente por cldusulas gerais, pois o grau de certeza juridica ser minimo.
Isso dé origem a combinagao, em diferentes niveis, das técnicas de regramento por casuistica

e por clausulas gerais.>®

Também sobre pontos negativos das clausulas gerais, Antonio Manuel da Rocha e
MENEZES CORDEIRO faz breve analise quando sdo associadas a conceitos indeterminados. A
primeira critica ¢ que conferem ao intérprete-aplicador um poder consideravel, abalando a
reparticdo de poderes entre os poderes legislativo e judiciario. A segunda € por representar
um fator suplementar de inseguranca no sistema. Contudo, o autor ndo deixa de elogiar a

possibilidade de aplicagdo mais cuidada do direito, com limites expressos pelo julgador e

236 Cf. J. MARTINS-COSTA, O Direito Privado cit. (nota 253 supra), pp. 07-09.
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que deve seguir o nivel da cultura juridica dominante em determinado local, o que facilita a

propria atividade legislativa.?>’

Exposto esse panorama geral acerca de alguns dos principais modelos legislativos
abertos encontrados no direito civil brasileiro,”*® cumpre indagar a qual dessas figuras se
amolda a justa causa prevista no artigo 1.848, caput, do Cédigo Civil de 2.002. De inicio,
ao examinar as palavras que compdem a locugdo em questdao, ndo restam duvidas a respeito
do sentido que assumem para o intérprete. Causa aqui s6 pode se referir a motivo ou razdo,>>’
enquanto a exigéncia de que seja justa diz respeito ao traco de justica que deve conter para
ser aceita. O problema reside nesse ultimo ponto, diante da dificuldade de definir o que seria

motivo justo ou injusto, sem a existéncia de qualquer parametro previsto em lei.

Delimitado o problema hermenéutico da expressdo, ¢ evidente que se esté a tratar de
um conceito em larga medida incerto. Havendo certeza a respeito do sentido das palavras
que o integram, a imprecisao nao resulta de polissemia ou ambiguidade. E perceptivel para

qualquer um que o legislador passou a demandar do testador a apresentacao de um motivo

237 Cf. A. M. DA R. E MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé cit. (nota 245 supra), p. 1184.

258 Qutra figura com bastante destaque em sistemas abertos € o principio. Porém, é evidente que a justa causa
a ela ndo se ajusta, razdo pela qual ndo serdo feitas maiores consideragdes a respeito.

239 A palavra causa pode assumir significados diversos. No &mbito da filosofia, ARISTOTELES, no Livro I de
sua Metafisica, identifica exclusivamente quatro sentidos: causa material (relativa a matéria do que as coisas
sdo feitas), causa eficiente (relativa aos movimentos que ddo origem as coisas), causa formal (relativa a forma
das coisas) e causa final (relativa a finalidade da existéncia das coisas). Cf. Meta ta physika, trad. port. V.
COCEO, Metafisica, Sdo Paulo, Abril S. A. Cultural, 1984, pp. 16-18 ¢ 35.

No dominio do direito civil, mais especificamente, ha a causa do negocio juridico, em sentido técnico, que
pode ser abstrata, representativa da fungdo social e econdmica genérica imputada a uma determinada categoria
negocial, e concreta ou real, consistente na funcao individual de um negdcio especifico. Nesse aspecto, ¢ rele-
vante ressaltar que a teoria causalista ndo foi adotada expressamente pelos codigos civis brasileiros. Pode dizer
respeito também ao titulo pelo qual ocorre uma atribuigdo patrimonial, como se verifica no Capitulo IV do
Titulo VII do Livro I da Parte Especial do Codigo Civil de 2.002, atinente a disciplina do enriquecimento sem
causa. E pode significar, ainda, o motivo pelo qual determinado ato é praticado, como faz a lei nacional no
artigo 57 do mesmo diploma ao exigir “justa causa” para a exclusdo de um associado.

A justa causa exigida para o estabelecimento por testamento de clausulas de inalienabilidade, incomunicabi-
lidade e impenhorabilidade sobre a legitima nédo se refere ao titulo de aquisi¢do patrimonial, muito menos a
teoria da causa abstrata ou concreta do negocio de juridico. Evidentemente se esta a tratar do motivo ou razao
que leva o testador a instituir tais gravames nessas circunstancias, conforme confirma Claudio Luiz Bueno de
GoDOY. Cf. Dos herdeiros necessarios cit. (nota 14 supra), p. 738.

Para reforgar essa conclusdo, cabe mencionar a licio Miguel REALE, coordenador da comissdo de juristas
que elaborou o Anteprojeto que deu origem a codificagdo civil vigente, no sentido de que o testador “deve
explicitar o motivo que o leva a estabelecer a clausula limitadora do exercicio de direitos pelo seu herdeiro,
podendo o juiz, em certas circunstancias, apreciar a matéria para verificar se procede a justa causa invocada”.
Cf. Visdao Geral cit. (nota 241 supra).

A expressdo justa causa, alias, € utilizada em outras passagens do Cédigo Civil de 2.002 e mesmo por leis
que regulamentam matérias de outros ramos do direito, como direito do trabalho (v.g., artigo 482 da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho) e direito processual penal (v.g., artigo 395, III, do Cddigo de Processo Penal), de
modo que esta associada, no geral, a motivo ou razao.
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justo para que as clausulas restritivas de propriedade sejam estabelecidas sobre os bens da
legitima. Também nao parece ser fruto de porosidade, pois ndo serd uma evolugdo semantica

do termo por si que ira esclarecer a aplicacao desse requisito.

A imprecisdo, na realidade, possui um grau mais elevado e decorre de vaguidade. A
locugdo justa causa ¢ uma informagdo de amplitude elevada, mas de pouca compreensdo no
atual contexto do direito nacional, ndo encontrando seus limites bem definidos por razdes
diversas ja expostas. Por isso, inclusive, corre o sério risco de ver sua utilidade se perder
com o tempo, flertando com o esvaziamento. Com essas consideragoes, ¢ possivel concluir

que a justa causa se ajusta perfeitamente a no¢ao de conceito indeterminado.

De outro lado, foi demonstrado que o enunciado de uma clausula geral pode utilizar
intencionalmente conceitos indeterminados. Essa constata¢do, no entanto, ndo implica uma
correspondéncia absoluta entre essas duas categorias. Nem toda cldusula geral faz referéncia
a conceito indeterminado, assim como este nem sempre deriva necessariamente daquela. A
justa causa para a aposicao das clausulas restritivas de propriedade sobre a legitima ndo se
reveste de um carater de generalidade. O seu ambito de aplicacdo ¢ bastante proprio e, por

consequéncia, muito mais restrito do que o de uma clausula geral.

Nota-se que a doutrina brasileira converge nesse sentido. Para ilustrar, José Carlos
Teixeira GIORGIS defende se tratar de um conceito vago ou indeterminado, embora prefira
usar a expressdo conceito legal indeterminado a conceito juridico indeterminado, na medida
em que sustenta que a indeterminagao esta contida na propria norma, nao no fato. Coloca em
evidéncia no seu raciocinio a vagueza desses conceitos e recorda a necessidade, como ocorre
também nas cldusulas gerais, do reenvio a standards fora do sistema juridico, que podem se

referir a valores ou realidades faticas.

De acordo com o citado autor, o aplicador nessas situacdes assume a tarefa de anali-
sar quais sdo as conotagdes éticas efetivamente vigentes para encontrar a norma adequada
ao caso concreto. Compete ao juiz, no momento de realizar a subsun¢ao do fato a norma,
preencher os fatos com base em valores éticos, morais, sociais, economicos e juridicos, de
maneira que a solucdo estaria preestabelecida na propria norma. Em outras palavras, a sua
atividade aqui ndo seria de criagdo do direito, mas de mera interpretacdo e subsuncdo, em
contraposi¢cdo ao que se vislumbra na aplicagdo das clausulas gerais, as quais exigem do

julgador uma operagao intelectiva mais complexa. Destaca, por fim, que o uso continuado
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de um conceito juridico indeterminado, por longo periodo, tende a diminuir o seu grau de

indeterminagio no sistema.?%°

No mesmo sentido, Claudia Maria Resende Neves GUIMARAES e Alexandre Laizo
CLAPIS também vislumbram na justa causa testamentaria um conceito indeterminado, a ser
preenchida pelo magistrado caso a caso, ou seja, ndo deve ser definida a priori. Com base
nas licdes de Judith MARTINS-COSTA, ambos refor¢am que a atividade do magistrado nesse
campo nao ¢ de criagdo do direito. O julgador se limita a reportar ao fato concreto o elemento
(vago) apontado na fasttispecie, devendo delimitar as extremidades da hipdtese abstrata-

mente posta, ao passo que os efeitos foram predeterminados em lei pelo legislador.?®!

Pedro Lino de CARVALHO JUNIOR, na mesma esteira, ressalta que € necessario um
processo de valoragdo do suporte fatico, especialmente para que seja apurado o que vem a

ser a justeza do motivo declinado.?%?

Maria Berenice DIAS, por sua vez, aponta que o legislador utilizou a moderna técnica
de abertura de normas ao acrescentar um conceito indeterminado para o problema relativo a
aposicao de cldusulas restritivas do direito de propriedade sobre a legitima por intermédio

de ato de ultima vontade.?%?

Silvio de Salvo VENOSA também assevera que se trata de conceito indeterminado,
cabendo a definicdo do que ¢ justa causa na hipotese concreta e levando em consideracao a

orientagdo da jurisprudéncia.?®*

A partir de exposicao da evolucdo legislativa da matéria, foi possivel constatar que a
justa causa testamentaria ¢ uma novidade legislativa introduzida pelo Codigo Civil de 2.002
ao ordenamento juridico brasileiro. Ao investigar a elaborag¢ao do aludido diploma, nota-se
que a alteracdo reproduz as ideias presentes nos trés principios que orientaram o trabalho da

comissdo de juristas que elaborou o Anteprojeto, o que demonstra sua grande importancia.

260 Cf. J. C. T. GIORGIS, A4 justa causa no novo testamento, in M. L. DELGADO —J. F. ALVES (coord.), Questées
Controvertidas no novo Codigo Civil, vol. 2, Sdo Paulo, Método, 2004, pp. 158-161.

261 Cf. C. M. R. N. GUIMARAES, 4 renuncia a heranga gravada com inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade, in Revista da ESMAPE 35 (2012), pp. 66-67; A. L. CLAPIS, Clausula¢do da legitima e a
Jjusta causa do art. 1.848 do Codigo Civil, in Revista de Direito Imobiliario 57 (2004), p. 18.

262 Cf. P. L. DE CARVALHO JUNIOR, Das cldusulas restritivas cit. (nota 150 supra), p. 624.

263 Cf. M. B. DI1AS, Manual das Sucessées, 3* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 287.

264 Cf. S. DE S. VENOSA, Direito Civil — Direito das Sucessdes, vol. 7, 12* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2012, p. 179.
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Nao obstante, tratando-se de conceito indeterminado, insere-se na tentativa de construir um

sistema legislativo mais aberto e flexivel para os aplicadores do direito.

O trabalho deve prosseguir com a analise da doutrina sobre o assunto e da aplicagao
da exigéncia legal pelos tribunais brasileiros, na tentativa de identificar moldura mais clara
e definir o que pode configurar motivo justo para a institui¢do por ato de tltima vontade de
clausulas restritivas de propriedade sobre a legitima. Antes disso, porém, faz-se necessario
discorrer a respeito da recepgao negativa do novo requisito por parcela relevante dos autores,

dando origem a mais um ponto de discérdia nesse controverso tema.

4.2) Objecodes ao requisito da justa causa

Apesar das severas criticas formuladas por parcela da doutrina contra a instituicao
por ato de tltima vontade de clausulas restritivas sobre os bens da legitima, prevista no artigo
1.723 do Codigo Civil de 1.916, o legislador resolveu nao abolir tal prerrogativa do sistema
brasileiro. Procurou, no entanto, limitar essa situagao, estabelecendo novo requisito para que
o autor do testamento imponha os gravames: a apresentacao de justa causa, em conformidade

com o disposto no caput do artigo 1.848 do Codigo Civil de 2.002.

Diante da profunda divergéncia entre os defensores e os detratores das clausulas —
notadamente inalienabilidade e impenhorabilidade —, como exposto em capitulo anterior,?%
parece que o legislador buscou conciliar essas duas correntes opostas, mantendo a possibili-
dade de se instituir as restricdes sobre os bens da reserva, reduzindo, em contrapartida, sua
aplicacdo com uma nova exigéncia legal. Em que pese a boa intencdo da mudanca legisla-
tiva, a solu¢do adotada trouxe mais um elemento perturbador para essa celeuma, passando a

ser alvo de criticas por adeptos de ambas as posicdes.

Mencionado por outros diversos autores, Zeno VELOSO ¢ um dos lideres das criticas
contra esse novo requisito. Ressalva que a extingdao do sistema da autorizagao legal para a
clausulagdo da legitima, como proposto por Orlando GOMES em seu Anteprojeto de Codigo
Civil, salvo a clausula de incomunicabilidade, seria um melhor caminho. Questiona qual

seria a razao de impor o constrangimento ao testador, justamente no ato de disposi¢ao mortis

265 Vide item 3.5 do Capitulo III.
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causa, de explicar que estabelece inalienabilidade porque seu filho ¢ um gastador, um per-
dulario que provavelmente arruinara os bens de sua heranca; ou impenhorabilidade em de-
corréncia do seu vicio em jogos ou bebidas, que certamente dara origem a dividas; ou inco-
municabilidade para protegé-lo do aventureiro com quem se casou, que possui o objetivo de
enriquecer as custas do patrimonio que receberd. Nao obstante, critica o adjetivo justa, por-
que essa questdo serd debatida somente depois da morte do testador, dando inicio a uma
discussao intermindvel, que exige prova diabolica dos envolvidos diante da subjetividade do

problema.?%®

Se o ultimo revela sua preferéncia pela abolicdo da clausulagdo da legitima, Carlos
Alberto Dabus MALUF, um dos simpatizantes das clausulas restritivas em defesa dos inte-
resses dos herdeiros, também critica a modificagdo. Isso porque o testador, no momento da
elaboracao do ato de disposi¢ao de tltima vontade, ndo consegue prever o que ird acontecer
no futuro, podendo ndo possuir um justo motivo para declarar. E o exemplo do pai que s6
tem filhos solteiros ou menores. Desse modo, o autor da heranga vé frustrada a sua preocu-
pacdo em manter o patriménio em seio familiar, uma vez que os filhos de mesmo pai e mae
podem ser muito diferentes, alguns bastante responsaveis de suas obrigacdes, outros mais
despreocupados com a vida, sem a necessaria capacidade para administrar os bens recebidos

por sucessdo, o que fatalmente culminara na sua ruina.?®’

Também demonstrando grande preocupacdo com a eficacia do gravame instituido,
Alvaro Villaga AZEVEDO reprova a generalidade da expressdo “salvo se houver justa causa”,
na medida em que provoca o risco de denegacdo futura da clausula pelo magistrado, caso
ndo aceita a motivagdo apresentada em testamento. Para o jurista, essa inseguranga criada

pelo texto legal é inaceitavel.?6®

Seguindo esse mesmo raciocinio, Martha Heloisa Winkler da Costa e Silva VIANNA
opina que a justa causa deixa ao arbitrio do julgador a aceitacao da justificativa dada pelo

testador, podendo denegar a cldusula restritiva instituida, o que parece inadmissivel, pois

266 Cf. Z. VELOSO — R. B. T. DA SILVA (coord.), Cédigo Civil cit. (nota 231 supra), p. 2034.
267 Cf. C. A. D. MALUF, Cldusulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), pp. 120-121.
268 Cf. A. V. AZEVEDO, Cldusula cif: cit. (nota 133 supra), pp. 58-59.
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inconveniente que o ato de um juiz se sobreponha a vontade do autor da herancga, que busca

exclusivamente a tutela do patrimonio familiar.%

Mais um critico da carga subjetiva presente na expressao justa causa ¢ Eduardo de
Oliveira LEITE, para quem tal questdo deve ser decidida pelo Poder Judiciério, alargando-se
novo ponto de controvérsia no inventario, embora reconhec¢a a necessidade de limitacdo do
arbitrio do testador, que durante a vigéncia do Codigo Civil de 1.916 possuia um poder de
natureza discriciondria. Para o autor, nao houve a esperada evolugdo da matéria no Codigo

Civil de 2.002, com a supressio definitiva das clausulas sobre a reserva.?’

Vale relembrar, demais disso, que Cristiano Chaves de FARIAS e Gustavo BANDEIRA
sustentam a inconstitucionalidade do artigo 1.848 do Codigo Civil de 2.002, ndo pela exi-
géncia da justa causa em si, mas pela violagdo de normas constitucionais com a institui¢ao

de gravames sobre a legitima.?”!

Com base nessas ligdes, ¢ possivel sintetizar as criticas em quatro pontos principais.
O primeiro ¢ a preocupacao com o constrangimento a que o testador € exposto pela exigéncia
legal. O segundo ¢ o desconforto com a possibilidade de o magistrado, com grande margem
de discricionariedade nesses casos, declarar a ineficacia do gravame em substitui¢do a von-
tade do autor da heranga. O terceiro ¢ a abertura de nova discussao no ambito do inventario
—ndo no proprio processo de inventario, mas em agao distribuida por dependéncia (artigo
612 do Cdédigo de Processo Civil). O quarto e ultimo, topico praticamente unanime entre
todos os criticos, € a vagueza, a abstragdo, a imprecisao, a indeterminagao e a subjetividade
da expressao justa causa, o que causa inumeras dificuldades na delimitacao de seu contetdo,

além de criar grande inseguranga para todos os envolvidos.

As criticas feitas sdo, em boa parte, procedentes, principalmente as relativas a abs-
tracdo da expressdo justa causa, gerando um cenario de incertezas. O testador ndo tem con-
viccdo se atende a determinagdo legal e se a clausula instituida prevalecera. O herdeiro ne-
cessario ndo sabe se 0 gravame imposto respeita a sua legitima. O advogado ndo tem segu-
ranca de que a orientagdo fornecida ao seu cliente na elaboracao do testamento sera sufici-

ente para a manuten¢do do vinculo apo6s a morte. O julgador se depara diante de mais um

29 Cf. M. H. W. DA C. E S. VIANNA, Das clausulas restritivas cit. (nota 150 supra), pp. 783-784.
270 Cf. E. DE O. LEITE, Do Direito das Sucessées cit. (nota 51 supra), p. 273.
271 Vide item 3.5, a, do Capitulo IIL.
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conflito no ambito do inventario e ndo tem uma resposta clara no sistema para solucionar a
questdo, uma vez que o legislador ndo expds expressamente nenhum pardmetro claro para a

aplicacao respectivo dispositivo legal.

Entretanto, as obje¢des feitas ndo t€ém o condao de afastar a modificagdo trazida pelo
caput do artigo 1.848 do Cdédigo Civil de 2002. A supressdo da exigéncia eliminaria esse
novo elemento de uma discussdo antiga e acirrada. No entanto, trata-se de mero argumento
de lege ferenda. A legislagao vigente prevé esse requisito € o aplicador da norma deve pro-
curar a interpretacdo mais adequada e harmonica para o sistema, superando os problemas

identificados, especialmente o cendrio de inseguranga.

Nesse contexto, ¢ trabalho da doutrina o estudo do conceito da justa causa, delimi-
tando o seu conteudo e buscando a melhor interpretacdo existente para o dispositivo. Além
disso, a defini¢do dos contornos da justa causa também depende da jurisprudéncia, elegendo
quais sdo os parametros utilizados nas decisoes judiciais e as situagdes analisadas que auto-
rizam a rejeicdo do motivo exposto e o consequente cancelamento do gravame. A atividade
interpretativa, tendo em vista a necessidade de tomada de posi¢ao valorativa no contexto do

direito sucessorio, revela-se essencial para a superacao da celeuma.

4.3) Argumentos por uma leitura restritiva da justa causa

Ao utilizar um conceito indeterminado como requisito para restringir a instituicao de
clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre a legitima, o
legislador passou a demandar do aplicador da norma um processo hermenéutico complexo.
Para delimitar ou direcionar o papel do intérprete na concretizagdo de um conceito indeter-

minado, pode empregar diferentes técnicas legislativas.

A locugdo justa causa nao estd presente exclusivamente no caput do artigo 1.848 e,
em um cenario de modifica¢dao de paradigma para um sistema mais aberto e flexivel, como
mencionado no tdpico antecedente, espalha-se sobre outros variados dispositivos do Cédigo
Civil de 2.002. Nao obstante, também ¢ usada em leis que disciplinam matérias pertinentes

a outras areas do direito.
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Na esfera trabalhista, por exemplo, o contrato de trabalho pode ser rescindido com
ou sem justa causa pelo empregador, circunstancia fundamental para definir quais serdo as
consequéncias legais. Na averiguacdo do que configura ou ndo motivo justo para tanto, o
legislador limita a atividade do intérprete ao enumerar em um rol taxativo as situacdes que
justificam o término da relagdo contratual, nos moldes previstos no artigo 482 do Decreto-
lei n® 5.452 de 1.943 (Consolidacao das Leis do Trabalho). Sem duvida, essa ¢ uma opgao
bastante segura para balizar a atuagao do intérprete, mas tem como desvantagem um natural

engessamento da norma, impedindo que novas hipdteses sejam admitidas.

Pode-se cogitar da viabilidade dessa solucdo para circunscrever o estabelecimento
das clausulas restritivas de propriedade sobre a legitima, a semelhang¢a do que acontece com
a indignidade (artigo 1.814 do Cdédigo Civil) e a deserdagdo (artigos 1.962 e 1.963), compa-
rando outros mecanismos que resultam na diminui¢do da quota indisponivel. Essa ndo foi,
porém, a escolha do legislador, que sequer se preocupou em expor um rol exemplificativo
para orientar a atividade do aplicador da norma. Assim, percebe-se que sua intencao foi con-
ceder ao intérprete um poder maior para moldar o conteudo da justa causa e abarcar uma
vasta gama de situagdes, além de preservar o comando legal no tempo sem a necessidade de

seguidas alteragdes formais para atualizar o contetido da norma.

Outra possibilidade seria fornecer algum parametro para conduzir a atividade inter-
pretativa, o que poderia ser feito com expressa referéncia a regras, principios ou valores do
sistema, o que ¢ natural ante a necessidade de preencher o conteido do conceito indetermi-
nado. O legislador também preferiu ndo fazer qualquer mengao nesse sentido no artigo
1.848, caput, do Codigo Civil vigente.?’?> Por isso é correto afirmar que a justa causa nio
apresenta qualquer diretriz clara, o que ndo significa que tal requisito ndo possa ser exigido.
Nesse sentido, por exemplo, no dambito do processo penal, exige-se justa causa para o exer-
cicio da acdo penal, a luz do disposto no artigo 395, III, do Decreto-lei n® 3.689 de 1.941
(Codigo de Processo Penal), ndo havendo baliza clara no texto de lei, o que ndo impediu o

desenvolvimento do tema a partir do trabalho doutrinario.

272 Nesse sentido: “Note que o Codigo Civil ndo apresenta pardmetros para a analise da justica da causa das
clausulas restritivas apostas a legitima pelo testador. Esta auséncia de critérios para a interpretacao de conceitos
indeterminados e de clausulas gerais € trago caracteristico do Codigo Civil, como apontado por Gustavo Tepe-
dino. Adverte o autor que clausulas gerais desassociadas de um conteudo axiologico preciso, acabam por car-
rear inseguranga as relagdes que procuram disciplinar”. Cf. A. L. M. NEVARES, O principio da intangibilidade
cit. (nota 16 supra), p. 525.
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Conforme analisado no tdpico anterior, nos conceitos indeterminados nao ¢ possivel
encontrar uma solu¢do exclusivamente a partir da hermenéutica textual, sendo necessario
recorrer a outros elementos para encontrar uma saida demonstravel. A concretizagao dos
conceitos indeterminados depende de sua complementacdo com valores, o que possibilita
identificar a regra aplicavel ao caso concreto. Dessa forma, apesar de o comando legal nao
conter um parametro claro, alguns autores buscam no sistema juridico um valor para pautar

a compreensao da justa causa testamentaria.

Flavio TARTUCE e José Fernando SIMAO, por exemplo, defendem que a anélise desse
requisito deve ser realizada a luz do caso concreto, sempre em atengdo ao principio da fun¢do

social da propriedade,’”

uma possibilidade bastante interessante, sobretudo por considerar
algumas das principais criticas contra as clausulas restritivas de propriedade referentes as

longas paralisacdes que provocam nos bens.

Ana Luiza Maia NEVARES, por sua vez, invoca o texto constitucional para encontrar
critérios interpretativos de aplicagdo da justa causa. Tendo em vista que a inalienabilidade
importa em limitagdes a direitos fundamentais, como o direito de propriedade (artigo 5°,
XXII, da Constitui¢ao Federal de 1.988), informado pela func¢do social (artigo 5°, XXXIII),
o direito de heranga (artigo 5°, XXX) e a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III), aduz
a autora que a restri¢do somente pode encontrar respaldo na Carta Magna. Com base nesse
raciocinio, sustenta que a justificativa apresentada pelo testador deve estar ligada a ideia de
protecdo de um patrimonio minimo da pessoa, relacionada a no¢ao do minimo existencial da

doutrina publicista.?’* Essa é mais uma solucdo engenhosa, que coloca em evidéncia a

213 F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 344.

274 Cf. A. L. M. NEVARES, 4 Fung¢do Promocional cit. (nota 45 supra), pp. 244-247; A. L. M. NEVARES, O
principio da intangibilidade cit. (nota 16 supra), pp. 527-532.

No mesmo sentido, colocando em evidéncia a preocupacao com a existéncia da pessoa, em contraposi¢ao a
nogdo de conservagdo patrimonial no seio familiar: V. DE S. ABILIO, Cldusula de inalienabilidade e motivagao,
in Revista Eletronica de Direito Civil 04 (2013), disponivel in http.//civilistica.com/clausula-de-inalienabili-
dade-e-motivacao/[10-01-2017].

A respeito da nogdo de patriménio minimo, um dos principais especialistas do tema no direito brasileiro, Luiz
Edson FACHIN, ainda na vigéncia da codificagdo anterior, chamava ateng@o para a necessidade de conferir uma
maior importancia aos valores existenciais na interpretacdo da clausula de inalienabilidade, instituto com forte
viés patrimonialista no direito patrio, possibilitando novos horizontes para sua analise. Nesse sentido, assevera
que ¢ “importante analisar a que interesses atende a imposi¢do de cldusula de inalienabilidade imposta pelo
alienante. Em visto disso, cabe distinguir a inalienabilidade determinada como prote¢@o ao bem daquela esti-
pulada em razdo da pessoa. A primeira ¢ estabelecida mais propriamente para que o bem, adquirido com muito
esforco ou de muito valor sentimental para o testador, nio saia do patrimonio da familia ou do legatario devido
a motivos desprovidos de qualquer preocupagdo em relacdo a pessoa do adquirente ou de outrem. J4 a segunda
¢ imposta mais enfaticamente em razdo da preocupacdo do alienante de que o adquirente possa manter um
patrimonio minimo ou uma eventual fonte de rendas para sua subsisténcia, no caso de lhe advir ruina e de
perder seus demais bens. H4 um valor maior a ser protegido, quer seja, a dignidade da pessoa humana, devendo,
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preocupacgdo com a pessoa humana como centro do sistema de direito privado, no contexto

das mudancas ocorridas no ultimo século.?’

Paulo NADER traz, ainda, outra proposta acerca do tema. Apos afirmar que a justa
causa ¢ um conceito aberto e que sua constatacdo ¢ responsabilidade do juiz caso a caso,
argumenta que o julgador deve projetar sua experiéncia de vida e decidir por equidade.*’®
Além de nao encontrar fundamento em texto legal, essa sugestao ¢ bastante genérica e da ao
magistrado elevada margem de discricionariedade, flertando com a arbitrariedade, o que nao

¢ desejavel para elucidar minimamente o conteudo do conceito indeterminado em questdo e

pouco contribui para resolver o cenério de inseguranca existente.

Como mencionado, a aplicagdo dos conceitos determinados exige uma ponderagao
prévia das possibilidades que sua comunicagdo permite, devendo uma delas ser escolhida
para motivar a saida encontrada. O que nao significa que esse processo de valoragdo possa
ser arbitrario, cabendo ao intérprete identificar no sistema juridico os sinais que indicam as

saidas possiveis e o peso de cada uma delas.

Particularmente no caso da justa causa para a instituicdo por ato de ultima vontade
de clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre a legitima,
as possibilidades interpretativas sdo inimeras. Além de ndo existir uma diretriz no texto do
artigo 1.848, caput, do Codigo Civil vigente, ¢ preciso recordar que a matéria estd situada
no epicentro do embate entre liberdade de testar e legitima, ambas representativas de valores
opostos presentes na estrutura do direito das sucessoes, nos moldes expostos nos primeiros

capitulos desse trabalho.

Diante da necessidade de preenchimento do contetido do conceito indeterminado em
aprego, a alternativa mais ldgica ao intérprete ¢ recorrer aos proprios valores do direito das
sucessdes para apoiar seu ponto de vista. Assim, pode-se optar por prestigiar a autonomia
privada, ampliando o leque de hipoéteses que admitam a institui¢do de gravames — em uma

interpretagdo ampliativa da justa causa —, ou a prote¢ao da familia por meio da reserva, até

portanto, nessa condi¢do ser aceita a julgada valida a clausula”. Cf. Estatuto Juridico cit. (nota 150 supra), pp.
124-128.
275 Vide nota 45 supra.
276 Cf. P. NADER, Curso de Direito Civil — Direito das Sucessdes, vol. 6, 4* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2010,
p- 180.
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mesmo como uma limita¢do de ordem publica, restringindo as situa¢des autorizadoras de tal

pratica — em uma interpretagdo restritiva do novo requisito legal.

Sob essa perspectiva, constata-se que a solucao do problema passa por uma tomada
de postura no tocante a esse embate central no ambito da sucessdo causa mortis. A depender
da posi¢do adotada, a resposta para o problema pode ser muito distinta. E possivel cogitar,
por exemplo, de uma leitura ampliativa que se assente na existéncia de uma necessidade
meramente formal de motivagdo, isto €, bastaria ao testador declinar qualquer motivo em
testamento para impor as clausulas sobre a legitima, assim como uma orientacdo restritiva

que admita as clausulas somente em algumas situagdes especificas.

Convém reforgar, porém, que esse processo valorativo ndo ¢ arbitrario. Acredita-se
que o aplicador da norma nao pode simplesmente demonstrar uma maior afinidade por um
desses vetores para chegar a uma determinada conclusdo. Cabe ao intérprete identificar no
sistema os indicios que apontam para a variavel mais adequada. E, no caso de justa causa
prevista no artigo 1.848, caput, do Cédigo Civil de 2.002, entende-se que existe uma clara

inclinag@o no direito nacional por uma interpretagdo restritiva.

A comegar, a evolucdo legislativa em matéria sucessoria no direito brasileiro revela
que as ultimas grandes mudancas visando ao fortalecimento da liberdade de testar ocorreram
no inicio do século passado, com o advento da Lei Feliciano Penna em 1.907, cujo conteudo
foi transposto para o Codigo Civil de 1.916. Nesse sentido, vale recordar que a parte dispo-
nivel da heranga passou de um terco para metade da heranga — e a reserva, por conseguinte,
foi reduzida de dois ter¢os para metade — e que foi introduzida a possibilidade de gravagao
da legitima com as clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade,
além de livre administra¢do e conversdo dos bens da legitima. Nessa época, apenas eram

herdeiros necessarios os descendentes e os ascendentes.

Desde entdo, as modificagdes legais observadas na esfera da sucessdo causa mortis
apontam, de maneira geral, para um robustecimento da legitima. Embora a proporc¢ao entre
as quotas disponivel e indisponivel permaneca a mesma até os dias atuais, € certo que o rol
de herdeiros necessarios aumentou. O Codigo Civil de 2.002 conferiu expressamente essa
condi¢do ao conjuge, nos termos do artigo 1.845. O Supremo Tribunal Federal, declarando
a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do mesmo diploma no julgamento dos Recursos Ex-

traordinarios n° 646.721/RS e 878.694/MG, incluiu o companheiro nessa lista ao equiparar
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0 seu regime sucessorio ao do conjuge.?’”’ Dessa forma, caso o de cujus morra sem deixar
ascendentes e descendentes, ainda assim ndo tera plena liberdade para dispor do seu patri-

monio, devendo respeitar a legitima do conjuge ou do companheiro.

Nao obstante, o poder do testador de clausular a reserva — que nunca foi bem visto
por boa parcela dos autores brasileiros — tem uma histéria marcada por tentativas de relati-
vizagdo. Pouco depois da entrada em vigor da Lei Feliciano Penna, havia quem defendesse
a necessidade de justificagcdo da cldusula de inalienabilidade, embora tal entendimento nao
tenha prevalecido.?’® Apesar da vedagdo contida no artigo 1.676 do Codigo Civil de 1.916,
ainda assim o Poder Judicidrio passou a dispensar as clausulas restritivas, inclusive sem a
sub-roga¢do em outros bens.?” E, finalmente, o Codigo Civil de 2.002 delimitou essa situa-
¢do no direito brasileiro com a introdugdo da justa causa no caput do artigo 1.848, além de

ter proibido a conversdo dos bens da legitima no § 1° do mesmo artigo de lei.

Ao procurar preencher o contetido do conceito indeterminado em questao, nao pode
o intérprete ser indiferente ao atual estagio do direito sucessério no Brasil. A evolugao da
legislag@o no ultimo século demonstra que o legislador, em um cenério maior de valorizagdo

da pessoa humana como centro do sistema,’ restringiu a autonomia privada patrimonial

277 Vide item 2.1 do Capitulo 1.

278 José Ulpiano Pinto de SOUZA, em obra cléssica no direito brasileiro sobre as clausulas restritivas de pro-
priedade, langada pouco tempo apds o advento da Lei Feliciano Penna em 1.907 — o proprio autor revela no
inicio do trabalho que, na realidade, ¢ um comentario ao seu artigo 3° —, sustentava que ja havia a exigéncia de
motivagao da inalienabilidade, o que ndo se aplicava as demais clausulas ali previstas. De acordo com o autor,
o referido dispositivo legal, ao autorizar que o testador estabelecesse “as condi¢des de inalienabilidade tempo-
raria ou vitalicia”, demandava a apresenta¢dao de uma motivagdo pelo autor do testamento, na medida em que
o vocabulo condigdo assumia o significado de motivo, razao ou causa. Cf. Das Clausulas Restrictivas cit. (nota
115 supra), pp. 89-99.

Clovis BEVILAQUA, em sentido contrario, explicava que o Codigo Civil de 1.916, “como a lei de 31 de De-
zembro de 1907, que elle assimilou, usa de modos diversos da expressdo, ao declarar as providencias que o
testador pode tomar quanto 4 legitima: determinar a conversdo dos bens em outras especies; confial-os a livre
administracdo da mulher herdeira, prescrever-lhes a incommunicabilidade; e estabelecer-lhes condi¢ées de
inalienabilidade temporaria ¢ vitalicia. Essa variedade de expressdes ndo traduz, porém, graduagdo de poderes
attribuidos ao testador. Em particular, a locuc@o — estabelecer-lhes condi¢ées —, nao significa, de modo algum,
que o testador seja obrigado a declarar os motivos de sua determinagéo; ou que torne a sua efficacia dependente
de algum acontecimento futuro e incerto. O vocabulo condi¢ées é aqui empregado no sentido correspondente
a modos de ser, situagdes juridicas. E commum dizer-se a condi¢io do escravo, do estrangeiro, do filho natural.
O Codigo, semelhantemente, disse condi¢des de inalienabilidade temporaria e vitalicia, para significar a situ-
acdo juridica imposta aos bens. E ndo se explicaria porque o testador, dispensado de dar as razdes pelas quaes
torna os bens da legitima incommunicaveis, fosse obrigado a explicar-se quanto a inalienabilidade, ou sémente
a pudesse estabelecer condicionalmente”. Cf. C. BEVILAQUA, Cédigo Civil dos cit. (nota 59 supra), p. 177.

Até o advento do Codigo Civil de 2.002, prevaleceu a segunda orientacdo no direito patrio. Cf. C. A. D.
MALUF, Clausulas de inalienabilidade cit. (nota 139 supra), p. 34; A. FIORANELLI, Das clausulas restritivas
cit. (nota 229 supra), p. 39; A. L. CLAPIS, Clausulagdo da legitima cit. (nota 261 supra), pp. 15-16.

27 Vide item 3.2, d, do Capitulo III.

280 Vide nota 45 supra.
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nesse ramo do direito e prestigiou a solidariedade familiar por intermédio da prote¢ao pro-
porcionada pela legitima. Defender uma leitura ampliativa, com o intuito de preservar a von-
tade do autor do testamento e manter as clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade sobre a legitima nao condiz com o avango da matéria e representa uma

guinada repentina de postura.

Embora o legislador tenha o poder de alterar drasticamente o panorama da sucessao
patria do dia para a noite mediante a edi¢do de lei ordinaria, ndo parece que o aplicador da
norma, em busca de um significado para um conceito indeterminado desprovido de balizas
hermenéuticas claras, possa simplesmente ignorar esse dado essencial. Tal razdo, por si so,
indica que uma orientagdo ampliativa nao ¢ a melhor saida para essa celeuma. O intérprete
deve concentrar seus esfor¢os em elucidar o requisito de maneira a efetivamente mitigar a

ocorréncia dessa situagdo no sistema.

Além disso, se antes era franqueada a livre instituicao das clausulas restritivas de
propriedade sobre a quota indisponivel, a criagdo de uma condi¢ao para tal pratica tem o
evidente objetivo de diminuir essa possibilidade conferida ao testador. Como mencionado
acima, Antonio Manuel da Rocha e MENEZES CORDEIRO cita como exemplo de vetor para a
interpretagdo de um conceito indeterminado a finalidade que levou o ordenamento a prever
a indeterminacao. Esse ¢ mais um elemento que ndo pode ser ignorado para compreender o
conteudo da justa causa testamentaria. Afirmar, por exemplo, que basta a indicacdo formal
de um motivo qualquer em ato de ultima vontade corresponderia praticamente a manter a
logica da legislagao revogada. Nesses termos, uma leitura restritiva parece ser mais fiel e

adequada ao propdsito da mudanca promovida pelo sistema patrio.

A propria redagdo do artigo 1.848, caput, do Codigo Civil de 2.002 comprova que
uma orientagao restritiva € a mais correta. De acordo com o texto do dispositivo, o autor do
testamento, no geral, ndo tem o poder de instituir as cldusulas sobre a reserva ("... ndo pode
o testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabili-
dade, sobre os bens da legitima"). Essa pratica, portanto, esta vedada. A regra geral apenas
¢ afastada na presenca de motivo justo ("Salvo se houver justa causa, declarada no testa-
mento..."), 0 que aponta para um carater de excepcionalidade. Um entendimento amplo pode

subverter com facilidade esse raciocinio.
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Pelas razdes acima expostas, acredita-se que, no atual estagio do direito sucessorio
brasileiro e em vista da finalidade perseguida pelo sistema com essa mudanca, a solugao
mais adequada ¢ a ado¢do de uma interpretagdo restritiva da justa causa testamentaria, ou
seja, o aplicador da norma deve buscar uma orientacdo que fortaleca a intangibilidade da
legitima, prestigiando a solidariedade familiar, e admita apenas em situacdes excepcionais a
imposicao de clausulas restritivas de propriedade sobre a quota indisponivel, reduzindo a

liberdade do testador sobre essa fracao hereditaria.

Partindo desse pressuposto, que significa uma tomada de postura valorativa e serve
como uma primeira aproximacao para delimitar a atividade interpretativa atinente ao pro-
blema central do trabalho, no topico subsequente serdo apresentadas outras posi¢des acerca
do tema, com a proposta de uma leitura mais detalhada desse requisito introduzido no direito

nacional pelo artigo 1.848, caput, do Codigo Civil de 2.002.

4.4) A defini¢do de justa causa

As clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade atuam de
maneira diversa sobre os bens onerados, como analisado nesse estudo em capitulo anterior.
A incomunicabilidade age de modo bastante especifico, obstando a comunicag@o oriunda do
regime matrimonial de bens. A impenhorabilidade impede a expropriacdo do bem gravado
por parte dos credores do adquirente e a entrega de bens em garantia. A inalienabilidade ¢ a
mais abrangente de todas, vedando a realizacdo de qualquer tipo de alienagdo. Tanto que a
ultima engloba o conteudo das duas primeiras, mas a reciproca nao ¢ verdadeira, sendo pos-

sivel a imposicao daquelas de maneira isolada em relagdo a essa.

Todas as clausulas possuem tradicionalmente um carater protetivo do patrimonio. A
incomunicabilidade tem como finalidade tutelar o herdeiro ou legatario de conjuge ou com-
panheiro aproveitador, evitando os dissabores materiais decorrentes de uma ma escolha. A
impenhorabilidade busca frustrar a entrega de bens em garantia e a atuacao de credores. A
inalienabilidade, mais extensa que as duas anteriores, procura embaragar todas as hipdteses
de transferéncia patrimonial, promovendo uma prote¢do ampla contra investidas de terceiros

e acoes dele proprio.
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De certa forma, essas sdo as inteng¢des implicitas por tras das clausulas restritivas de
propriedade. Com base nisso, Giselda Maria Fernandes Novaes HIRONAKA observa que a
motivacao exposta pelo autor do ato de ultima vontade deve guardar relacdo com o escopo
do ordenamento ao autorizar, ainda que excepcionalmente, a institui¢ao dessas clausulas.
Assim, a autora entende que a incomunicabilidade deve estar ligada “as dificuldades e di-
vergéncias do casal naquilo que se refere a administragdo dos bens comuns”, citando como
exemplo situacdo em que um conjuge frequentemente propde a venda de bens, enquanto o
outro discorda e nega outorga necessaria. Por seu turno, as clausulas de inalienabilidade e
impenhorabilidade precisam estar associadas a eventual prodigalidade, insolvéncia, faléncia

em atividade comercial, dentre outras razdes.?®!

A observagao da civilista ¢ pertinente e serve como ponto de partida para elaborar
uma leitura restritiva da justa causa do artigo 1.848, caput, do Codigo Civil de 2.002. Em
aten¢do a excepcionalidade da instituicdo das clausulas sobre a reserva, assim como a ideia
de funcionalidade do sistema, s6 merecem ser aceitos 0os motivos que estejam atrelados a
esse viés protetivo. Nao sdo dignas de acolhimento as justificativas que ndo representam
uma real utilidade aos herdeiros necessarios, recordando as limitagdes impostas pelos men-
cionados gravames ao pleno exercicio do direito de propriedade sobre os bens que compdem

a quota indisponivel.

Nesse ponto, cumpre indagar se o testador pode estabelecer as clausulas restritivas
movido por interesses de outra natureza. O senso comum aponta para a resposta afirmativa.
Pode-se cogitar como proposito, por exemplo, a manutencao no seio familiar de certo bem
transmitido por geracdes. Nao ¢ dificil imaginar at¢ mesmo intengdes menos nobres, como
provocar prejuizo ao sucessor forcado. A pratica forense brasileira demonstra que um pai
pode perfeitamente clausular a legitima de um filho com o qual ndo mantinha boa relacao
almejando sua puni¢do. Convém relembrar que a deserdacao somente ¢ aplicavel nos casos
expressamente previstos em lei, abrindo a possibilidade de uso das clausulas — notadamente
a inalienabilidade e a impenhorabilidade, ja que a incomunicabilidade dificilmente prejudica

o herdeiro necessario — como um mecanismo de san¢ao.

21 Cf. G. M. F. N. HIRONAKA, Parte Especial cit. (nota 139 supra), p. 263.
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Nio a toa, conforme ja mencionado em capitulo anterior,?®? Fladvio TARTUCE e José
Fernando SIMAO afirmam que a incomunicabilidade tradicionalmente ¢ vista como forma de
tutelar o sucessor que nao escolhe bem seu consorte, mas preferem em uma realidade pos-
moderna vislumbrar somente o exercicio da autonomia privada nos limites autorizados por
lei. Os autores, em passagem posterior na mesma obra, defendem que a introdugdo da justa
causa tem como objetivo diminuir os poderes do morto sobre a quota indisponivel, nunca
vistos com “bons olhos”, pois “denotam certo egoismo do morto e trazem, na maior parte

das vezes, sérios prejuizos aos herdeiros".?*?

Ante a concreta possibilidade de o autor do ato de ultima vontade agir por vaidade,
0 que ndo era raro na sistematica anterior, Eduardo de Oliveira Leite denunciava, de forma
mais contundente, que a “inalienabilidade, com todas suas formas e efeitos, s6 pode ser en-
carada como expressdo do arbitrio e prepoténcia do testador”.2%* Durante a vigéncia da Lei
Feliciano Penna e do Codigo Civil de 1.916 ndo existia propriamente um mecanismo de

285

controle”® e, apesar das criticas, a justa causa do artigo 1.848, caput, do Codigo Civil de

2.002 veio para combater esse comportamento.

282 Vide item 3.3, a, do Capitulo III.

283 Cf. F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 133 supra), p. 344.

284 Cf. E. DE O. LEITE, Do Direito das Sucessées cit. (nota 51 supra), p. 275.

285 Silvio RODRIGUES, em parecer elaborado na sua pratica forense como advogado, para pleitear a nulidade
de clausula de inalienabilidade extensivel aos frutos utilizou como argumento o abuso do direito do testador:
“Ha um fato que precisa ser realgado desde logo. O art. 1.723, acima transcrito, da mesma maneira que o art.
3° da Lei Feliciano Penna, visa proteger ¢ nio prejudicar o herdeiro necessario. Por conseguinte, quando ficar
evidenciado que o testador, ao determinar a incidéncia de alguma dessas clausulas, agiu por mero espirito de
emulacdo, almejando apenas prejudicar o herdeiro necessario, a cladusula ndo pode prevalecer, isso porque tal
procedimento caracterizara o abuso do direito, vedado pelo artigo 160, I, 2% parte, do Codigo Civil. A respeito
da primeira parte da minha asser¢do, no sentido de que a clausula de inalienabilidade tem por escopo proteger
o herdeiro e nao prejudica-lo, ndo preciso recorrer a nenhum jurista porque todos os escritores brasileiros sdo
de igual sentir. Quanto a segunda parte de minha assertiva, a respeito da iliceidade das clausulas editadas para
prejudicar o interesse do herdeiro necessario, parece-me fora de diivida ser abusivo o exercicio do direito do
testador, quando em seu testamento, movido por um espirito emulativo, vinga-se do seu sucessor menor amado,
criando-lhe embaragos para desfrutar sua legitima. O art. 160, I, do Cdédigo Civil declara ndo constituir ato
ilicito ‘os praticados no exercicio regular de um direito reconhecido’. O que vale dizer que constitui ato ilicito
0 ato praticado no exercicio irregular ou abusivo de um direito. Ora, no caso da consulta ha um fato gritante.
A clausula vinculatéria dos bens, em vez de ter por escopo proteger os herdeiros necessarios, visa prejudica-
los, feri-los, representando a vinganga do ascendente contra seus descendentes menos queridos. (...). E inocul-
tavel o gérmen de rancor e 6dio que passou a viver no coragao do testador, as vésperas de sua morte”. Cf.
Direito Civil Aplicado, vol. 6, Sdo Paulo, Saraiva, 1994, pp. 233-234.

Em que pese a doutrina sustentar ha muito tempo que as cldusulas restritivas de propriedade deviam visar a
protecdo dos herdeiros necessarios, isso ndo bastava para impedir que o testador as instituisse com o intuito
punitivo, principalmente porque era muito dificil comprovar o que motivava sua inser¢do em ato de ultima
vontade. Assim, ndo ha elementos para afirmar que a teoria do abuso de direito encontrou ampla adeséo e era
suficiente para obstar esse comportamento vingativo na sistematica anterior.
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Evidentemente ndo se estd a sustentar que a justa causa testamentaria impossibilita o
espirito sancionador do falecido, que pode declinar em ato causa mortis razdes diversas das
que o motivam internamente a gravar a legitima. De certo modo, seria inocéncia pensar que
essa situacao nunca mais poderia ocorrer. Contudo, a presenca desse requisito significa uma
dificuldade extra para o individuo que pretende agir dessa maneira, além de permitir o con-

trole posterior, uma vez que a causa ¢ declarada e pode ser impugnada.

Nesse sentido, José Luiz Gaviao de ALMEIDA destaca que “eventual intengao distor-
cida” que podia estar disfar¢ada foi impossibilitada pela codificacdo vigente, devendo cons-
tar expressamente do testamento a finalidade de tutelar o herdeiro necessario. Anota, porém,
que o autor do ato de ultima vontade tem o dever apenas de expor o motivo, ndo de com-
prova-lo, caso contrario seu direito seria reduzido a nada, na medida em que ninguém estaria

interessado em demonstrar a justeza da causa.?%¢

Levando em consideragdo essa antiga preocupagdo com sentimentos pouco nobres
do morto, como vaidade, egoismo, arbitrio e vinganca, alguns autores informam que a justi-
ficativa da instituicdo das clausulas restritivas sobre a reserva ndo pode estar relacionada a
nenhum deles. A esse respeito, Arnaldo RIZZARDO assevera que ndo configura justa causa o
“mero capricho, sem qualquer razdo plausivel”.?%” Esse também é o entendimento de Claudia

Maria Resende Neves GUIMARAES.?®®

Nos moldes acima mencionados, existem fins implicitos nas cldusulas de inalienabi-
lidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade. Sabe-se que a legislacao em vigor demanda
declaracdo expressa em ato causa mortis das razdes que levaram o testador a gravar a quota
indisponivel. Dessa forma, ¢ preciso examinar se a mera transcricdo de um escopo genérico
seria suficiente para atender satisfatoriamente a exigéncia contida no artigo 1.848, caput, do

Cddigo Civil de 2.002.

Por exemplo, se o autor do ato de ultima vontade impde inalienabilidade para impedir

os infortunios de um fracasso em atividade comercial ou — ainda mais abstrato — as incertezas

286 O autor opina que ndo se pode presumir a ma-fé do testador. Caso pretendesse realmente prejudicar seus
herdeiros necessarios, poderia usufruir de todo patrimdnio e ndo deixar nada. Deve-se assumir a existéncia de
uma preocupacao com o futuro dos sucessores for¢ados, pessoas préximas com quem tem fortes lagos afetivos.
Cf. J. L. G. DE ALMEIDA, Direito das Sucessoes cit. (nota 142 supra), pp. 257-258.

27 Cf. A. RIZZARDO, Direito das Sucessées, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2006, p. 400.

288 Cf. C. M. R. N. GUIMARAES, 4 justa causa prevista no art. 1.848 do Cédigo Civil Brasileiro para clau-
sulagdo da legitima, in Revista do Instituto do Direito Brasileiro 09 (2013), p. 9588.
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da vida, estaria preenchido o requisito? E no caso de impenhorabilidade instituida para frus-
trar a acdo de eventuais credores que pretendam no futuro executar o patrimonio do herdeiro
necessario? E na hipotese de incomunicabilidade para evitar os inconvenientes decorrentes

de uma ma escolha conjugal?

Claudio Luiz Bueno de GODOY enfrenta esse problema. Além de indicar que o mo-
tivo deve ser justo, isto ¢, consoante com a ideia de que na base do gravame esté a intengao
de tutelar o beneficiario e, no caso da legitima, a propria familia, eliminando a ameaga de
miséria pela inexperiéncia ou imprevidéncia do sucessor, o autor observa que ¢ insuficiente
uma referéncia genérica a finalidade de preservacao, que se encontra na propria esséncia das

clausulas restritivas de propriedade.?®’

De fato, ndo podem ser aceitas justificativas atreladas aos proprios fins presumidos
das clausulas restritivas de propriedade. Isso corresponderia a transformar a justa causa em
um requisito meramente formal, franqueando amplo espago para o predominio da vontade
do testador sobre a intangibilidade da legitima, o que certamente nao era o objetivo do legis-
lador ao introduzir essa mudanca no direito brasileiro, em conformidade com a andlise rea-

lizada no topico antecedente.

Ainda que as intengdes do testador sejam as melhores possiveis, ndo € razoavel que
uma preocupacao futura implique tamanha limita¢ao aos direitos dos herdeiros necessarios.
A préatica demonstra que esse exercicio de futurologia diversas vezes acaba por prejudicar o
sucessor, que ¢ obrigado a manter em seu patrimonio e arcar com os gastos de um bem que
nao deseja. No fundo, esse comportamento revela at¢ mesmo uma prepoténcia por parte do
falecido, que se julga em melhores condig¢des de decidir sobre o destino de um bem do qual
ndo serd mais proprietario. Nao ¢ demais assinalar que a imposicao das clausulas restritivas

de propriedade sobre a parte disponivel continua livre e prescinde de qualquer explicagao.

Nao obstante, uma motivacdo genérica seria conveniente para quem pretendesse es-
conder o real propdsito — que pode ser vaidoso, egoista, arbitrario ou vingativo — por tras dos
gravames impostos sobre a quota indisponivel. A justa causa testamentaria surgiu também
para combater essa pratica, na medida em que obriga o testador a externar as razdes que o

levaram a limitar os quinhdes dos herdeiros necessarios, possibilitando controle posterior e

289 Cf. C. L. B. DE GODOY, Dos herdeiros necessdrios cit. (nota 14 supra), p. 738.
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eventual impugnacdo do instituido. Como isso poderia ser feito se o autor do testamento so
indicasse preocupacao abstrata e futura com as condi¢des patrimoniais de seu sucessor? A

exigeéncia viraria uma formalidade sem um propdsito claro.

No tocante a possibilidade de discussdo judicial do tema, h4a mais uma questao rele-
vante para a delimitagdo do conteudo da justa causa. A explicagdo fornecida pelo de cujus
pode ser carregada de subjetividade? Em outras palavras, pode gravar a legitima com base
em opinido pessoal que tem do herdeiro necessario? Admitir uma justificativa que exprima
um ponto de vista representa uma dificuldade adicional nesse conflito, principalmente para

definir o que seria ou nao justo.

Ana Luiza Maia NEVARES responde categoricamente que nao. Segundo a autora, a
concepcao que o testador tem do sucessor forgado, eivada de subjetividade, ndo ¢é passivel
da analise no caso concreto. Indaga, nesse sentido, como seria feita a instrugdo probatdria de
um processo que busca comprovar que o conjuge ¢ um mau administrador ou uma ma in-
fluéncia na conducao de negdcios. Também interpela como € possivel acatar a motivagao de

que o herdeiro é um perdulario.?*°

Mauro ANTONINI ¢ Claudia Maria Resende Neves GUIMARAES compartilham dessa
mesma orientacdo. Além de entenderem descabida uma motivacdo genérica, ndo servindo a
clausula imposta mediante simples afirmacao de que almeja a tutela do sucessor, anotam que
ndo pode ser puramente subjetiva, obstando apreciacdo posterior. Exemplificam com o esta-
belecimento de incomunicabilidade sob o argumento de que o conjuge do sucessor nao ¢

pessoa confiavel, sem indicar qualquer aspecto que permita investigagio objetiva.?”!

Esse realmente ¢ o melhor posicionamento. Afinal, como propor discussdao em juizo
acerca de um julgamento individual? Mais do que isso, como definir se a causa € ou nao
justa? O herdeiro teria grande dificuldade em impugnar o gravame imposto, diante da natu-
reza subjetiva da matéria. Além disso, ndo seria possivel o exercicio de controle efetivo. O
exame passaria a envolver, na pratica, pontos de vista pessoais distintos, preponderando ao

final o do magistrado do processo.

20 Cf. A. L. M. NEVARES, O principio da intangibilidade cit. (nota 16 supra), p. 527.

21 Cf. M. ANTONINI, Cédigo Civil Comentado, in PELUSO, Cezar (coord.), Cédigo Civil Comentado, 2* ed.,
Sao Paulo, Manole, 2008, p. 2008; C. M. R. N. GUIMARAES, 4 justa causa prevista cit. (nota 288 supra), pp.
9590-9591.
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Cabe observar novamente que o autor do ato de ultima vontade poderia ocultar com
facilidade a real razdo por tras da limitacdo imposta. Haveria, ainda, uma séria ameaca a
preconizada excepcionalidade da medida pensada pela legislagdo. A apreciacdo da matéria
seria de poucas clareza e eficiéncia, o que apenas reforgaria o argumento de quem vislumbra
um inaceitavel cendrio de inseguranga. Nesse contexto, a solucdo mais adequada para o apli-

cador da norma € a procura por parametros objetivos.

Verifica-se que alguns autores propdem caminho bastante interessante para superar
essa celeuma. Sustentam, em sintese, que a justa causa exigida pelo artigo 1.848, caput, do
Codigo Civil de 2.002 deve estar aliada a fatos, isto ¢, cabe ao testador indicar no ato de
ultima vontade acontecimentos que evidenciem a necessidade da protecao promovida pelas
clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade. Por 6bvio, os fatos

descritos devem estar relacionados a intencao implicita de cada uma delas.

Silvio de Salvo VENOSA, por exemplo, afirma que a motivacao deve ser suficiente-
mente clara, ndo sendo aceitos fatos genéricos ou superficiais. Segundo o autor, ndo basta
assinalar que o sucessor ¢ um “perdulario ou estroina” e pode dilapidar seu patriménio. O
autor do testamento deve informar de maneira expressa acontecimentos concretos que pos-
sam ser defendidos em posterior acdo judicial, como a condenagdo pela pratica de crime
contra o patrimonio por parte do conjuge do herdeiro, o que pode vir a influenciar na dispo-
sicdo irrefletida de bens do casal.?*? Essa ligio encontra clara adesdo por parte de José Carlos

Teixeira GIORGIS e Toni Bazarelli BORGES.?”?

Na mesma esteira, Pedro Lino de CARVALHO JUNIOR aduz que a justa causa tem de
possuir uma ligagdo com comportamentos e atos especificos do sucessor, citando como
exemplo de disposicdo testamentdria que preenche o requisito: “gravo a legitima de meu
filho Caio com as clausula de inalienabilidade e impenhorabilidade, gravame este que es-
tendo aos frutos e rendimentos de referidos bens, uma vez que, em vista de sua precaria
situacdo econdmica, pouco lhe restaria de seu quinhdo, por conta dos iniumeros processos

executivos movidos em seu desfavor”.

22 Cf. S. DE S. VENOSA, Direito Civil cit. (nota 264 supra), p. 179.
23 Cf. J. C. T. GIORGIS, 4 justa causa no cit. (nota 260 supra), p. 161; T. B. BORGES, Clausulas restritivas
da cit. (nota 223 supra), pp. 257-258.
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Em sentido oposto, 0 mesmo autor aponta que preocupagdes genéricas com o futuro
do herdeiro, sua incapacidade administrativa ou até estado de prodigalidade ndo sao sufici-
entes para a configuragio de uma causa justa. E necessaria a alusdo a fatos determinados,
caso contrario bastaria a inclusdo de uma clausula modelo para todos os casos em que se
pretendesse clausular a quota indisponivel, tal como: “gravo a legitima dos meus herdeiros
com a clausula de inalienabilidade, para que estes fiquem garantidos quanto aos sobressaltos
e imprevistos da vida”. Acrescenta o autor que basta a indicagao da motivacao, ndo a sua
comprovagdo, € que orientacdo em sentido diverso significaria tornar letra morta o artigo
1.848 do Codigo Civil vigente, na medida em que o testador poderia contornar com facili-

dade a exigéncia e restaria aos herdeiros necessarios um pesado 6nus probatério.?**

Mauro ANTONINI, a quem ja se referiu por rejeitar justificativas genéricas, pondera
que cabe ao autor do ato causa mortis em clausula de incomunicabilidade, por exemplo,
ressaltar quais sdo os “fatos concretos” que embasam sua opinido pessoal no sentido de que
o conjuge do sucessor for¢cado seria um “aproveitador”, o que nao deixa de representar um

claro constrangimento.?*>

Por seu turno, Maria Berenice DIAS, acrescenta que a fundamentacao necessita ter tal
importancia que supere a garantia conferida aos herdeiros necessarios com a legitima, da
mesma maneira que ocorre com a indignidade e a deserdagdo, embora as causas sejam dis-
tintas. Nessa linha de raciocinio, anota que ¢ indispensavel a descri¢do de fatos concretos

para a institui¢do das clausulas restritivas de propriedade sobre a reserva.?*°

A interpretacdo acima proposta fornece uma solugdo adequada para o problema, ao
auxiliar na delimitagdo do contetido do conceito indeterminado, encerrar uma leitura restri-
tiva da justa causa — nos termos pretendidos pela legislagdo —, autorizar controle posterior

da motivacao apresentada e possibilitar discussao mais objetiva em agao judicial.

Cabera ao herdeiro necessario instituido impugnar em juizo a ocorréncia do aconte-

cimento citado ou propor debate acerca da justeza da causa. A andlise da pertinéncia entre

294 Cf. P. L. DE CARVALHO JUNIOR, Das cldusulas restritivas cit. (nota 150 supra), pp. 637-638.
295 Cf. M. ANTONINI, Cédigo Civil cit. (nota 291 supra), p. 2008.
2% Cf. M. B. DI1AS, Manual das cit. (nota 263 supra), p. 288.
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os fatos citados e a finalidade protetiva almejada com a imposi¢ao do gravame, por certo,

fica sob responsabilidade do magistrado competente para o julgamento do caso.

Pode-se argumentar que o inventario, muitas vezes moroso por incontaveis razdes,
ganha mais uma controvérsia — reitera-se que nao propriamente no processo de inventario,
mas em agdo distribuida por dependéncia ao mesmo juizo (artigo 612 do Codigo de Processo
Civil) —, prejudicando seu regular andamento. A obje¢ao tem seu fundo de verdade, mas se
entende que o legislador calculou e aceitou esse novo ponto de litigio perante o juizo suces-
sorio,2” assim como ocorre, por exemplo, com a indignidade e a deserdagio, também limi-

tadoras da quota indisponivel.

Cumpre ressaltar que, como ¢ natural nos conceitos indeterminados, nao ¢ possivel
enumerar a priori todos os acontecimentos que justificam o estabelecimento das clausulas
restritivas de propriedade. O exame da relacdo de pertinéncia entre o fato concreto e a inten-
¢do perseguida com o gravame constitui a margem interpretativa conferida ao aplicador da
norma caso a caso, de forma que a jurisprudéncia passa a ter importancia para definir com o
tempo algumas dessas situagdes. Nao obstante, a técnica legislativa empregada tem como

vantagem permitir atualizagcdes sem a necessidade de alteracao formal.

Feitas essas consideracdes acerca da justa causa exigida pelo artigo 1.848, caput, do
Codigo Civil de 2.002, ¢ possivel tragar suas principais diretrizes interpretativas. Em sintese,
a motivagdo apresentada, em regra, (i) deve guardar relagdo com a finalidade de proteg¢ao
implicita da respectiva clausula, (i1) ndo pode ter ligagdo com sentimentos poucos nobres do
autor do testamento, como vaidade, egoismo, arbitrariedade ou vinganga, (iii) nao pode con-
ter explicagdo genérica referente a intengdo implicita por trds do gravame, (iv) ndo pode
traduzir uma opinido pessoal do testador em relagdo ao sucessor e (v) deve se basear em

fatos concretos que demonstrem a necessidade de tutela.

Todavia, ¢ preciso acrescentar mais dois elementos a esse quadro geral. O primeiro
¢ que a indevida inclusdo da incomunicabilidade ao lado da inalienabilidade e da impenho-
rabilidade no caput do artigo 1.848, conforme abordado em outras passagens do trabalho,

provoca uma situacao estranha, visto que passou a ser exigida a motivacgao para a institui¢ao

297 Nesse sentido: “E evidente que uma acio para declarar a ineficacia da clausula restritiva podera levar
muito tempo, impedindo que se conclua o inventario. Esse risco foi certamente calculado pelo legislador”. Cf.
S. DE S. VENOSA, Direito Civil cit. (nota 264 supra), p. 179.
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de uma clausula que ¢ dificil de imaginar que possa causar prejuizo ao herdeiro necessario,
ao contrario do que o ocorre com as demais. Nesse sentido, era recomendavel a adocao da
redacao original do Anteprojeto, mas nao foi o que aconteceu. Logo, ante previsao expressa
em texto de lei, o requisito também deve ser exigido para o gravame em questdo. Eventual
tentativa de exclusdo representa argumento de lege ferenda, recordando a existéncia do Pro-

jeto de Lei n® 299 de 2.011 na Camara dos Deputados com tal finalidade.

O segundo fator relevante ¢ a protecao dos incapazes. Tradicionalmente o gravame ¢
imposto para a tutela, por exemplo, de filhos herdeiro menores. Uma leitura restritiva — e
mais intervencionista — da justa causa deve levar em consideragdo essa questdo, ndo sendo
razoavel exigir do testador a exposi¢ao de fatos concretos para a manutengao das clausulas
restritivas, podendo deixar o incapaz desamparado. Nessas circunstancias, a incapacidade e
a mera preocupagao com o futuro devem bastar como razdes suficientes. Desse modo, se o

herdeiro necessario for incapaz, entende-se que a regra tracada deve ser mitigada.

A partir dessa moldura, torna-se possivel esbogar um conceito de justa causa como
os motivos expostos pelo testador em ato de ultima vontade, respaldados, em regra, em fatos
concretos indicados expressamente no respectivo instrumento, relacionados ao escopo pro-
tetivo patrimonial promovido pelas clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e im-

penhorabilidade e reveladores da necessidade de tutela do herdeiro necessario.

Antes de avancar para o proximo topico, atinente a analise da aplicac¢do da justa causa
testamentaria pelos tribunais brasileiros, ¢ oportuna mais uma ressalva relevante feita pela
doutrina: € necessaria a persisténcia dos motivos que ensejaram a imposi¢ao dos gravames
sobre a legitima para sua manuten¢do. Nao permanecendo a razdo descrita em testamento,

pode o sucessor requerer o levantamento da clausula.??®

Ora, a motivagdo ¢ apresentada em testamento, negécio juridico que apenas passa a
produzir efeitos com a morte de seu autor, o que pode ocorrer apos a passagem de décadas.
Nao ¢ dificil imaginar que a justificativa apresentada nao guarde mais qualquer relacdo com
a realidade. Um exemplo ¢ o ato de ultima vontade feito com clausula de inalienabilidade

em favor de sucessor com inlimeros débitos em seu nome inscritos em 6rgdos de protecao

298 Cf. A. L. M. NEVARES, 4 Fungdo Promocional cit. (nota 45 supra), p. 249.
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do crédito ou cobrados judicialmente. Passados anos, o herdeiro necessario pode perfeita-

mente ter quitado todas as suas dividas, ndo havendo o porqué de manter o gravame.

Cumpre destacar que, mesmo se aberto o testamento e mantida a clausula restritiva
em um primeiro momento, pode acontecer o desaparecimento dessa causa no futuro, o que
autoriza o levantamento do gravame, em conformidade com o disposto nos artigos 1.848, §

2°, e 1.911, caput, ambos do Codigo Civil vigente.?’

4.5) A aplicacdo da justa causa pelos tribunais brasileiros

Por mais que as a¢des judiciais envolvendo testamento sejam escassas, em funcdo do
habito do brasileiro de falecer intestado e da eficiente regulagdo da sucessao legitima, a apa-
ricdo de disputas envolvendo essa matéria, com o passar do tempo, tende a estabelecer certas
linhas gerais em torno da justa causa testamentaria, além de identificar situagdes que permi-
tam a instituicdo das clausulas restritivas de propriedade sobre a legitima. Cabe investigar,
nesse ponto, se ja ¢ possivel encontrar na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros algumas

das diretrizes apontadas no topico antecedente.

No julgamento do recurso de Apelacdo Civel n® 1073335-2, em 12 de fevereiro de
2.014, a Décima Segunda Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana decidiu
que a mera declaracao em testamento da existéncia de motivo, sem a clara anunciacao ex-
pressa no respectivo instrumento, ndo bastava para justificar o estabelecimento de clausula

de inalienabilidade sobre a legitima.*® O julgado ¢ um interessante ponto de partida para

2% Nesse sentido, transcreve-se ligao de Cristiano Chaves de FARIAS: “Neste particular surge outra palpitante
controvérsia. Se a cldusula teve o seu motivo confirmado judicialmente, percebendo o juiz a procedéncia da
causa indicada pelo autor da heranga, seria possivel, posteriormente, propor agao para levantamento da mesma?
A resposta ¢ afirmativa, afinal de contas, se o herdeiro, em determinado momento, apresentou-se incapaz de
gerir seu patrimdnio, ndo significa que estara incapacitado para sempre. Ou seja, a justa causa pode ter existido
(justificando a imposigdo das clausulas restritivas) e desparecido, permitindo a atuagdo judicial, levantando-a
ou determinando sua sub-roga¢do”. Cf. Disposi¢oes testamentdarias cit. (nota 227 supra), p. 246.

Ainda, Mauro ANTONINI, para quem ¢ possivel o levantamento sem sub-rogagdo em outros bens: “Conforme
observacao de Francisco Eduardo Loureiro, co-autor desta obra, em palestra proferida sobre o tema, € possivel,
ainda, que, passados varios anos do testamento, a causa, que a época era justa, ndo seja mais, o que também
podera autorizar o afastamento de sua incidéncia. Também parece possivel solicitar o levantamento da clausula,
sem sub-rogacdo do vinculo, quando a causa, que era justa ao tempo da abertura da sucessdo, deixe de existir
posteriormente”. Cf. Codigo Civil cit. (nota 291 supra), p. 2008.

300 De acordo com o que consta do acorddo, eis o teor da disposi¢do testamentaria: “[...] que todo a parte que
couber aos seus filhos em pagamento de suas legitimas deverdo ser gravadas com a clausula de inalienabilidade
enquanto viver sua esposa Jorgina Cristiani ou se ainda viva, com consentimento dela; que o outorgante testa-
dor tem motivos para determinar essa condigdo, motivos que ndo gostaria de declina-los, mas roga seja
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afastar qualquer ideia no sentido de que a exigéncia legal seria uma mera formalidade. O

autor do testamento tem o dever de externar quais sdo as suas razdoes.

Outro aspecto mais relevante encontrado em alguns julgados, que pode demonstrar
o inicio da formag¢do de uma orientagdo jurisprudencial, é o entendimento de que o motivo
declarado ndo pode ser genérico. Seguindo esse raciocinio, ndo poderia o autor do ato de
ultima vontade, por exemplo, fundamentar os gravames de inalienabilidade e impenhorabi-
lidade com base nas incertezas do mercado e da economia, ou a clausula de incomunicabili-

dade com receio de um futuro conjuge ou companheiro aproveitador.

Essa foi a orientacdo adotada, por exemplo, pela 4* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado Rio de Janeiro, no julgamento do Agravo de Instrumento n® 0007594-
75.2014.8.19.0000, em 21 de maio de 2.014, ao asseverar que “a simples intengdo de prote-
ger os beneficiarios do testamento, no caso dos autos os netos da testadora, ndo € suficiente

para caracterizar a justa causa exigida pelo art. 1848, caput, do Cod. Civil (...)”.

Também foi entendimento exposto pela 8" Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado Sao Paulo, no julgamento do Agravo de Instrumento n°® 2050572-
38.2014.8.26.0000, em 28 de maio de 2.014, com base no argumento de que “a motivacao
genérica apontada na cldusula testamentéaria ndo constitui justa causa para manutencio dos

gravames sobre os bens da legitima”.

Na mesma esteira, a 4* Camara de Direito Privado da mesma Corte, no julgamento
dos Embargos de Declarag¢ao n° 0063464-64.2011.8.26.0114-50000, em 11 de dezembro de
2.012, decidiu que a justa causa testamentaria “deve consistir em elementos concretos, nao
se sustentando, porque absolutamente genérica a indicacao, o simples intuito de salvaguardar

o futuro do filho”, afastando a restricao.

Menciona-se, ainda, a 21* Camara de Direito Privado da Corte paulista, que ao julgar
o Agravo de Instrumento n°® 991.09.097732-8, em 02 de dezembro de 2.009, entendeu que a

justa causa ndo pode se circunscrever a termos genéricos, como a protecao do herdeiro, vez

respeitada...”. O voto da relatora, Desembargadora Angela Maria Machado Costa, menciona: “Ao deixar de
declinar a justa causa, ainda que possa ter afirmado que a mesma existe, o testador infringiu a norma do art.
1.848, do Codigo Civil Brasileiro. A rigor, o requisito de validade dessa clausula apenas seria preenchido se o
testador tivesse declarado expressamente as motivagdes que o levaram a instituir a citada clausula — vale dizer,
tivesse declinado seus motivos — em testamento, ndo se admitindo a mera afirmacao de que ha justa causa”.
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que essa ¢ exatamente a finalidade das clausulas mencionadas (cf. ob. cit., pag. 1837). Ao
contrario, a justa causa deve ter tal objetividade que possa ser examinada sua justica. No
caso, invocou-se, no testamento, além de protecao familiar, necessidade de preservagao do
patrimonio da familia diante da incerteza do mundo dos negocios (cf. fls. 34). Isso, ‘data

venia’, ¢ nada dizer”.

Ao exigir que a motivagao para o estabelecimento de clausulas de inalienabilidade,
incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre a legitima ndo seja genérica, os julgados en-
contrados na pesquisa revelam uma inclinagdo da jurisprudéncia brasileira para uma leitura
restritiva da justa causa demandada pelo caput do artigo 1.848 do Codigo Civil de 2002. O
posicionamento vem para confirmar as conclusdes anteriores do presente estudo, sobretudo
de que a finalidade do legislador foi tornar essa situacao excepcional no direito patrio. Com
isso, prestigia-se a intangibilidade da legitima e, por consequéncia, a solidariedade familiar

no ambito do direito sucessorio.
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5 - OUTRAS QUESTOES RELATIVAS A JUSTA CAUSA

No capitulo anterior, houve uma andlise detalhada da introdugao da justa causa na
legislagdo brasileira. Reconhecida sua natureza de conceito indeterminado, foram tragadas
algumas diretrizes para possibilitar uma leitura restritiva da nova exigéncia legal. Assim,
pretendeu-se contribuir com a tarefa do aplicador da norma de verificar, no caso concreto, o
que constitui ou ndo esse justo motivo para o estabelecimento de cldusulas de inalienabili-
dade, incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre a legitima por ato de ultima vontade.
Em outras palavras, o intuito foi definir uma moldura mais clara para extrair o conteudo do
requisito. Cabe observar, porém, que esse ndo € o unico problema referente a aplicacdo da

justa causa testamentaria, existindo outras dificuldades a sua volta.

A primeira delas ¢ a regra de direito intertemporal prevista no artigo 2.042 do Cédigo
Civil vigente, que dispde especificamente sobre a exigéncia de justa causa para as sucessoes
abertas ap0s a entrada em vigor do referido diploma legal com testamentos elaborados ainda
na vigéncia da legislacdo revogada. Ha questionamento acerca de constitucionalidade dessa
norma e sdo encontradas na doutrina pelo menos duas correntes a respeito de sua aplicacao.
A segunda diz respeito ao plano do ato juridico afetado com a violagdo da exigéncia, pois se
observa na doutrina nacional uma imprecisao, ora com meng¢ao a invalidade, ora a ineficacia
do respectivo gravame. A terceira cuida da possibilidade de extensdo desse requisito para
doagdes em antecipacgao da legitima, a mingua de previsao legal especifica. Cada uma dessas

questdes sera tratada em separado nos topicos a seguir.

5.1) Direito intertemporal e a regra do artigo 2.042 do Codigo Civil

Com relagdo a exigéncia de justa causa para a instituicdo de clausulas de inalienabi-
lidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade sobre os bens da quota indisponivel, pre-
vista pelo caput do artigo 1.848 do Codigo Civil de 2.002, dispde o artigo 2.042 do mesmo
diploma legal que: “Aplica-se o disposto no caput do art. 1.848, quando aberta a sucessao
no prazo de um ano ap6s a entrada em vigor deste Codigo, ainda que o testamento tenha sido

feito na vigéncia do anterior, Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916; se, no prazo, o testador
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ndo aditar o testamento para declarar a justa causa de cldusula aposta a legitima, ndo subsis-

tira a restrigao”.

Algumas vozes se levantam contra a constitucionalidade dessa regra transitoria, sob
o argumento de que a lei ndo pode prejudicar o ato juridico perfeito, protecdo assegurada
pelo artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal de 1.988. José Carlos Teixeira GIORGIS, por
exemplo, coloca em duvida a conformidade dessa disposi¢ao a garantia constitucional, uma
vez que a exigéncia posterior de justa causa afetaria um negocio juridico formado.*°! Na

mesma linha de raciocinio, Silvio de Salvo VENOSA também a coloca em cheque.’*?

Mais contundente ¢ Gustavo BANDEIRA, para quem nao resta diivida sobre a incons-
titucionalidade da norma, na medida em que o testamento produzido sob a égide do Codigo
Civil de 1.916 ¢ negocio juridico perfeito e acabado, estando presentes todos seus elementos
formativos no momento da manifestacdo de vontade — s6 a eficécia fica pendente do evento
futuro e certo morte —, de modo que uma lei posterior ndo pode interferir nas “condicdes de

validade” do ato causa mortis.>*

Essa visdo, porém, nao deve prevalecer. Isso porque, como ensina Zeno VELOSO, 0
principio de direito intertemporal tempus regit actum se aplica exclusivamente a forma do
testamento, o que demanda obediéncia aos requisitos estabelecidos por lei no momento em
que elaborado. Como a justa causa para a institui¢do de cldusulas restritivas de propriedade
sobre a legitima diz respeito a matéria da disposi¢ao testamentdria, deve ser respeitada a lei

. 5 304 ; x . 5
vigente ao tempo da abertura da sucessdao.”" Convém pontuar que nao houve manifestagao

do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema.

Superada a tese da inconstitucionalidade do artigo 2.042 do Cédigo Civil vigente, ¢
preciso interpretar o conteudo da respectiva regra. Flavio TARTUCE e José Fernando SIMAO

ensinam que a disposicdo acima transcrita pode ser interpretada de duas maneiras. O

0L CE. J. C. T. GIORGIS, 4 justa causa no cit. (nota 260 supra), pp. 164-165.

302 Cf. S. DE S. VENOSA, Direito Civil cit. (nota 264 supra), p. 180.

303 Cf. G. BANDEIRA, 4 Inconstitucionalidade cit. (nota 227 supra), pp. 197-198.

304 Cf. Z. VELOSO — R. B. T. DA SILVA (coord.), Cédigo Civil cit. (nota 231 supra), p. 2220.
Rodrigo Santos NEVES também rejeita a tese da inconstitucionalidade, mas apresenta explicagdo um pouco
distinta, no sentido de que se aplica a lei vigente ao tempo da elaboracdo do ato de tltima vontade somente em
relagdo aos requisitos formais. A justa causa seria um efeito da disposi¢ao testamentaria e, considerando que o
negocio so passa a ter eficacia com a morte do autor do ato, seria aplicavel a lei vigente ao tempo da abertura
da sucessdo. Cf. NEVES, Rodrigo Santos, 4 Inalienabilidade, a Incomunicabilidade, a Impenhorabilidade e o
Direito das Sucessées, in Revista IOB de Direito de Familia 59 (2010), pp. 58-59.
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primeiro caminho ¢ entender pela necessidade de justificacdo das cldusulas dentro do peri-
odo de um ano da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2.002, sob pena do gravame imposto
nao subsistir. Em outros termos, se aberta a sucessao dentro do prazo de um ano e o testa-
mento feito na vigéncia do Codigo Civil de 1.916 nao tiver sido aditado, a clausula restritiva

ndo sera descartada.

A segunda possibilidade também tem como ponto de partida o prazo de um ano que
o autor do ato de ultima vontade dispde para apresentar a justa causa dos gravames que
estabeleceu, mas as clausulas deixam de subsistir somente depois do decurso do periodo sem
a realizacdo do aditamento. Ou seja, na situacdo acima descrita, as clausulas estariam pre-
servadas. Seriam afastadas apenas se ndo houvesse o aditamento no prazo indicado, com a

sucessao aberta apds esse intervalo.

A dupla de civilistas revela sua preferéncia pela tltima opg¢ado. Isso porque a norma
consta das disposi¢des finais e transitérias do Codigo Civil de 2.002, tratando-se de regra
propria de direito intertemporal. Caso adotada a outra interpretacdao, o comando legal seria
inutil, pois bastaria aplicar imediatamente o caput do artigo 1.848 do diploma tanto para as
sucessoOes abertas no prazo do primeiro ano quanto para as que se abrirem depois desse pe-
riodo. Para conferir aplicacdo ao artigo 2.042, deve-se compreender que o citado dispositivo
suspende os efeitos do caput do artigo 1.848 por um ano.>*® Essa orientago, por sinal, é a

prevalecente da doutrina.’*

De fato, essa parece ser a melhor interpretacao do comando legal. Para reforcar esse
entendimento, indaga-se se haveria apenas o prazo de um ano para o testador justificar as
clausulas restritivas impostas em ato produzido na vigéncia da legislacdo anterior. Nao faria
sentido retirar do testador essa possibilidade de posterior aditamento. Este pode ser realizado
a qualquer tempo antes da morte do autor do ato de ultima vontade, por 6bvio, mas as clau-
sulas restritivas de propriedade s6 produziriam efeitos, independentemente de justa causa,

se o falecimento ocorreu dentro desse interregno. Em outras palavras, entende-se que esse

305 Cf. F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), pp. 345-347.

3% pPode-se mencionar: A. L. M. NEVARES, O principio da intangibilidade cit. (nota 16 supra), pp. 532-533;
C. R. GONGALVES, Direito Civil Brasileiro — Direito das Sucessoes, vol. 7, 6* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p.
212; R. S. NEVES, 4 Inalienabilidade cit. (nota 304 supra), pp. 58-59; C. M. R. N. GUIMARAES, 4 justa causa
prevista cit. (nota 288 supra), pp. 9603-9607.
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prazo de um ano previsto pelo legislador definitivamente afasta a exigéncia de justa causa

para as sucessoes abertas nesse periodo.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, Corte responsavel pela unificacao
da interpretacdo e aplicacdo das normas infraconstitucionais pelos tribunais brasileiros, teve
a oportunidade de decidir a questdo. No julgamento do Recurso Especial n°® 1.049.354, em
18 de agosto de 2.009, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, adotou-se de maneira correta
a segunda orientagdo, com a manutencdo dos gravames estabelecidos por testamento, em

que pese nao tenha sido feito o aditamento.

Em sintese, tratava-se de recurso interposto contra acérdao do Tribunal de Justica de
Sao Paulo no qual se entendeu que a testadora, falecida em 22 de setembro de 2.003, nao
tinha a inten¢do de aditar o ato de ultima vontade, pois ndo o fez passados nove meses de
vigéncia da atual codificacdo, excluindo-se as restrigdes previstas em testamento. A aludida
decisdo foi reformada pelo Superior Tribunal de Justi¢a porque a autora da sucessdo ainda
tinha mais trés meses para realizar o aditamento, ndo sendo possivel presumir sua vontade.
Preservou-se, assim, a manifestacdo de vontade presente no testamento, com a preservagao
integral das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade mesmo

sem a apresentacio de justa causa.>"’

307 “Direito civil e processual civil. Sucessdes. Recurso especial. Arrolamento de bens. Testamento feito sob
a vigéncia do CC/16. Clausulas restritivas apostas a legitima. Inalienabilidade, impenhorabilidade e incomuni-
cabilidade. Prazo de um ano apds a entrada em vigor do CC/02 para declarar a justa causa da restricdo imposta.
Abertura da sucessdo antes de findo o prazo. Subsisténcia do gravame. Questdo processual. Fundamento do
acérdao ndo impugnado. - Conforme dic¢do do art. 2.042 c/c o caput do art. 1.848 do CC/02, deve o testador
declarar no testamento a justa causa da clausula restritiva aposta a legitima, no prazo de um ano apo6s a entrada
em vigor do CC/02; na hipdtese de o testamento ter sido feito sob a vigéncia do CC/16 e aberta a sucessdo no
referido prazo, e ndo tendo até entdo o testador justificado, ndo subsistira a restricdo. - Ao testador sdo assegu-
radas medidas conservativas para salvaguardar a legitima dos herdeiros necessarios, sendo que na interpretacao
das clausulas testamentarias deve-se preferir a inteligéncia que faz valer o ato, aquela que o reduz a insubsis-
téncia; por isso, deve-se interpretar o testamento, de preferéncia, em toda a sua plenitude, desvendando a von-
tade do testador, libertando-o da prisdo das palavras, para atender sempre a sua real intengdo. - Contudo, a
presente lide ndo cobra juizo interpretativo para desvendar a intengdo da testadora; o julgamento ¢ objetivo,
seja concernente a época em que dispds da sua herancga, seja relativo ao momento em que deveria aditar o
testamento, isto porque veio a obito ainda dentro do prazo legal para cumprir a determinag@o legal do art. 2.042
do CC/02, o que nao ocorreu, e, por isso, ndo ha como esquadrinhar a sua inten¢ao nos 3 meses que remanes-
ciam para cumprir a dic¢do legal. - Nao houve descompasso, tampouco descumprimento, por parte da testadora,
com o art. 2.042 do CC/02, conjugado com o art. 1.848 do mesmo Cddigo, isto porque foi colhida por fato
juridico — morte — que lhe impediu de cumprir imposi¢do legal, que s6 a ela cabia, em prazo que ainda nao se
findara. - O testamento € a expressao da liberdade no direito civil, cuja forca € o testemunho mais solene e mais
grave da vontade intima do ser humano. - A existéncia de fundamento do acérdao recorrido ndo impugnado,
quando suficiente para a manutengao de suas conclusdes em questdo processual, impede a apreciagdo do re-
curso especial no particular. Recurso especial provido.” (STJ, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Recurso Especial n° 1.049.354/SP, julgado em 18.09.2009).
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Portanto, ¢ possivel vislumbrar quatro situacdes: (i) ndo € exigida justa causa para o
testamento elaborado sob a vigéncia do Codigo Civil de 1.916 e com a abertura da sucessao
ocorrida também sob a vigéncia do mesmo diploma legal; (ii) ndo ¢ exigida justa causa para
o testamento elaborado sob a vigéncia do Codigo Civil de 1.916 e com a abertura de sucessao
ocorrida entre os dias 11 de janeiro de 2.003 e 11 de janeiro de 2.004; (iii) ¢ exigida justa
causa para o testamento elaborado sob a vigéncia do Cédigo Civil de 1.916 e com a abertura
da sucessao ocorrida ap6s o dia 11 de janeiro de 2.004; (iv) ¢ exigida justa causa para todo

testamento elaborado sob a vigéncia do Codigo Civil de 2.002.3%

Antes de passar para o proximo problema, convém destacar uma ultima observagao
a respeito do dispositivo legal em analise. Esse aditamento exigido deve ser feito necessari-

amente por meio de novo testamento.>”

5.2) Consequéncia pelo nio cumprimento da exigéncia legal

Caso o testador nao justifique as clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade estabelecidas em ato de Gltima vontade sobre a quota indisponivel, afinal,
qual serd a consequéncia dentro dos planos dos atos juridicos? A doutrina patria ndo examina
satisfatoriamente o problema e parece oscilar um pouco a respeito da matéria, sustentando

ora a invalidade, ora a ineficacia das deixas testamentarias.

De um lado, alguns autores afetam essa inadequag@o ao plano da validade. Marcelo
Truzzi OTERO, por exemplo, sem enfrentar especificamente o tema, aduz que a apresentagao
de justa causa “é imprescindivel para a validade da disposigdo testamentaria”.>'* Na mesma
esteira, Gustavo BANDEIRA, ao tratar da regra transitéria do artigo 2.042 do Cédigo Civil de
2.002, conforme mencionado no tdpico antecedente, assevera que “nao pode lei posterior ao
aperfeicoamento do ato (testamento) condicionar a sua validade a outras condi¢des ndo pre-

vistas na lei vigente a época de sua realizagio”.?!!

308 Cf. F. TARTUCE — J. F. SIMAO, Direito Civil — Direito das cit. (nota 12 supra), p. 347.

309 Cf. S. DE S. VENOSA, Direito Civil cit. (nota 264 supra), p. 180; P. L. DE CARVALHO JUNIOR, Das cldusulas
restritivas cit. (nota 150 supra), p. 644.

310 Cf. M. T. OTERO, Justa Causa cit. (nota 199 supra), p. 96.

311 Cf. G. BANDEIRA, A Inconstitucionalidade cit. (nota 227 supra), p. 197.
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De outro lado, alguns estudiosos vislumbram a incompatibilidade somente no plano
da eficacia. Maria Helena DINIZ comenta que as clausulas restritivas “ndo condicionam, nem
subordinam a termo ou a encargo os bens legitimarios, pois apenas os atingem na eficd-
cia”.>'? Silvio de Salvo VENOSA descreve que “serd ineficaz, no atual sistema, a imposi¢io
pura e simples dessas clausulas, sem sua motivagdo declarada no testamento”.’!* Assevera
Carlos Roberto GONCALVES, para encerrar os exemplos, que “ndo tera eficdcia, no sistema
inaugurada em janeiro de 2013, a imposicao pura e simples dessas clausulas, sem sua moti-

vacgdo declarada no testamento”.3!*

Constata-se, assim, que esse aspecto nao ¢ devidamente analisado pela doutrina, seja
por uma indecisao entre os planos da validade e da eficacia, seja pela auséncia de aprofun-
damento do assunto. Em principio, a solugao mais adequada aponta para o plano da eficacia.
A falta de justa causa ndo afeta a validade do gravame, vez que a disposicao pode preencher
todos os requisitos exigidos no momento em que instituido em testamento. Na realidade, a
apreciacao da justa causa define a eficacia das clausulas restritiva ao tempo da abertura da
sucessao. Antes disso, sequer ¢ possivel delimitar quais sdo as quotas disponivel e indispo-
nivel, o que impossibilita, a depender da redagdo da deixa testamentaria, a analise de uma
eventual violacdo ao requisito do artigo 1.848, caput, do Codigo Civil de 2.002. Cabe mais
uma vez advertir que a aposi¢ao dos gravames sobre a parte disponivel da heranca dispensa

qualquer tipo de explicagdo mesmo na atual sistematica.

Recorrendo a um exemplo, imagine que o testador tenha um patriménio composto
por duas casas de igual valor e deva respeitar a legitima de seu Unico herdeiro necessario.
Ao elaborar seu testamento, deixa em legado um dos iméveis para esse sucessor, prevendo
clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade, sem qualquer moti-
vacdo. No momento da elaboragdo do ato de ltima vontade, observa-se que ndo havia exi-
géncia de apresentagcdo de justa causa, pois o bem clausulado fazia parte da disponivel da
heranga. Os gravames definitivamente sdo validos. Contudo, antes de sua morte, o testador
vende sua outra casa, aquela que nao foi objeto de disposi¢ao testamentaria, reduzindo seu
patrimonio para somente um imével. No momento da morte do testador, a partir do qual as

restri¢des devem passar a produzir efeitos, o herdeiro pode impugnar as cldusulas restritivas

312 Cf. M. H. DIN1z, Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 6, 27* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2013, p. 279.
313 Cf. S. DE S. VENOSA, Direito Civil cit. (nota 264 supra), p. 166.
314 Cf. C. R. GONCALVES, Direito Civil Brasileiro cit. (nota 306 supra), pp. 356-357.

167



sobre a legitima, correspondente a metade do imovel ndo vendido, diante da falta de justa
causa. Essa hipdtese ndo deixa duvida de que a consequéncia da transgressao € um problema

atinente ao plano da eficacia, ndo ao da validade.

A possibilidade de posterior aditamento do testamento com a apresentacdo de justa
causa, estatuida pela regra intertemporal do artigo 2.042 do Cédigo Civil, conforme acima
explicado, ratifica essa tese. A faculdade de aditar o ato causa mortis, na realidade, nao se
restringe somente aqueles elaborados sob a vigéncia da legislagdo pretérita, pois € da propria
esséncia dessa categoria negocial a possibilidade de futura complementagdo, desde que as
formalidades legais sejam respeitadas. No caso de clausulas restritivas de propriedade inse-
ridas em ato de ultima vontade elaborado ainda na vigéncia do Codigo Civil de 1.916, nao
restam duvidas a respeito da validade dos gravames, pois sequer havia a exigéncia de justa
causa no sistema naquela época. Decorrido o intervalo de um ano concedido pelo legislador
sem o aditamento, na abertura da sucessao as cldusulas restritivas de propriedade nao terdo
aptidao para a produgao de seus efeitos. Confirma-se que o defeito em apreco esta ligado ao

plano da eficacia.

Nem poderia ser diferente. O caput do artigo 1.848 do Codigo Civil de 2.002 exige
a apresentacao de justa causa somente para as clausulas de inalienabilidade, incomunicabi-
lidade e impenhorabilidade estabelecidas sobre os bens que compdem a porgao legitima. A
contrario sensu, tem o testador plena liberdade para a instituicdo dos gravames sobre todos
os bens da parte disponivel. O grande problema ¢ que ndo ¢ possivel definir a extensdo da
legitima e da por¢ao disponivel da herangca no momento da elaboragao do ato de ultima von-
tade, quando os requisitos de validade devem estar presentes. Tal exame apenas ¢ realizado
com a morte do testador, na abertura da sucessao, quando € possivel delimitar a extensao das
duas partes da heranga. Respeita-se, assim, a propria dindmica do testamento como negocio
juridico subordinado a termo por exceléncia, no qual a produgao de efeitos das disposi¢des

fica subordinada a ocorréncia do evento futuro e certo morte.

Para afastar qualquer diivida sobre o assunto, basta pensar em uma situagao oposta
ao exemplo citado anteriormente, na qual se verifica o acréscimo patrimonial do testador, ao
invés de sua reducdo. O autor do ato ultima vontade tem s6 uma casa em seu patrimonio € a
deixa em legado para seu unico herdeiro necessario, estabelecendo, sem declarar nenhuma

razdo, clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade. Se analisado
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o momento da elaboragdo do negdcio juridico, ¢ evidente o descumprimento da exigéncia
prevista no artigo 1.848, caput, do Cédigo Civil vigente. Isso importa necessariamente na
invalidade das clausulas restritivas? A resposta ¢ negativa. Apos a elaboragdo do negocio
causa mortis, pode o testador adquirir uma nova casa de valor idéntico. Supondo que os dois
imoveis estejam no seu patriménio no momento da abertura da sucessdo, os trés gravames
serdo validos e eficazes. Se o imdvel adquirido posteriormente for alienado para terceiro, as

clausulas serao validas, porém ineficazes.

Em resumo, a exigéncia de justa causa deve ser considerada como fator de eficacia
para as cldusulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade instituidas
por testamento. No momento preparo do ato de tltima vontade e da institui¢ao dos gravames
sequer ¢ possivel examinar eventual violagao ao artigo 1.848, caput, do Cédigo Civil, nao
se tratando, portanto, de vicio no plano da validade. Somente no momento da abertura da
sucessdo do testador, quando as referidas clausulas devem passar a produzir efeitos, assim
como as demais disposi¢des testamentarias, deve-se apurar a extensao da porcao legitima e
verificar a presenca da justa causa. Ausente esta, cabera ao magistrado declarar a ineficacia
da restri¢do. Dessa forma, € possivel concluir que a exigéncia de justa causa ¢ uma questao

propria do plano da eficacia.

5.3) Justa causa nas doacdes em antecipacio da legitima

Outro ponto controvertido acerca do caput do artigo 1.848 do Cddigo Civil de 2.002
diz respeito a exigéncia de justa causa também para as doagdes realizadas em antecipagdo
da legitima. Por for¢a do disposto no artigo 544 do mesmo diploma legal, a doagdo de as-
cendentes a descendentes, ou de um conjuge a outro, implica adiantamento da legitima a ser

recebida pelo herdeiro necessario no momento da abertura da sucessao.

Com base no artigo 2.002 da codificacdao vigente, cabe ao descendente donatario,
apo6s aberta a sucessdo do ascendente doador, trazer a colagao o bem recebido em doagao
para igualar as legitimas dos herdeiros necessarios, sob pena de sonegacdo. No entanto, o
artigo 2.005 autoriza o doador a dispensar o donatario da colacdo, declarando expressamente

que o bem doado ¢ retirado da parte disponivel da heranca.
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Diante da possibilidade legal de adiantamento da legitima aos herdeiros necessarios
em vida por intermédio de doagdes, parte da doutrina passou a questionar se a justa causa
também seria exigida para doacdes em antecipagdo de legitima nas quais fossem previstas

clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e/ou impenhorabilidade.

Como ¢ sabido, a redagdo do artigo 1.848, caput, do Codigo Civil vigente ¢ clara no
sentido de que a exigéncia se limita aos testamentos (“Salvo se houver justa causa, declarada
no testamento...””). Nao obstante, esse dispositivo esta localizado no Livro V, o qual disci-
plina o direito das sucessdes, ao passo que a doacdo esta regulada essencialmente no Livro

I, referente ao direito das obrigagdes.

A mingua de previsdo legal especifica, quanto a motivagdo nas doagdes em anteci-
pacdo de legitima, a divida foi levantada por autores que vislumbram nessa pratica a possi-
bilidade de burla ao comando legal constante do artigo 1.848, caput, do Cddigo Civil de
2.002. Seguindo esse raciocinio, Mauro ANTONINI, por exemplo, afirma que ¢ mais adequada
a extensao da exigéncia também para esses casos, com o intuito de evitar qualquer pratica

fraudulenta.>'®> Também ¢ a orientagdo preconizada por Alexandre Laizo CLAPIS.>!®

Existem fundadas suspeitas se essa ¢ realmente a melhor solugdo para o problema.
Ao comparar o testamento com a doagdo, nota-se importante diferenga na formagao desses
negocios, na medida em que o primeiro € unilateral, ou seja, estd formado exclusivamente a
partir da declara¢do de vontade do testador, enquanto o segundo ¢ bilateral e depende da
concordancia das partes. Se o donatario aceita a doacdo, aceita receber o bem na forma es-
tabelecidas pelo doador, sem a necessidade de apresentagio de justificativa. A luz da boa-fé
objetiva, ndo parece correto que o donatario que adquire um bem gravado com inalienabili-
dade, sem qualquer motivagdo, possa futuramente impugnar a cldusula sob o argumento de

auséncia de justa causa.’!’

Embora a questdo seja complexa, ¢ fato que o Poder Judiciario demonstra uma certa

inclinacao por aceitar essa tese. Tanto que em recente encontro promovido pelos magistrados

315 Cf. M. ANTONINI, Cédigo Civil cit. (nota 291 supra), p. 2009.

316 Cf. A. L. CLAPIS, Clausulagdo da legitima cit. (nota 261 supra), pp. 22-25.

317 Claudio Luiz Bueno de GODOY, porém, apresenta elemento a ser levado em consideragio nesse raciocinio,
ao recordar que nem todas as doagdes necessitam da concordancia expressa de ambas as partes, nos termos do
artigo 544 do Cdodigo Civil de 2.002: “Se o donatario for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitagdo, desde
que se trate de doagdo pura”. Cf. Dos herdeiros necessarios cit. (nota 14 supra), p. 739.
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do Estado de Sao Paulo, em 10 de novembro de 2.017, houve a aprovacdo de um enunciado
com o seguinte teor: “35. A exigéncia de justa causa para gravar a legitima por testamento,
com inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade (Cédigo Civil, art. 1.848) se
aplica igualmente a imposicao dessas clausulas por doagao, sobre o adiantamento da legi-
tima, para manuten¢do da coeréncia do sistema e para evitar que, por doagdes, o autor da

heranga possa burlar a limitacao legal”.
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CONCLUSAO

O direito das sucessoes, ramo do direito civil que disciplina o fendmeno da sucessao
causa mortis, contém na sua propria estrutura valores diversos. Verificou-se, ao longo do
trabalho, que a convivéncia entre alguns deles ndo € pacifica, com destaque para o embate
entre a liberdade de testar — reflexo da autonomia privada — e a solidariedade familiar — ou,

em uma visdo mais tradicional, as limitagcdes de ordem publica.

Nos sistemas de matriz romano-germanica, como ¢ o caso do brasileiro, isso encontra
explicagdo principalmente pela influéncia historica de povos com concepgdes opostas do
tema. O direito sucessorio nesses paises tem forte raiz no direito romano — classico e pos-
classico —, de natureza individualista, e no direito germanico, marcado por um carater co-
munitario, além do direito canonico, de espirito mais conciliador entre essas duas vertentes.
Na li¢do de Antdnio Junqueira de AZEVEDO, nesses sistemas o direito das sucessdes ndo ¢
nada além de um complexo compromisso entre valores e principios opostos, ao que da o

nome de solu¢do de compromisso.

A legislacdo nacional, desde a Lei Feliciano Penna (Decreto n° 1.839 de 1.907), au-
toriza o estabelecimento das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenho-
rabilidade por testamento sobre a por¢ado legitima da heranga, peculiaridade do direito patrio
ndo encontrada em outras nagdes. Embora as cldusulas atuem de maneira distinta, boa parte
da doutrina critica — com razdo, em relagao as clausulas de inalienabilidade e impenhorabi-
lidade — essa possibilidade, visto que as restricdes impostas podem provocar a paralisacao
do patrimdnio e impedir o exercicio pleno da propriedade pelos herdeiros necessarios sobre
os bens da reserva, violando o principio da intangibilidade — raciocinio que nao se estende

para a incomunicabilidade, que ndo prejudica o sucessor.

Para evitar a pratica de abusos, o Codigo Civil vigente (Lei n° 10.406 de 2.002) ino-
vou na matéria ao demandar do autor do ato de ultima vontade a apresentagdo de justa causa
para a instituicdo dos gravames nessas condi¢des. O avango da matéria foi timido, ja que
deixou de suprimir essa particularidade do direito patrio, e insatisfatoria, porque criou um

novo ponto de controvérsia: a necessidade de definir o que configura essa justa causa.
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O novo requisito legal se encontra no centro do conflito acima mencionado, uma vez
que busca restringir a liberdade do testador e garantir a inviolabilidade da quota indisponivel.
Por isso mesmo, a proposta do trabalho foi a anélise da justa causa, conceito indeterminado
sem parametro claro em lei para sua aplicagdo, a luz da solu¢do de compromisso de Antonio
Junqueira de AZEVEDO, o que demanda do intérprete uma tomada de postura para que um

valor seja prestigiado em detrimento do outro.

Ao contrario do que ocorre em outros paises, o Brasil procura conciliar de maneira
equilibrada essas duas for¢as — solugdo elogiada no trabalho —, o que se constata da analise
de seus institutos de direito sucessorio (v.g., reducdo das disposi¢des testamentarias, rompi-
mento do testamento, reducdo da doagao inoficiosa, colagdo, indignidade e deserdacao). No
entanto, a conciliagdo de valores contraditorios nunca € simples, uma vez que um lado deve
exigir, a0 menos em parte, um sacrificio do outro. Por tal motivo, esse ponto de equilibrio
sofre constantes modificagdes por variadas pressdes sociais ao longo do tempo, ora pen-

dendo para um lado, ora para outro.

Nesses termos, levando em consideracao as alteracdes ocorridas ap6s o advento do
Codigo Civil de 1.916 (Lei n°® 3.071) — também apontadas na dissertacdo —, identifica-se que
o atual direito sucessorio brasileiro tem se inclinado para o fator germanico em detrimento
do romano, no sentido de limitar a autonomia privada nessa area do direito civil e favorecer
maior interveng¢ao sobre a vontade em prol da familia. Essa tendéncia, na falta de um para-
metro claro na redacdo do artigo 1.848 do Codigo Civil de 2.002, foi utilizada como suporte
para sustentar uma leitura restritiva da justa causa, admitindo em poucas hipoteses o preen-
chimento do requisito legal e a manutencao dos gravames sobre a reserva para que seja trans-

mitida sem qualquer tipo de restri¢ao.

Analisando posi¢gdes doutrinarias acerca da matéria, foram identificadas balizas para
a aplicagdo de justa causa testamentaria. A motivagdo apresentada (i) deve guardar relacao
com a finalidade de prote¢ao implicita da respectiva clausula, (ii) ndo pode ter ligacdo com
sentimentos poucos nobres do autor do testamento, como vaidade, egoismo, arbitrariedade
ou vinganga, (ii1) ndo pode conter explicacao genérica referente a intengao implicita por tras
do gravame, (iv) ndo pode traduzir uma opinido pessoal do testador em relacao ao sucessor

e (v) deve se basear em fatos concretos que demonstrem a necessidade de tutela.
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Em atencdo a esse posicionamento mais intervencionista, criticou-se a inclusao da
clausula de incomunicabilidade no dispositivo legal, uma vez que ndo prejudica o herdeiro
necessario, posicionando-se por mudanca legislativa a respeito do tema. Entende-se que tal
gravame, mesmo sobre a legitima, ¢ benéfico, ndo sendo necessario restringir a vontade do
testador nesse aspecto. Ainda, destacou-se a possibilidade de apresentagdo de justificativa
mais genérica para sucessores incapazes, ante a necessidade da promocgao de protecdo mais

intensa nessas situacoes.

Tragadas essas linhas, acredita-se que ¢ possivel estabelecer uma moldura mais clara

para a aplicagdo da justa causa do artigo 1.848 do Cddigo Civil.
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