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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de Pdés-Graduacdo no Curso de
Familia e Sucessédo tem como objetivo discorrer o entendimento da doutrina e
da jurisprudéncia sobre o Capitulo VI, do Titulo Ill, Livro V do Cdédigo Civil, ou

seja, sobre as disposi¢cbes testamentarias — artigos 1.897 a 1.911.

Conforme sera analisado, a grande dificuldade que se encontra no
testamento é desvendar a vontade do seu autor, uma vez que sua eficicia é
subordinada a morte daquele. Assim, a lei traz diversos dispositivos sobre
como deve ser interpretado o testamento, mas sem conseguir, por 0Obvio,
esgotar as possibilidades de omissdes, obscuridades e contradicdes, cabendo,
portanto, ao Poder Judiciario analisar e descobrir a vontade do defunto no caso
concreto. A doutrina, por Obvio, também tenta trazer solucdes para 0s

problemas futuros.

E nessa busca pela preservacdo do testamento que, muitas vezes, a
prépria lei excepciona algumas hipoteses de nulidade do ato. Assim, por
exemplo, é nula a clausula que beneficia pessoa incerta, mas sera considerada
vélida se, por elementos externos, for possivel determinar o beneficiado. A

vontade do testador deve ser, ha medida do possivel, respeitada.

Por fim, a presente monografia também traz acirradas discussdes sobre
a possibilidade de ser instituida clausula de inalienabilidade sobre os bens da
legitima, tentando-se trazer a baila os julgados sobre a matéria do Egrégio

Tribunal de Justica e do Colendo Superior Tribunal de Justica.



1. COMO INTERPRETAR O TESTAMENTO

Todo e qualquer ato que tem como finalidade a producdo de efeitos
juridicos precisa ser interpretado, ou seja, deve ser buscado o sentido da

proposicao, ou, em outras palavras, desvendado o seu espirito.

De fato, mesmo as proposicOes singelas, nas quais existe perfeita
sintonia entre o pensamento e o escrito, entre o desejado e o declarado, ha
necessidade de interpretacdo. Nesses casos em que o sentido do disposto é

evidente e claro, tem-se a interpretacdo gramatical.

Por outro lado, nos casos em que o disposto ndo € compreensivel de
plano, pois ha, por exemplo, ambiguidade ou duvida, faz-se necessario

perquirir a real vontade do declarante por meio da interpretacao logica.

De qualquer forma, € importante observar que os dois métodos de
interpretacdo ndo colidem entre si, ao contrario, se complementam. Afinal, o
ambiguo ou o claro e evidente & assim determinado de acordo com o

intérprete.

No caso do testamento, a interpretacéo requer uma atencéo redobrada,
uma vez que a mesma somente ocorre apos a morte do testador. Assim, para
se definir a vontade daquele, deve-se investigar o alcance e o significado das
palavras usadas conforme as condi¢cdes sociais e o local onde morava o
defunto. Até mesmo a proximidade, a relacdo de amizade e o vinculo afetivo
devem ser estudados. A validade do testamento, portanto, podera ser
qguestionada, por exemplo, quando o defunto dispuser boa parte do seu

patrimdnio ao seu inimigo declarado.

Outrossim, é claro que ndo se pode desvincular o testamento do local e
do momento em que viveu o testador. E possivel, por exemplo, que o testador
tenha usado uma linguagem com intencéao diferente da usual e correta, uma
vez que, no local em que vivia o defunto, a determinada palavra pode ter
sentido totalmente diverso. A ambiguidade e a vagueza devem ser supridas

conforme 0s usos e costumes do proprio testador.



A doutrina admite até mesmo a utilizacdo de documentos estranhos ao
testamento para determinar o real sentido dos termos usados. Assim, de muita
valia sdo os manuscritos, as anotacdes, os diarios, dentre outros. E o que
acontece, por exemplo, com o termo “colénia”, que pode significar uma
determinada quantidade de area de terra, ou um grupo de pessoas da mesma
nacionalidade que vive em uma regido limitada em outro pais ou mesmo grupo
de trabalhadores que, saindo do seu Estado, estabelece-se e trabalha em outra

localidade.

E claro que a utilizacdo desses meios externos ao testamento (idade,
carater, nivel cultural e intelectual, formas de expressao, relacdes familiares e
afetivas etc.) € limitada, servindo, somente, para desvendar o real intuito
daquilo que esta testado. Ndo é admissivel ao intérprete o uso de tais meios
para ir além, alterar, modificar aquilo que esta escrito. Afinal, a vontade que se
apura, o que se investiga e, por fim, se revela ao intérprete é aquilo que foi
manifestado efetivamente pelo testador no testamento. Desta forma, o legado
deixado ao amigo Mario, sem maiores identificacdes, podera ser cumprido caso
o verdadeiro beneficiado tenha uma carta escrita pelo defunto, por exemplo,
comprovando o beneficio. Assim, estar-se-4 cumprindo a vontade do testador.
Nesse sentido, o artigo 1.903 do Codigo Civil admite a possibilidade de se usar
elementos externos para identificar corretamente a pessoa designada no

testamento por erro.

A preocupac¢do com a vontade do testador também esta estampada no
artigo 1.899 do Cddigo Civil que dispde que, se a clausula testamentéria for
suscetivel de interpretacdes diversas, deverd prevalecer a que a melhor

assegure a vontade do testador.

1.1 INTERPRETACOES CASUISTICAS DOUTRINARIAS E
JURISPRUDENCIAIS

Outrossim, para que se tenha uma consonancia na interpretacdo do

testamento, a doutrina fixou 0s seguintes parametros:



a) Tal como qualquer fato juridico benéfico, o testamento de ser
interpretado de forma restritiva. Desta forma, se o testador individualizar os
bens testados & determinada pessoa, somente estes deverdo ser entregues,
ainda que facam parte de um conjunto de bens. O legado, portanto, de uma

fazenda para criacdo de gado ndo engloba os animais la existentes.

b) Deve ser garantida a prevaléncia das disposicOes especificas sobre
as gerais. Assim, se o testador deixa sua parte disponivel aos trés amigos de
infancia e, logo apds, dispde que o veiculo X ficara somente com os amigos de
infancia Mario e Jodo, o terceiro colega estara automaticamente excluido da
sucessdo do carro, ainda que, ao final, ele figue com uma parte menor do

patrimonio disponivel.

c) Disposi¢cdes contraditorias entre si devem ser todas desconsideradas.
N&o é possivel, no mesmo testamento, deixar em legado o carro X para Joao e
depois deixar o mesmo bem para Maria. Entende-se que o testador nao tinha
verdadeira conviccdo para quem gostaria de deixar o bem, razdo pela qual

ambas as clausulas sao consideradas nao escritas.

d) Bens deixados de forma genérica e, apds, especificamente a outra
pessoa: a pessoa favorecida com a disposicdo especifica somente recebera se
houver bens suficientes para o herdeiro do genérico. Assim, Joana sO
receberd os dois anéis dentro das joias da testadora, se Maria receber, ao
menos, um anel. Afinal, a testadora desejou que Maria recebesse as joias, mas
nao especificou quantos. Havendo somente uma joia, deve ser privilegiada

Maria, que recebera de forma genérica.

e) O intérprete deve esforcar-se para salvar as disposicdes
testamentarias, atendendo, sempre que possivel, a vontade inteligivel do
testador. A ideia preponderante é evitar a declaracdo de nulidades, fazendo
valer o principio da defesa do testamento. Havendo davidas sobre a forma pela
qual o testador desejou beneficiar seus herdeiros, deve-se entender pela forma

igualitaria, garantindo-se, desta forma, efeito ao testamento.

f) Se o testador especificar os bens que possui, 0s bens futuros néo

serdo abrangidos no testamento, uma vez que somente o patrimonio verificado



guando da elaboracdo do ato integrardo a sucessdo testamentaria. Claro, o
testador pode determinar que todos os bens constantes de seu patrimonio no
momento da sua morte estardo abrangidos pelo testamento.

g) Se o testador ndo nomear espeficadamente cada um dos herdeiros,
mas mencionar somente o grau de parentesco, como filhos ou irméos, deve-se
entender pela aplicacdo do direito de representacdo. Assim, havera
representacdo pelo neto se o filho do testador for pré-morto, uma vez que se
subentende que a intengéo foi beneficiar o filho e todos aqueles que dele

descende.

h) A deixa em favor de determinada categoria de pessoas beneficiara

aguelas pertencentes ao grupo quando da morte do testador.

i) A nomeacdo sucessiva de herdeiros configura substituicdo
fideicomissaria, havendo, assim, a transmissdo da heranca para o fiduciario,
que a recebera desde logo, mas devera transmiti-la ao fideicomissario, com a
sua morte, ap6s o decurso de certo tempo ou com o implemento de
determinada condicdo. Esta prevista no artigo 1.951 do Cddigo Civil, nos
seguintes termos: “Pode o testador instituir herdeiros ou legatarios,
estabelecendo que, por ocasido de sua morte, a heranca ou o legado se
transmita ao fiduciario, resolvendo-se o direito desde, por sua morte, a certo
termo, ou sob certa condicdo, em favor de outrem, que se qualifica de

fideicomissario”.

Nesse sentido, tem-se, por exemplo, a substituicdo fideicomissaria
guando o testador deixa para Jodo (fiduciario) um carro e estipula, ainda, que,
quando da morte deste, o mencionado bem devera ser transmitido para Maria
(fideicomissaria).

E importante salientar que o testador pode indicar um substituto
(sucessor de segundo grau) para recolher os bens da herangca caso falte o
herdeiro ou legatario nomeado, seja porque este faleceu anteriormente a
abertura da sucessdo do testador, renuncie ou seja excluido. Nesse caso,

havera a chamada substituicdo vulgar, a qual impede a devolu¢do do bem ao



monte em favor dos herdeiros legitimos. Neste caso tem-se a substituicdo

vulgar prevista no artigo 1.947 do Codigo Civil.

J) Quando o objeto da disposicdo for uma universalidade, estardo

englobados os bens futuros e os descobertos posteriormente.

[) A palavra filhos, sobrinhos, netos engloba tanto o género masculino
como o feminino. Porém, se o testador deixar determinado bem as suas filhas,

o filho Jodo ndo sera beneficiado.

Ja o termo “prole” engloba, para Arnaldo Rizzardo, somente os filhos
consanguineos, uma vez que: “O sentido de prole, no ambito do conhecimento
comum, equivale a filhos consanguineos. N&do pode abranger os filhos adotivos
— que nem sempre, dentro da atual extensdo de igualdade de qualquer espécie
de filhos, eram considerados no mesmo status ou grau dos consanguineos.
Eis, sobre o assunto, texto de uma decisao: “Se a vontade do testador impera
na execucdo do testamento — sendo essencialissimo pesquisa-la até ser
entendida — ndo se deve desprezar um sO6 dos métodos interpretativos. E o
primeiro deles € o gramatical. Partindo-se da interpretacdo vermicular, “prole”
significa progénie, descendéncia (Aulete, Dicionario Contemporaneo, vol. 4, p.
4.095), ou geragcao, progénie, descendéncia: filos ou filhas (Buarque de
Holanda, Novo Dicionario, p. 1.153). O testador previu a possibilidade de advir
“prole” a sua filha. Mas como prole ndo pode compreender a existéncia de filo
adotivo. O testador, neste passo de seu testamento, mencionou e usou de
expressfes que sinalizam a possivel existéncia de uma descendéncia, de
filhos consanguineos de sua filha. Tanto que, para enfeixar sua vontade,
arrematou claramente: “Se falecer algum filho meu sem deixar descendentes,
sua heranca cabera a todos os meus netos em partes iguais (RE 99.589-46, 1°
Turma do STF, de 06.11.84, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, 118/993).*

! Direito das Sucess6es, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 276.



Por outro lado, Carlos Roberto Gongalves no livro intitulado Direito Civil
Brasileiro, vol. VII, entende que expressao “prole” deve abranger os filhos

consanguineos e os adotivos indistintamente?.

m) Por fim, a jurisprudéncia ainda n&o pacificou a extensao e o sentido
do termo “filho legitimo”. Segundo entendimento do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Parana, “filho legitimo” significa os consanguineos, pouco
importando se decorrentes ou ndo do casamento ou de uma relagdo espuria. O
Ministro do Colendo Superior Tribunal de Justica Ruy Rosado Aguiar também
entendeu que nao cabe distinguir os filhos, ndo segundo uma interpretacéo que
se deva dar ao testamento, mas porque a Constituicdo Federal veda toda e
qualquer distincdo entre os filhos no artigo 227, 86°. Por outro lado, o Ministro
Aldir Passarinho Junior defendeu que, para o testador, “filho legitimo” significa
somente aquele nascido no casamento, e portanto, essa € a interpretacdo que
deve ser aplicada. Infelizmente, a questdo nado foi decidida, ja que nao foi

conhecido o Recurso Especial:

Resp. 203137 / PR RECURSO ESPECIAL
1999/0009548-0 Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA (1088) Orgdo Julgador T4 - QUARTA
TURMA Data do Julgamento 26/02/2002 Data da
Publicacao/Fonte DJ 12/08/2002 p. 214 RDR vol. 24
p. 301 RSTJ vol. 159 p. 428 Ementa DIREITO CIVIL.
SUCESSAO TESTAMENTARIA. FILHOS
LEGITIMOS DO NETO. LEGATARIOS. ALCANCE
DA EXPRESSAO. INTERPRETAGCAO DO
TESTAMENTO. ENUNCIADO N©° 5 DA
SUMULA/STJ.  LEGATARIO  AINDA  NAO
CONCEBIDO A DATA DO TESTADOR.
CAPACIDADE SUCESSORIA. DOUTRINA.
RECURSO DESACOLHIDO. | - A andlise da vontade

do testador e o0 contexto em que inserida a

% 380 Paulo: Saraiva, 2008, pag. 303



expressao "filhos legitimos" na cédula testamentaria
vincula-se, na espécie, a situacdo de fato descrita
nas instancias ordinarias, cujo reexame nesta
instancia especial demandaria a interpretacdo de
clausula e a reapreciacdo do conjunto probatério dos
autos, sabidamente vedados, a teor dos verbetes
sumulares 5 e 7/STJ. Nao se trata, no caso, de
escolher entre a acepcao técnico-juridica e a comum
de "filhos legitimos”, mas de aprofundar-se no
encadeamento dos fatos, como a época em que
produzido o testamento, a formagao cultural do
testador, as condicGes familiares e sobretudo a fase
de vida de seu neto, para dessas circunstancias
extrair o adequado sentido dos termos expressos no
testamento. I - A prole eventual de pessoa
determinada no testamento e existente ao tempo da
morte do testador e abertura da sucessdo tem
capacidade sucessoria passiva. Ill - Sem terem as
instancias ordinarias abordado os temas da
capacidade para suceder e da retroatividade da lei,
carece o recurso especial do prequestionamento em
relacdo a alegada ofensa aos arts. 1.572 e 1.577 do
Cddigo Civil. IV - O Superior Tribunal de Justica nao
tem competéncia para apreciar violacdo de norma
constitucional, missdo reservada ao Supremo

Tribunal Federal.

De qualquer forma, concordo com a tese do Ministro Aldir Passarinho

Junior, segundo a qual a expresséo “filho legitimo” abrange somente aqueles

que nasceram dentro do ambito familiar. Afinal, sobre a parte disponivel da

heranca, o testador tem ampla liberdade de disposicdo, permitindo-se, assim,

gue beneficie determinados filhos em detrimento de outros (0 que nédo €

admitido na parte que compde a legitima), sem que haja desrespeito ao artigo

10



227, 86° da Constituicdo Federal. Se o testador deseja que os bens que
compdem a sua parte disponivel figuem com seus filhos que nasceram dentro
da familia constituida, sua vontade deve prevalecer, ainda que pareca injusta,

mas nao ilicita.

n) A disposicéo testamentaria ambigua deve ser interpretada segundo o
sentido que Ihe dé eficacia, e ndo segundo aquela interpretacdo sem qualquer
sentido. Deve-se, mais uma vez, buscar o principio da conservagcdo do

testamento.

o) Para melhor entendimento da disposicdo testamentaria, deve-se
analisar o conjunto das disposi¢cOes, evitando-se, assim, interpretacdes

isoladas que oferecam duvidas.

p) Quando o testador identificar o beneficiario pelo cargo ou funcdo que
exerce, sera beneficiado aguele que estiver no cargo ou na funcdo no momento
da morte do testador. Assim, serd herdeiro o pastor que estiver cuidando da
igreja na época do falecimento do testador.

1.2. INTERPRETACOES CASUISTICAS LEGAIS

O Cddigo Civil ainda traz diversas disposi¢cdes visando a manutencao da

vontade do testador quando o testamento for incompleto ou duvidoso.

Assim, de acordo com o artigo 1.902 do CC, as disposicbes em favor
dos pobres, das instituicdbes de caridade ou de assisténcia publica devem
beneficiar aquelas localizadas no local do domicilio do testador, se o
testamento for silente quanto a localizacdo que se devera efetuar a deixa.
Acrescenta ainda o paragrafo Unico que, no siléncio, deve ser dada preferéncia
as instituicbes particulares, jA que as publicas possuem recursos da

Administracdo Publica.

Conforme o artigo 1.904 do Cdédigo Civil, se o testamento trouxer dois ou

mais herdeiros sem determinar a quota de cada um, entende-se que a divisdo

11



deve ser igualitaria, pelo principio da presuncdo de igualdade entre os
herdeiros. Evidente, contudo, que a parte disponivel pode ser dividida conforme
a livre vontade do testador. O mencionado artigo somente pode ser aplicado

guando houver siléncio quanto a forma de diviséo.

Outrossim, pode o testador delimitar a quota de alguns herdeiros, mas
guedar-se inerte quanto ao demais. Nesse caso, deve ser obedecida a quota
pré-estabelecida, sendo o restante dividido igualmente entre os herdeiros sem
quota determinada. Se apls a entrega dos bens aqueles com cotas
determinadas nada sobrar, aqueles que foram instituidos sem designacédo de
quinhdo nada receberédo. Afinal, o artigo 1.907 do CC é expresso ao dizer que

0s segundos sO receberdo se e 0 que sobrar.

Por outro lado, pode o testador nomear alguns herdeiros individualmente
e os demais de forma coletiva, como, por exemplo, deixo minha heranca para
Jodo e Maria e para os filhos de José. A solucdo para a divisdo das quotas &
dada pelo artigo 1.905 do CC, segundo o qual ela obedecera o niumero de
pessoas nomeada individualmente acrescida do grupo. Assim, no exemplo
acima, a parte disponivel sera dividida igualmente em trés: uma para Joao,
outra para Maria e a terceira para os filhos de José, os quais repartirdo a quota

recebida pelo grupo de forma igualitaria.

Por fim, se determinadas todas as quotas dos herdeiros, ndo houver
absorcdo de toda a heranca, o remanescente pertencerd aos herdeiros
legitimos, segundo a ordem de vocacao hereditaria. Assim, nada impede que

coexista a sucessao testamentéria e a legitima.

Por 6bvio, também haverd as duas sucessdes quando o testador excluir
expressamente determinado bem da heranca do herdeiro instituido, o qual, por

conseguinte, cabera aos herdeiros legitimos.

Por outro lado, ndo pode o testador estipular que a casa onde mora
ficara com quem Joao determinar, afinal, nesse caso, o carater personalissimo
do testamento é desrespeitado. Porém, Jodo podera escolher entre duas ou
mais pessoas pré-determinadas, ou pertencentes a uma familia, ou a um corpo

coletivo, ou a um estabelecimento (artigo 1.901, inciso |, do CC).

12



A doutrina discute a solucéo juridica caso o terceiro que deva escolher
faleca depois do testador, mas antes de realizar a escolha. Da mesma forma,
o que fazer se o terceiro recusa-se a escolher? Zeno Veloso® entende que
deve ser aplicado analogicamente o artigo 1.930 do Caodigo Civil, o qual regula
o legado de coisa determinada pelo género e que deva ser determinada por
terceiro e este se recusa a escolher ou ndo pode fazé-lo. Nesse caso, a
escolha é feita pelo juiz. Acrescenta que a vontade do testador ndo pode ficar
a mercé do terceiro que nao faz a escolha. A vontade manifestada por aquele

que falece deve ser cumprida.

Também néo é licita clausula que deixa ao arbitrio de terceiro a fixacao
do valor do legado. O testador deve fixar o “quantum” do legado. E possivel,
todavia, estipular que serd legada a quantia necessaria para a conclusédo do

ensino meédio, por exemplo.

Por fim, artigo 1.901, inciso I, do Cdédigo Civil autoriza terceiro a fixar o
valor do legado quando este for estipulado em favor de servicos prestados ao
testador por ocasido de moléstia grave. A quantia deve ser estabelecida
conforme o valor de mercado, acrescida de um valor que reflita a gratidao, o
reconhecimento do testador pelos servicos prestados com uma atencao

especial, por exemplo.

2. ELEMENTOS ACIDENTAIS DO TESTAMENTO

O artigo 1.897 do Cadigo Civil permite a nomeacédo do herdeiro ou do
legatario de forma ser pura e simples, sob condicdo, para certo fim ou modo,

ou, ainda, por certo motivo.

E evidente que o testamento ndo pode ser submetido a condicdes,
causas ou motivos. Assim, se o testador faz seu testamento porque acha que

irA morrer em breve em razdo da doenca recém-diagnosticada, e, de fato,

* Comentdrios ao Cédigo Civil, Parte Especial do Direito das Sucessdes, vol. 21, (arts. 1.857 a 2.027), pag.
227.
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morre no dia seguinte porque foi atropelado, o testamento sera existente, valido

e eficaz.

Primeiramente, cumpre distinguir o sucessor a titulo universal do
sucessor a titulo singular. No primeiro caso, tem-se o herdeiro, o0 qual recebera
a universalidade da heranca ou uma quota-parte. Ja no segundo caso, ha o

legatario, que ficard com um ou mais bens, desde que individuados.

A nomeacado pura e simples é aquela sem qualquer 6nus, encargo ou

obrigacdo. O sucessor recebe a deixa logo com a morte do testador.

Ja a nomeacdo condicional € aquela que se subordina a uma condicéo
suspensiva ou resolutiva. Entende-se por condicdo a clausula que deriva
exclusivamente da vontade das partes e subordina o efeito do negdcio juridico
a um evento futuro e incerto. Se suspensiva, o0 efeito do negadcio juridico inicia-
se com a ocorréncia do evento. Por outro lado, na condicao resolutiva, o evento

futuro e incerto encerra os efeitos do negocio.

Assim, no caso da condi¢cdo suspensiva, a disposicao testamentaria s6
ganhara eficicia e serd executada com o implemento da condi¢do, sendo que
o direito do sucessor tera efeito retroativo. Contudo, se a condi¢do suspensiva
falhar, a nomeacao do sucessor é entendida como se nunca tivesse sido feita,
razdo pela qual o bem devera ser devolvido aos co-herdeiros com direito de

acrescer, aos herdeiros legitimos ou ao substituto, conforme o caso.

E importante observar que a morte do beneficiado enquanto pendente a
condigdo é causa de caducidade da cldusula testamentaria. Assim, o herdeiro
ou legatario ndo transfere aos seus sucessores o mencionado direito sob
condicdo. Por outro lado, haverd essa transmissdo sucessoéria quando o

negécio sob condicdo for entre vivos, como, por exemplo, na doacéo.

Ja4 na condicdo resolutiva o beneficiado adquire o direito desde a
abertura da sucesséao, o qual extinguira com o implemento da condicdo. Nesse
caso, também ha o efeito retroativo, mas o sucessor ndo precisara devolver os
frutos e rendimentos que recebeu desde a data do 6bito. Admite-se a

exigéncia de uma caucdo, chamada de muciana, do herdeiro beneficiado como
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forma de garantia na devolucdo do bem, salvo se o testador expressamente a

excluir.

De acordo com os incisos | a lll do artigo 123 do Cddigo Civil, as
condicdes fisica e juridicamente impossiveis, quando suspensivas, bem com as
condicOes ilicitas ou de fazer coisa ilicita e as condi¢cdes incompreensiveis e
contraditérias invalidam o negécio juridico. Assim, Washington de Barros*
Monteiro defende que tanto nos negdcios “inter vivos” e “causa mortis” as
condicdes fisicas e juridicamente impossiveis, quando suspensivas, invalidam

0 negocio juridico, e sdo consideradas inexistentes nas condi¢des resolutivas.

Contudo, é importante observar que: “Orlando Gomes e Caio Mario da
Silva Pereira® acolhem a antiga distingdo romana — seguida igualmente, por
Savigny -, e lecionam que a impossibilidade e a iliceidade da condicdo né&o
contaminam o ato mortis causa, como sucede nos negdécios inter vivos, tendo-
se, ao contrario, como nao escrita, valendo a disposi¢do testamentaria como

pura e simples”.

Ainda quanto a ilicitude da condicdo, entende-se ndo ser valida a
condicdo que sujeita o beneficiado a simplesmente ndo se casar. Afinal, ela vai
contra a natural inclinagdo do homem de contrair matrimonio. Por outro lado, a
condicao de ndo se casar com determinada pessoa € valida e legitima. Afinal,
nada impede gue o testador beneficie uma amiga, desde que ela ndo case com

seu inimigo. O contrario também é valido: desde gque case com minha amiga.

Ademais, a disposi¢cdo testamentaria também pode se subordinar a um

certo fim ou modo, ou motivo.

No primeiro caso, a disposicdo é submetida a uma obrigacdo, chamada
de encargo. Ela ndo suspende a aquisicdo nem o exercicio do direito do
beneficiado, uma vez que ele entra no gozo do beneficio antes mesmo de

cumprir o encargo.

* Curso de Direito Civil 6 — Direito das Sucessées, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 164.

® GOMES E PEREIRA apud VELOSO, ZENO. Comentarios ao Cdédigo Civil, Parte Especial do
Direito das Sucessdes, vol. 21, (arts. 1.857 a 2.027), S&o Paulo: Editora Saraiva, 2003,
pag.195.
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Contudo, a doutrina discute o efeito da inexecucdo do encargo. Zeno
Veloso® e Sebastido Amorim’ entendem que os interessados e os herdeiros do
testador podem requerer em juizo a ineficacia da liberalidade, tendo a sentenca
efeito ndo retroativo. Orlando Gomes e Caio Mario, citados por Zeno Veloso no
mesmo livro supramencionado — fl. 198, entendem que a ineficacia somente

podera ocorrer se tal fato estiver expressamente prevista no testamento.

Por outro lado, Maria Helena Diniz® defende a anulabilidade do ato,
portanto, sem efeito retroativo, nos termos do artigo 562 do Caodigo Civil que
trata da doacdo modal. Ressalta, ainda, que se o testamento ndo trouxer prazo
para execucdo do encargo, este ficara submetido as posses do beneficiado.
Outrossim, se a inexecucdo se tornar impossivel sem que haja culpa do

herdeiro, o encargo ndo precisara mais ser realizado.

Ja& o encargo impossivel, fatica ou juridicamente, ndo precisam ser
cumpridos, uma vez que a heranca ou o legado seré incorporada ao patrimonio

do beneficiado sem a correspectiva exigéncia.

No ultimo caso (motivo), o testador da as razfes pelas quais deseja

beneficiar o sucessor.

Por outro lado, a instituicdo a termo s6 é admitida nas disposicdes

fideicomissarias ou nos legados.

O termo pode ser definido como o prazo, o espaco de tempo certo a que
se subordina a eficacia de um negdcio juridico. Pode ser inicial ou final. No
primeiro caso, tem-se 0 termo suspensivo, iniciando-se o exercicio do direito
somente com a chegada do evento futuro e certo. Por outro lado, no termo final

ou resolutivo, o exercicio do direito acaba com o implemento do termo.

De acordo com o artigo 1.951 do Cdbdigo Civil, a substituicdo
fideicomissaria ocorre quando o testador nomeia um herdeiro ou legatario e

determina que, quando da morte deste ultimo, a certo tempo ou certa condicéo,

® |bidem, p.197.
" AZEVEDO, Alvaro Villaga (org.). Cddigo Civil Comentado, Sao Paulo: Editora Atlas SA, 2004,
.144.
Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 6 Direito das Sucessfes. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 247.
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a heranca ou legado sera transferida a outra determinada pessoa. Assim,
evidente que a disposicao fideicomissaria nada mais é do que a Unica situacdo
em que a lei admite o recebimento da heranca pelos herdeiros sob o elemento

acidental termo.

Outrossim, o termo também por ser apostado aos legados. Interessante
observar que, caso o legatério faleca antes do implemento do termo, o direito
sera transmitido aos seus herdeiros, uma vez que o respectivo direito foi

adquirido logo quando da morte do testador.

3. ADMISSIBILIDADE DE CLAUSULAS RESTRIVAS.

bY

No que tange a limitacdo do direito de propriedade, admite-se a
imposicdo de clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade e/ou

incomunicabilidade.

E importante observar que a limitacdo sé é concretamente aplicada apds
a corporificacdo pela partilha. Assim, antes da partilha, a alienacdo do bem
gravado pode dar-se mediante simples alvara judicial, desde que presentes as
hipoteses legais, bem como pode ser hipotecado.

Da mesma forma, evidente que a impenhorabilidade somente pode ser
aplicada apo6s a partilha. Afinal, os bens do falecido respondem por suas
dividas, razéo pela qual a clausula de impenhorabilidade ndo pode ser aplicada
contra os credores do espdlio (Resp. 998031 / SP — Relator Ministro Humberto
Gomes de Barros).

Contudo, ap6s a partilha, qualquer contrato que tenha como objeto o

bem vinculado deve ser considerado nulo, uma vez que ilicito o objeto.

Mencionada clausula de inalienabilidade deve ser instituida por meio de
testamento e significa que o beneficiario ndo pode dispor do bem, mas pode

usar, gozar e reivindicar o bem recebido.
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Trata-se, portanto, de bem fora do comércio, razdo pela qual ndo se

admite a usucapiao do bem recebido pelo herdeiro ou legatario.

A limitagdo ora em questéo traz discussdes acirradas na doutrina e na
jurisprudéncia, uma vez que impede a livre circulagéo de riguezas. Assim, para
diminuir o seu alcance, a lei exige a justa causa explicita no proprio testamento
para que seja considerada a limitacdo sobre a legitima. Sem a justa causa, a

legitima sera herdada livre e desembaracada.

Neste sentido, ressalte-se que nao basta o testador fundamentar a
limitagdo a legitima segundo sua prépria consciéncia, afinal, somente a causa
justa € capaz de limitar a parte indisponivel. Assim, por exemplo, sera
considerada nao escrita a incomunicabilidade da legitima estipulada pelo

simples motivo de ser a nora do testador fofoqueira.

Em outras palavras, ndo é considerada justa causa uma indicacao
genérica ou puramente subjetiva que impeca a posterior analise do motivo
constante do testamento. Assim, a justificativa de simples prote¢do do herdeiro
porque ele é perdulario ou ndo é confiavel ndo séo suficientes para manter a

restricdo a propriedade advinda da heranca.

Com efeito, o Egrégio Tribunal de Justica de S&o Paulo ja cancelou
diversas vezes a limitacdo imposta pelo testador nos casos em que a justa

causa nao restou demonstrada. Vejamos:

0040817-63.2011.8.26.0506  Apelacdo / Nulidade e
Anulacdo de Testamento Relator(a): Jodo Pazine
Neto Comarca: Ribeirdo Preto Orgdo julgador: 32
Camara de Direito Privado Data do julgamento:
01/04/2014 Data de registro: 02/04/2014 Ementa:
Anulacdo de clausulas testamentarias.
Intempestividade do recurso afastada, vez que
SUSpeNnsos 0S prazos processuais no periodo de sua
interposicdo. Clausulas testamentarias que afrontam

disposicéo legal e séo declaradas nulas. Imposicéo de
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inalienabilidade, impenhorabilidade e de
incomunicabilidade que necessita ser justificada.
Nomeacédo do representante do espdlio como tutor da
Autora para administrar e gerir seu patriménio que
nao subsiste. Genitora da Autora no exercicio do
poder familiar, que por expressa disposicéo legal é a
administradora do patriménio da filha. Honorarios
advocaticios arbitrados em R$ 5.000,00, em
observancia ao artigo 20, paragrafo 4°, CPC.
Sentengca de procedéncia mantida. Aplicagdo do
artigo 252 do RITJSP. Preliminar rejeitada e recurso

nao provido.

Por outro lado, sempre buscando a livre circulacdo de bens, a doutrina e
a jurisprudéncia discutem se o testador pode fixar livremente as mencionadas

restricbes sobre a parte disponivel, bem como sobre os bens doados.

Neste contexto, Flavio Tartuce®, no seu livio Manual de Direito Civil
explica que: “Discussao interessante reside em saber se o art. 1848 do CC,
particularmente no tocante a exigéncia da justa causa, também se aplica a
doacéo com as referidas clausulas. Muitos julgados respondem positivamente,
caso dos seguintes, do Tribunal Paulista: “Arrolamento. Doagao. Imposigéao de
clausula de impenhorabilidade. Retificacdo da doacéo, a fim de constar a justa
causa da restricdo a ser imposta. Necessidade. N&o aceitacdo de clausula
genérica de justificacdo. Aplicacdo do artigo 1.848. Decisdo mantida. Recurso
desprovido (TJSP, Agravo de instrumento 990.10.001924-4, Acérddo 528084,
Limeira, 5% Camara de Direito Privado, Rel. Des. Silvério Ribeiro, j. 02.06.2010,
DJESP 25.06.2010) Doagéo. Cancelamento do gravame de inalienabilidade do
imoével. Art. 1.676, do Cdadigo Civil de 1916 que deve ser interpretado com
temperamento. Doagcdo que se tornou demasiadamente onerosa. Art. 1.848
caput, do Cddigo Civil de 2002 que exige justa causa para previsdo dessa
clausula. Aplicabilidade na hipoétese. Inteligéncia do artigo 2.042, do novo

° Rio de Janeiro: Editora Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, pag. 1358.
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Caodigo Civil. Restricdo insubsistente. Recurso desprovido. (TJSP, Apelacdo
com Revisdo 613.184.4/8, Acorddo 3499722, Presidente Venceslau, 1* Camara
de Direito Privado, Rel. Des. Luiz Antonio de Godoy, j. 03.03.2009, DJESP
08.05.2009). Com o devido respeito, este autor pensa de forma contraria. 1sso
porque o artigo 1.848 do CC é norma restritiva da autonomia privada e, como
tal, ndo admite interpretacdo extensiva ou analogia para outras hipoteses ou
tipos. Em suma, o seu campo de incidéncia é apenas o testamento e ndo a

doacao”.

Em resumo, o testador pode limitar a disposi¢do dos bens que compdem
a legitima desde que presentes a justa causa. Ja em relacédo aos bens doados
ou agueles que integram a parte disponivel, ndo ha consenso sobre a

necessidade de também restar configurada a justa causa.

Outrossim, quando imposta em doacgédo, o doador pode levantar o
vinculo, quando desejar, anuindo o donatario. Contudo, apds a morte daquele,
a clausula sera irretratavel, ndo podendo mais ser levantada, ainda que se trate
de adiantamento de legitima. Por outro lado, a irretratabilidade somente recai
sobre a parte que concerne a meacdo do conjuge falecido. Assim, quanto a
quota referente a meacao do cbénjuge sobrevivente, é possivel o levantamento

da restricao.

Uma vez justificada, a clausula de inalienabilidade pode ser temporaria
ou vitalicia. No primeiro caso, a restricdo perdura por certo tempo, ja no
segundo durante a vida do beneficiado. Na duavida, é entendida como vitalicia.
Assim, com a morte do beneficiado, cessa a limitacéo.

Em outra classificacdo, pode ser também absoluta ou relativa. Em
sendo absoluta, deve ser oposta contra qualquer pessoa, em qualquer
situacdo. Ja a restricdo relativa é aplicada somente para certas pessoas ou

determinadas condicgdes.

Por outro lado, cumpre observar que, na vigéncia do Codigo Civil de
1916, a legitima era clausulada sem necessidade de justa causa, razao pela
qual o artigo 2.042 do Caodigo Civil estipula o prazo de o prazo de 01 (um) ano,

contado da vigéncia do Caddigo Civil atual, para o testador declarar a justa
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causa, sob pena de ser ter ndo escrita a restricdo. Questdo interessante é
saber se vale ou ndo a restricdo quando o testador falece, dentro do
mencionado prazo de 01 (um) ano, sem ter declarado a justa causa. A
jurisprudéncia do Colendo STJ defende a manutencdo da limitacdo. Assim

vejamos:

Resp. 1049354 / SP RECURSO ESPECIAL
2008/0083708-6 Relator(a) Ministra NANCY
ANDRIGHI (1118) Orgéo Julgador T3 - TERCEIRA
TURMA Data do Julgamento 18/08/2009 Data da
Publicacdo/Fonte DJe 08/09/2009 RIOBDF vol. 56 p.
146 Ementa 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 incomunicabilidade. Prazo de um
ano apoés a entrada em vigor do CC/02 para declarar
a justa causa da restricdo imposta. Abertura da
sucessao antes de findo o prazo. Subsisténcia do
gravame. Questdo processual. Fundamento do
acorddo nao impugnado. - Conforme diccdo 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 apos a entrada em vigor do CC/02; na hipotese
de o testamento ter sido feito sob a vigéncia do CC/16
e aberta a sucessao no referido prazo, e ndo tendo
até entdo o testador justificado, ndo subsistira a
restricdo. - Ao testador sdo asseguradas 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
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insubsisténcia; por isso, deve-se interpretar o
testamento, de preferéncia, em toda a sua
plenitude, desvendando a vontade do testador,
libertando-o da prisdo das palavras, para atender
sempre a sua real intencdo. - Contudo, a presente
lide ndo cobra juizo interpretativo para desvendar a
intencdo da testadora; o julgamento € objetivo, seja
concernente a época em que dispds da sua heranca,
seja relativo ao momento em que deveria aditar o
testamento, isto porque veio a ébito ainda dentro do
prazo legal para cumprir a determinagédo legal do
art. 2.042 do CC/02, o gue nédo ocorreu, e, por isso,
ndo had como esquadrinhar a sua intencdo nos 3
meses que remanesciam para cumprir a diccao
legal. - N&o houve descompasso, tampouco
descumprimento, por parte da testadora, com o
art. 2.042 do CC/02, conjugado com o art. 1.848 do
mesmo Cdédigo, isto porque foi colhida por fato
juridico — morte — que lhe impediu de cumprir
imposicao legal, que s6 a ela cabia, em prazo que
ainda nédo se findara. - O testamento é a expresséao
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 acoérddo recorrido ndo impugnado, quando
suficiente para a manutencgéo de suas conclusdes em
questao processual, impede a apreciacdo do recurso

especial no particular. Recurso especial provido.

Outrossim, se nao desejar receber o bem clausulado, o herdeiro pode
renunciar a heranga, caso em que, para parte da doutrina, o bem voltard ao

monte e sera partilhado entre os herdeiros com a devida restrigao.
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Por outro lado, outra parcela da doutrina defende que, com a renuncia, 0
bem deve voltar ao monte sem as clausulas restritivas. Afinal, os motivos das
limitagbes decorrem principalmente das caracteristicas pessoais do herdeiro
beneficiado com a deixa. Se o bem néo ficard com o herdeiro instituido, deixa

de existir as razbes das restricoes.

De qualquer forma, ndo se admite a rendncia translativa, afinal, para ela
acontecer, o herdeiro deve primeiro aceitar a heranca e, depois, aliena-la, o
gue né&o pode ser admitido.

A doutrina também discute se a clausula restritiva também pode recair
sobre os frutos e rendimentos, entendo uma parte que tal limitacao nao é viavel
faticamente, uma vez que reduziria de forma demasiada o direito do herdeiro
ou legatéario, que sequer poderia utilizar os créditos dos bens adquiridos por

sucessao “causa mortis”.

De acordo com o paragrafo Unico do artigo 1.911 do Codigo Civil, as
restricbes podem ser levantadas por deciséao judicial, desde que transferidas
para outros bens, ou em caso de desapropriacdo, quando a limitacao recaira
sobre o preco pago, podendo ser ele aplicado na aquisicdo de outro imovel, ou
outros bens, que ficardo clausulados. No mesmo sentido, em caso de sinistro,

havera a sub-rogacao da limitacdo no prémio recebido.

A doutrina e a jurisprudéncia também admitem a excecéo da limitacdo
no caso de execuc¢do por dividas provenientes de impostos que recaiam sobre
o imével vinculado, bem como quando a venda ensejar a extincdo do
condominio, caso em que o valor ficard depositado em juizo aguardando

oportuna e conveniente aplicagéo.

No caso de alienagédo do bem clausulado mediante autorizacéo judicial,
explica: Washington de Barros Monteiro em seu Curso de Direito Civil 6 —
Direito das Sucessées™ que: “Se se requer sub-rogacao para titulos da divida
publica, o bem vinculado é previamente avaliado, para em seguida ser sub-
hastado. A avaliacdo, que constitui formalidade substancial, representa a base

para a oferta ao publico. O produto da arrematacdo podera ser aplicado na

%550 Paulo: Saraiva, 2009, pag. 183.
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aguisicao de titulos da divida, por intermédio da Bolsa Oficial de Valores. Se o
imovel gravado se encontra em outra comarca que nao a do inventario,
avaliagdo e praca efetuar-se-do por precatéria, no juizo da situacdo. Se
requerida a sub-rogacdo para outro imovel, também de propriedade do
interessado, avaliar-se-a ambos; se houver equivaléncia de valores,
absolutamente indispensavel, o juiz, por mandado, determinard se grave o
desonerado, para, em seguida, depois de junta aos autos a respectiva certidao
comprobatéria, ordenar o levantamento do vinculo que pesa sobre o imovel até
entdo clausulado”. Por fim, se o herdeiro deseja adquirir um novo imoével e
clausula-lo, deve ser feita a avaliacdo de ambos. Caso demonstrada a
vantagem, a operagéo é autorizada, exigindo-se, porém a simultaneidade nas
transacbes. Caso 0 novo bem tenha valor superior, a clausula restritiva recaira

até o montante referente ao valor do primeiro bem”.

Admite-se, ainda, ao proprietario o direito de remir o imovel vinculado.
Para tanto, precisa, até a assinatura do auto de arrematacdo, oferecer em

substituicdo apdlices de valor igual ou superior ao do lanco.

7z

Outrossim, € importante observar que todas as custas do processo e
honorarios advocaticios devem ser arcados com recursos proprios do
beneficiado, ndo podendo, portanto, haver reducédo do capital herdado com a

clausula restritiva.

Parte da doutrina entende que a sub-rogacdo ndo deve ser admitida
amplamente, limitando-a aos casos previstos em lei.  Assim, meras
conveniéncias pessoais, sem grandes explicacbes, ndo séo suficientes para
autorizar a sub-rogacdo. Por outro lado, também n&o pode o testador impedi-
las nos casos legais. Assim, a clausula que impede a sub-rogacéo é tida como

nao escrita.

Por outro lado, a jurisprudéncia mais recente tem admitido o
cancelamento da clausula restritiva, mormente nos casos em que a saude, a

idade etc. do beneficiado fundamentam o pedido. Assim, vejamos:
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Resp. 1422946MG RECURSO ESPECIAL
2013/0398709-1 Relator(a) Ministra  NANCY
ANDRIGHI (1118) Relator(a) p/ Acoérddo Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO (1144) Orgio
Julgador T3 - TERCEIRA TURMA Data do
Julgamento 25/11/2014 Data da Publicacdo/Fonte
DJe 05/02/2015
RMDCPC vol. 64 p. 104 Ementa RECURSO
ESPECIAL. DIREITO CIVIL. CLAUSULA DE
INCOMUNICABILIDADE. PEDIDO DE
CANCELAMENTO. 1 - Pedido de cancelamento de
clausula de inalienabilidade incidente sobre imovel
recebido pelo recorrente na condicdo 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
hip6teses em que a restricdo, no lugar de
cumprir sua funcdo de garantia de patriménio
aos descendentes, representar lesdo aos seus
legitimos interesses. 3 - Doutrina e jurisprudéncia
acerca do tema. 4 - Recurso especial provido por

maioria, vencida a relatora.

2074904-69.2014.8.26.0000 Agravo de Instrumento
Inventério e Partilha Alexandre Lazzarini Comarca:
Sdo Paulo Orgédo julgador: 92 Camara de Direito
Privado Data do julgamento: 12/08/2014 Data de
registro: 12/08/2014 Ementa: SUCESSAO.
CLAUSULAS RESTRITIVAS. DINHEIRO
DEPOSITADO EM CADERNETA DE POUPANCA E
SEUS FRUTOS. LIBERACAO. 1- A decisdo
agravada indeferiu pedido de levantamento de

dinheiro deixada a agravante por testamento com
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clausulas  restritvas de  incomunicabilidade,
impenhorabilidade e inalienabilidade. 2-
Possibilidade de  levantamento do  valor,
considerando, inclusive, que a beneficiaria ja tem
guase 70 anos de idade. Inutilidade de manutencéo
da restricdo, enquanto a herdeira precisa dos
valores para fazer frente as suas proprias despesas.
3- Desnecessidade de se esperar o encerramento
do inventario e possibilidade de decisédo nos proprios
autos do inventario. CPC, art. 984. 4- Agravo de

instrumento provido.

Outrossim, o0 juizo competente para analisar o pedido de sub-rogacéo do

bem é o do inventéario.

3.1 RESTRICOES DECORRENTES DA INALIENABILIDADE

De acordo com o artigo 1.911 do Caodigo Civil e com a Sumula 49 do
Colendo Supremo Tribunal Federal, a clausula de inalienabilidade implica
também na impenhorabilidade e na incomunicabilidade dos bens. Assim, os
bens néo fardo parte da comunhéo de bens, bem como ndo podem ser levados

a execucao por dividas, em detrimento dos credores.

Por outro lado, a imposicdo somente da clausula de incomunicabilidade
ou de impenhorabilidade ndo impede a venda do bem clausulado, com a
respectiva transferéncia da propriedade. Com a incomunicabilidade fica
vedada a comunhdo do bem que ocorreria, se 0 caso, pelo regime de bens

escolhido no casamento.

Contudo, € importante observar que, em acérddo n&do unanime,
entendeu o Colendo Superior Tribunal de Justica que a incomunicabilidade

impede ndo s6 a aquisicdo da propriedade do bem clausulado pelo regime de
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bens, como também deve ser extendida as regras de sucessao. Assim, O

cbnjuge vilvo deve ser excluido da sucessdo de convivente falecido, nos

seguintes termos:

Resp. 246693 / SP RECURSO ESPECIAL
2000/0007811-5 Relator(a) Ministro RUY ROSADO
DE AGUIAR (1102) Orgdo Julgador T4 - QUARTA
TURMA Data do Julgamento 04/12/2001 Data da
Publicacdo/Fonte DJ 17/05/2004 p. 228 Ementa
CIVIL. ACORDAO ESTADUAL. NULIDADE NAO
CONFIGURADA. INVENTARIO. TESTAMENTO.
QUINHAO DE FILHA GRAVADO COM CLAUSULA
RESTRITIVA DE INCOMUNICABILIDADE.
HABILITACAO DE SOBRINHOS E NETOS.
DISCUSSAO SOBRE A SUA EXTINCAO EM FACE
DA CLAUSULA, PELO OBITO, ANTERIOR, DA
HERDEIRA, A BENEFICIAR O CONJUGE
SUPERSTITE. PREVALENCIA DA DISPOSICAO
TESTAMENTARIA. CC, ARTS. 1676 E 1666. I. A
interpretacdo da clausula testamentéaria deve, o
guanto possivel, harmonizar-se com a real
vontade do testador, em consonancia com o art.
1666 do Cadigo Civil anterior.ll. Estabelecida, pelo
testador, clausula restritiva sobre o quinhdo da
herdeira, de incomunicabilidade, inalienabilidade e
impenhorabilidade, o falecimento dela ndo afasta
a eficicia da disposicdo testamentéria, de sorte
gue procede o pedido de habilitacdo, no inventario
em questéo, dos sobrinhos da de cujus.lll. Recurso
especial conhecido e provido. A doutrina diverge
sobre a extensdo da clausula sobre os frutos e
rendimentos dos bens gravados. Argumenta uma
corrente que a impenhorabilidade do bem implica na

dos frutos e rendimentos, ja que 0s acessorios devem
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seguir o principal. Outra corrente defende que a
clausula restritiva ndo pode recair também sobre o0s
frutos e rendimentos, sob pena de ser impedida de

forma absoluta a circulacéo de riqueza.

4. DAS HIPOTESES DE NULIDADE

O artigo 1.900 do Caodigo Civil elenca em seus incisos as hipéteses de
nulidade absoluta da disposicdo testamentaria, hipoteses essas que podem e

devem ser declaradas de oficio pelo juiz.

A primeira hipotese de nulidade impede que se institua herdeiro ou
legatario sob a condicao de que o beneficiado também faca um testamento em
favor do primeiro testador. Assim, ndo pode uma pessoa testar sob a condicéo
de que a beneficiada também outorgue testamento em beneficio do primeiro, ja

que a condicao captatéria dolosa € inadmissivel.

O testador, portanto, utiliza-se de meios dolosos para influenciar a
vontade de alguém, combinando institui-lo sucessor na condi¢cdo de que ele
disponha, também por testamento, em beneficio do testador ou mesmo

terceiro.

Da mesma forma, a sugestdo também € causa de nulidade. Afinal, o
testador deve testar livremente, conforme a sua livre conviccdo e vontade.
Aqui, o interessado influencia a vontade do testador por meio de atos positivos
determinando-o a favorecer determinada pessoa. Trata-se de atitude mais

direta do que a captacao, dotada de dolo.

E importante observar que o vinculo afetivo, amoroso pode inspirar
disposi¢cdes testamentarias reciprocas, sem que tal clausula seja culminada de
ilegalidade. Assim, se os conjuges decidem testar um em favor do outro em
razdo do amor reciproco, a deixa deve ser considerada valida. Claro, cada um

tera seu proprio testamento.
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Outrossim, também é causa de nulidade a impossibilidade de se
determinar quem efetivamente teria sido beneficiado pelo testamento. A

incerteza, no caso, deve ser absoluta, insuperavel.

Todavia, sendo possivel, como ja demonstrado acima, determinar o
beneficiado por meio de documentos externos ao testamento — carta,
manuscrito — a deixa deve ser mantida. Por outro lado, se o testador beneficiar
sua prima Ana, sem especificar se € a Ana A ou Ana B, a deixa deve ser nula e

o bem voltara para o acervo hereditario.

Ainda nesse sentido, o artigo 1.903 do Cadigo Civil determina a nulidade
da disposicado inquinada de erro na designacdo do sucessor ou da coisa
legada. Traz, porém, uma excecdo, segundo a qual a clausula deve ser
mantida se, pelo contexto do testamento ou por outros documentos, for

possivel identificar a pessoa ou a coisa a que o testador queria referir-se.

Com efeito, se a disposicdo testamentéria puder ser salva, uma vez que
0 erro é superavel, deve-se fazer valer a vontade do defunto, com a devida

correcao.

Por outro lado, cumpre observar que o erro meramente acidental ndo é
suficiente para anular o testamento, jA que ndo diz respeito as qualidades
essenciais da pessoa ou do objeto constante da clausula testamentaria. Ao
contrario, no erro acidental, discutem-se as qualidades secundéarias, razao pela
qual o negdcio juridico seria realizado da mesma forma. Assim, se deixo um
bem para meu sobrinho Francisco, a deixa continua valida mesmo se o nome

do meu parente em linha colateral for Francisco Eduardo.

7

Ademais, € nula a disposicdo testamentaria que beneficia as pessoas
referidas nos artigos 1.801 e 1.802 do Coddigo Civil. Assim, ndo sao
legitimados a suceder a pessoa gque a rogo escreveu o testamento, nem o seu
cbnjuge ou companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmaos, as testemunhas
testamentarias, o tabelido civil ou militar, ou o comandante ou o escrivao,
perante quem se fez o testamento, bem como aquele que fez ou aprovou o

testamento.
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Acrescenta o artigo 1.802 do Cadigo Civil que também s&o nulas as
disposi¢cbes quando restar configurada a simulacdo, caso em que as pessoas
do artigo 1.801 do CC sao beneficiadas sob forma de contrato oneroso ou
mediante interposta pessoa. A lei ainda presume como pessoa interposta o
ascendente, o descendente, o irmédos e o conjuge ou companheiro do néo

legitimado a suceder (1.802, paragrafo unico, do CC).

Por outro lado, segundo uma interpretacdo gramatical da lei, também
nao pode ser beneficiado o concubino do testador casado, salvo se estiver
separado do cbnjuge h& mais de 05 (cinco) anos, sem culpa do ultimo. Porém,
a relacdo constituida apds a separacao de fato é licita e protegida pelo direito,
uma vez que constitui unido estavel (artigo 1.723, 81°, do Cddigo Civil) e ndo
concubinato. Assim, somente o concubino, ou seja, 0 convivente de relacées
em que o outro é casado, sem ser separado de fato, ndo pode ser beneficiado
em testamento. Esse € o entendimento do Enunciado n. 269 da Ill Jornada de
Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal: “Art. 1.801: A
vedacdo do art. 1.801, inc. lll, do Codigo Civil ndo se aplica a unido estavel,

independentemente do periodo de separacgédo de fato (art. 1.723, § 1°)".

Ainda, de acordo com o artigo 1.909 do Cddigo Civil, as disposi¢cdes
testamentérias realizadas com dolo, erro ou coag¢do sao anulaveis e o prazo
decadencial é de 04 anos contado da data que o interessado tomar
conhecimento do fato. Tais vicios de consentimento sédo tratados nos artigos

138 a 155 do Codigo Civil.

O erro ou a ignorancia é definido como a falsa percepc¢éo da realidade,
ou o total desconhecimento dela. Pode ser essencial (substancial) quando o
negocio so tiver sido celebrado em raz&o dele. J& o erro acidental ndo é capaz

de invalidar o ato, ja que ele seria realizado de qualquer forma.

Por outro lado, o dolo é o erro induzido, provocado por um dos
contraentes, em detrimento do outro, podendo ser, tal com o erro, essencial ou

acidental.

7

Outrossim, a coacdo € a ameaca com a qual se constrange alguém a

pratica de um negocio juridico ndo desejavel. Se absoluta, ou seja, exercida
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por meio de emprego de violéncia fisica para extorquir a manifestacdo do
testador, o testamento é inexistente por falta de manifestacdo e vontade.
Contudo, a coacao relativa, moral (vis compulsiva), na qual ha uma ameaca de
causar um mal ao proprio testado ou mesmo terceiro, 0 testamento sera

anulavel.

Nesse contexto, cumpre observar que, segundo o artigo 1.859 do
Cddigo Civil, o prazo para impugnar a validade do testamento € de 05 anos

contado da data de seu registro.

Assim, mesmo o testamento eivado de nulidade absoluta, ao contrario
do que determina a Parte Geral do Cdédigo Civil, convalida-se apos os 05 anos
do registro. Desta forma, o testamento deixado por absolutamente incapaz sera
convalidado decorridos os 05 anos do registro.

Contudo, em se tratando de anulabilidade decorrente de erro, dolo ou
coacgdo 0 prazo € menor, mas seu inicio é extremamente elastico (da data do
conhecimento do vicio de vontade). Assim, na pratica, pode ultrapassar

consideravelmente o prazo estipulado no artigo 1.859 do Cédigo Civil.

A solucédo dada pelo cddigo ndo é razoavel, uma vez que o vicio da
vontade pode ser arguido até mesmo apds a propria execucao da disposi¢ao

testamentaria.

A doutrina discute se o prazo de 05 anos do registro também deve ser
aplicado aos testamentos inexistentes, ou seja, aqueles sem 0s requisitos
minimos para que se possa conceber o negdcio juridico. Os elementos
essenciais, quais sejam, agente, objeto, forma e consentimento, devem estar
presentes para que, a0 menos, exista 0 testamento. Assim, o testamento

escrito mediante coacao fisica irresistivel deve ser considerado inexistente.

Nesse sentido, para aqueles que defendem o requisito de existéncia do
negocio juridico, ndo pode ser aplicado qualquer dos dois prazo ora em
discusséo, uma vez que ele jamais pode produzir qualquer efeito juridico. Nao

se concebe, portanto, sua convalidacéo.
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Outrossim, € interessante observar que a invalidade absoluta ou relativa
de uma clausula do testamento ndo ensejara necessariamente a nulidade de

todo o testamento, mas, se possivel, somente da clausula eivada de nulidade.

Com efeito, dispde o artigo 1.910 do Cdédigo Civil que a ineficacia “lato
sensu” de uma soO disposicdo nado se extende as outras que forem
independentes. Assim, somente havera a irradiacdo de invalidade se ficar
demonstrado que, sem a disposi¢cao nula ou anulavel, o testador teria testado
de forma diferente. Vale, portanto, como regra, o principio da separabilidade.

5. CONCLUSAO

Conforme analisado supra, o testamento deve ser escrito com todo o
cuidado no uso das palavras. Afinal, ndo basta ao intérprete estudar o padréo
sécio-econdmico e cultural do testador, juntamente com a relacdo deste com as
pessoas ao seu redor, sejam amigos, inimigos ou parentes para determinar o

gue efetivamente foi desejado pelo defunto.

Com efeito, até mesmo o0 uso de termos aparentemente simples e
objetivos pode causar dificuldade, como ja aconteceu na jurisprudéncia quando
constou do testamento o termo “filhos” (englobando, portanto, os géneros
masculino e feminino), bem como nos casos em que se permite o direito de
representacdo quando o testador apenas mencionar o grau de parentesco,
como descendentes e um dos filhos for pré-morto, permitindo-se, assim, que o

neto herde por estirpe.

Outrossim, somente quando insuperavel a interpretacdo do testamento,
mesmo apos o uso de elementos externos, deve ser declarada a sua nulidade.
Mais uma vez, o legislador tentou, ao maximo, fazer valer a vontade daquele

gue ja faleceu e ndo pode mais expressar o que realmente desejou.

Por outro lado, ndo se pode deixar de mencionar a previséo legal de
restringir o direito a heranca e a propriedade privada nos casos em que 0O

testador, mediante justa causa, aposta no testamento a clausula de
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inalienabilidade, que por conseguinte, também torna a propriedade

impenhoréavel e incomunicavel.

Todavia, conforme abordado, a propria lei permite a sub-rogacéo do bem
clausulado nos casos de desapropriagdo ou de alienagdo por conveniéncia

econdmica do herdeiro, desde que respeitado o devido processo legal.

Por fim, também analisamos o0 novo entendimento jurisprudencial que

permite, em casos especificos, o cancelamento da restricéo.
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