Herdeiros necessarios
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INTRODUCAO

A recente entrada em vigor do novo
Cadigo Civil produziu inimeras altera-
¢Bes no ordenamento juridico brasileiro.
O direito sucessorio, embora tenha sofri-
do modificagdes em grande parte me-
nos significativas que outras areas do
direito civil, também teve seu conteudo
atingido pela nova legislacao.

Dentre as inovag¢des introduzidas no
direito das sucessdes, merece destaque
ainclusdo do conjuge no rol dos herdei-
ros necessarios e a previsao de concor-
réncia do mesmo com os descendentes
do falecido em determinadas condi¢es,
bem como a concorréncia com ascen-
dentes na falta de descendentes. Essa
alteracdo, porém, acarretou a neces-
sidade de uma série de adaptagdes.

Procuraremos, no presente trabalho,
abordar a matéria relativa aos herdeiros

necessarios, sempre a luz da nova or-
dem juridica estabelecida.

Com esse objetivo, apos um breve
relato historico, passaremos a analisar
a defini¢do de “porgdo legitima”, bem
como a forma pela qual deve a mesma
ser calculada, posteriormente entrando
na matéria relativa ao elenco de her-
deiros necessarios segundo o novo
Cédigo Civil.

Estudados os pontos acima referi-
dos, poderemos entrar em outros que
possuem direta relagdo com o tema da
garantia conferida aos herdeiros reser-
vatarios, quais sejam: o instituto da co-
lagdo, destinado a igualar, na proporgao
estabelecida no Cddigo, a legitima de
certos herdeiros necessarios, € as restri-
¢des que podem ser impostas sobre os
bens hereditarios através de testamento,
especialmente a clausulagdo dos bens
integrantes da legitima.

* Advogado, mestre em Direito pela UFRGS, professor substituto da Faculdade de Direito

da UFRGS.
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Em sintese, procuraremos estabele-
cer as novas bases sobre as quais deve
ser estudado o tema alusivo aos herdei-
ros reservatarios, adaptando os antigos
institutos as inovagdes recentes e pro-
pondo as reformulagdes necessarias.

1. BREVE RELATO
HISTORICO

A liberdade de dispor dos bens por
testamento seguiu caminhos inversos na
histéria da civiliza¢do ocidental. De um
lado, o direito romano, admitindo ini-
cialmente a ampla e irrestrita liberdade
de testar, fundada no poder ilimitado do
pater familias; de outro, o direito
germanico, que em razdo da tradi¢do
da co-propriedade familiar impedia a
transmissdo dos bens hereditarios a
alguém estranho a familia, impondo a
atribuicfo da heranga ao primogénito.'

Ao longo do tempo, todavia, essas
posicdes extremadas foram gradativa-
mente se aproximando. No direito ro-
mano, o primeiro passo foi estabelecer
aquilo que os autores costumam chamar
de um “direito hereditario necessario
formal”, isto é, impor ao disponente a
necessidade de excluir expressamente
cada um dos parentes proéximos que nao
desejasse contemplar. O passo seguinte
foi a utilizacdo da querela inofficiosi
testamenti como meio de protegdo dos
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parentes proximos, anulando-se o
testamento que ndo os contemplasse,
tudo com base na ficgdo de que o tes-
tador ndo poderia estar em seu perfeito
juizo ao excluir de sua sucessdo pessoas
que presumivelmente eram a ele ligadas
por estreitos lagos afetivos.?

Arnoldo Wald relata que a atenua-
¢do desse rigorismo (anulagdo do testa-
mento como um todo) decorreu de um
senatus consultus da época de Marco
Antonio, quando foi proibida a utilizagdo
da querela inofficiosi testamenti nos
casos em que os parentes proximos
recebessem ao menos uma quarta parte
da heranga.” Ndo mais se admitia a
anulag¢do do testamento em fungdo da
alegacdo de insanidade do testador,
apenas permitindo-se a redugdo das
disposi¢des na quantidade suficiente
para que fosse respeitada aquela quota
em favor dos parentes proximos.

No direito justinianeu ja havia pre-
visdo expressa dessa protecdo aos des-
cendentes, ascendentes e irméos, em li-
mite até mais benéfico a esses parentes:
a parte indisponivel corresponderiaa um
ter¢o do patriménio hereditario quando
o testador possuisse quatro filhos ou me-
nos e a metade quando tivesse nimero
maior de filhos. Outro ponto relevante
da regulagdo da liberdade de testar foi a
previsao. na Novela 115, da exigéncia
de justificagio expressa e plausivel para
adeserdagdo, inclusive estabelecendo as

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de

Janeiro: Borsoi, 1968, v. 55, p. 205-211.

2 MIRANDA, Darcy Arruda. Da “legitima’ na sucessdo testamentaria. Revista Trimestral
de Direito Privado, S@o Paulo, v. 1, p. 149-158, 1970, p. 150.

3 WALD, Arnoldo. Direito das sucessdes. 12. ed. rev., ampl. e atual., com a colaboragédo
do Prof. Roberto Rosas e da Profa. Débora Gozzo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 165.
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causas que dariam ensejo a essa espécie
de excluso do herdeiro.*

Portanto, seguindo os passos suma-
riamente relatados atinentes a evolucdo
romana, conclui-se que a mesma partiu
de uma posicdo inicial na qual se atribuia
total liberdade de dispor dos bens por
testamento, situagcdo que foi sendo res-
tringida ao longo do tempo, estipulando-
se cada vez maiores garantias aos
parentes proximos contra o arbitrioe a
ampla liberdade do testador.

Em sentido completamente inverso
ocorreu a evolugdo do direito germa-
nico. Como ja mencionado, a tradi¢do
de que o patrimdnio pertencia a familia,
nio podendo ser dela afastado por von-
tade do testador, que deveria transmitir
os bens ao primogénito, impossibilitava
toda e qualquer liberdade de disposicéo.
Aqui a evolug@o ocorreu no sentido de
permitir, gradativamente, cada vez maior
liberdade ao testador para disciplinar a
transmisséo do patrimdnio.

Seguindo esses caminhos inversos,
chegou-se na modernidade a um meio-
termo: de um lado, € oferecida protegdo
aos parentes proximos contra o arbitrio
do testador, garantindo-lhes a participa-
¢do em determinada quota da heranga;
de outro, admite-se a livre disposi¢@o
de certa frag@o do patrimdnio, sem ne-
cessidade de mencionar o porqué de
sua vontade, permitindo-se que em re-
lacdo a essa parte o testador exerga in-
teiramente o seu arbitrio.
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Contudo, apesar da enorme aproxi-
magdo verificada, muitas diferengas ainda
existem no tratamento da matéria pelos
Estados contemporineos. A quota dis-
ponivel, os herdeiros aos quais é garantida
a parte reservada, as condi¢bes para a
deserdag@o, a possibilidade de imposi-
¢ao de certas restrigdes sobre a legitima,
entre tantos outros pontos, recebem tra-
tamento bastante diferenciado nos orde-
namentos juridicos da atualidade.

No século XIX, vigorava em nosso
pais regra que garantia aos herdeiros
necessarios uma quota correspondente
a dois tergos da heranga. O Projeto
Bevilaqua, de 1889, seguiu essa mesma
orientagido. Porém, em 1907, através da
Lei Feliciano Pena, a parte indisponivel
foi reduzida para metade do patriménio
hereditario,’ limite que foi mantido pelo
Cadigo Civil de 1916 e também pelo de
2002. O novo Cédigo Civil, todavia,
trouxe algumas inovagdes em relag@o
aorol dos herdeiros necessarios, a pos-
sibilidade de imposicdo de certas restri-
¢oes a legitima, entre outros aspectos
que analisaremos adiante.

2. DEFINICAO E CALCULO DA
LEGITIMA

Inicialmente convém distinguir al-
gumas das inlimeras acep¢des em que
o termo “legitima” € utilizado no orde-
namento juridico brasileiro, destacando
especialmente trés sentidos bastante

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2003, p. 203.

5 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 25. ed. atual. por Zeno Veloso.

Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 123.
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diversos: a) num primeiro momento, o
legislador patrio refere-se a “sucessio
legitima”, como contraponto a sucessao
testamentaria. Nesse sentido, esta
aludindo a sucessao que se da pela
ordem de vocagéo hereditaria prevista
na lei (ndo em testamento) e segundo a
distribui¢do de quotas na proporgdo
também decorrente das disposi¢des
legais. Os herdeiros assim chamados a
suceder sdo denominados “herdeiros
legitimos”; b) a segunda acepgéo
utilizada pelo legislador diz respeito a
metade indisponivel do patrimonio, ou
seja, aquela parte da heranca que a lei
reserva a determinadas pessoas presu-
mivelmente ligadas ao testador por
fortes lagos afetivos, limitando a sua
liberdade de disposi¢do. Orlando Go-
mes destaca que a prote¢do a legitima,
contudo, ndo ocorre apenas no direito
sucessorio, fazendo-se presente tam-
bém nos atos inter vivos através dos
quais determinado individuo pretenda
doar uma quota de seu patriménio
superior ao limite que, naquele momento,
poderia dispor pela via testamentaria;®
c¢)o termo “legitima” é também utilizado
para designar a fragdo correspondente
a cada herdeiro legitimo. Nesse caso, ¢
possivel o emprego do termo no plural,
referindo-se as quotas dos diversos her-
deiros chamados a suceder pela ordem
e na proporg¢do estabelecida na lei, ao
contrario do significado mencionado sob
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a letra “b”, segundo o qual apenas é
admissivel conceber uma “legitima”
(metade indisponivel), que se contrapde
a quota disponivel.

Feita essa primeira distingio, limita-
remos agora nossa analise apenas a
segunda acepgdo referida (letra “b™),
ou seja, “legitima” como a parte indis-
ponivel do patrimodnio, reservada obri-
gatoriamente aos herdeiros necessarios,
os quais ndo podem ser afastados da
sucessdo, exceto em casos de tamanha
gravidade, quando entdo o legislador
permite a exclusdo da heranga (seja por
indignidade, seja por deserdag@o).

Como ja foi referido, o emprego do
termo em pauta com o significado que
tem relevéncia para o presente trabalho
jamais podera ser utilizado no plural, pois
no maximo existira uma metade legitima
em cada sucesséo, possuindo o testador
livre disposi¢do sobre a metade rema-
nescente. Destaque-se, porém, que nem
sempre haverd essa reserva, pois a
mesma tem como destinagdo especifica
proteger os herdeiros necessarios contra
o arbitrio do testador, ndo se configu-
rando na hipdtese de o falecido ndo
deixar sucessores pertencentes as clas-
ses que gozam desse beneficio, como
implicitamente determina o art. 1.789
do novo Codigo Civil: “Havendo her-
deiros necessarios, o testador so podera
dispor da metade da heranga”.

6 GOMES, Orlando. Sucessdes. 7. ed. atual. por Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 75. Idéntico ensinamento nos passa Giovanni Cribari (CRIBARI, Giovanni.
Sucessdo testamentaria — Herdeiros necessarios — For¢a da legitima — Doacéo em vida:
limites — A¢Oes de empresa familiar holding: sobrevalor. Revista Forense, Rio de Janeiro,

v. 331, p. 185/195, 1995.p. 192).
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Mais uma distingdo deve ser feita
nesse momento: os herdeiros legitimos
nem sempre serdo necessarios. £ o
caso, por exemplo, dos colaterais, men-
cionados na ordem de vocacdo heredi-
taria pelo direito patrio, porém nao
abrangidos pela reserva de parte do
patrimonio em seu favor, o que lhes
asseguraria direitos sucessorios mesmo
contra a vontade do testador. Os
herdeiros necessarios, pelo contrario,
sempre serdo herdeiros legitimos, isto
¢, aqueles que sdo chamados segundo
a ordem de vocagdo fixada na lei.

Se as disposigdes realizadas pelo
testador em vida ou por ato de uiltima
vontade ndo atingirem a totalidade da
parte disponivel, a soma das quotas
recebidas pelos herdeiros necessdrios
serd superior ao valor da legitima, no
sentido de metade indisponivel.
Contudo, nada impede que se utilize a
expressdo “legitima” para designar a
quota de cada um desses herdeiros
(letra “c”, supra), desde que observa-
das as diferencas resultantes do em-
prego da mesma expressdo com outro
significado, ndo mais referindo-se a
metade dos bens, e sim a quota distri-
buida a cada herdeiro legitimo segun-
do a proporg¢do fixada em lei.
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De outra parte, a intangibilidade da
legitima protege os herdeiros neces-
sarios ndo apenas contra a livre dispo-
si¢do dos bens através de testamento,
mas também contra a liberalidade por
ato inter vivos. Portanto, mesmo ine-
xistindo testamento, pode ser necessario
fazer valer a garantia da legitima com
o objetivo de reduzir as doagdes inofi-
closas, isto €, os atos de liberalidade
praticados em vida que violam a quota
reservada aos herdeiros necessarios.

A intangibilidade da legitima as-
segurada pelo ordenamento juridico
brasileiro, porém, ¢ meramente quanti-
tativa.” Isso significa que os herdeiros
necessarios nao tém o direito de exigir
metade dos bens de cada natureza, ou
metade dos bens de certa qualidade. So-
mente podem exigir seja respeitada uma
igualdade quantitativa na partilha, isto
¢, que a soma dos valores correspon-
dentes aos bens integrantes da legitima
seja equivalente a soma dos valores alu-
sivos aos bens objeto de livre disposi¢éo.

Apesar de parte da doutrina ndo
concordar com o posicionamento aqui
exposto, entre eles Carvalho Santos,®
entendemos que a lei brasileira nao

7 Nesse sentido: PONTES DE MIRANDA, 7Tratado..., v. 56, p. 90. Quanto a diferenciagdo
entre intangibilidade quantitativa e qualitativa, recomenda-se a leitura de D’AVANZO,
Walter. Delle successioni. Firenze: G. Barbéra, 1941, v.2, p. 420-426.

8 “N&o nos parece que a razdo esteja com essa jurisprudéncia. Em verdade, ndo ha um
dispositivo expresso proibindo ao testador determinar os bens que devem constituir o
quinhéo do herdeiro necessario, correspondente a sua legitima, mas essa proibi¢do esta
implicita dentro do sistema do Cddigo, quando exige no partilhar os bens a observancia
da maior igualdade possivel, quanto ao seu valor, natureza e qualidade (art. 1.775)”
(SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 8. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1960, v. 24.. p. 86). Expressamente concordando com Carvalho Santos:

MIRANDA, Da “legitima”..., p. 152.
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admite outra interpretagdo da matéria.
Afinal, em relagdo as disposi¢des tes-
tamentarias o legislador expressamente
optou por permitir que o testador deter-
minasse especificamente os bens que
deixa ao sucessor (legado) ou simples-
mente estabelecesse a quota da heran-
¢a que atribui ao beneficiado. Inexis-
tindo qualquer obstaculo ao preenchi-
mento da metade disponivel com a
instituicdo de legados, ou mesmo com
a transmissdo de bens determinados
através de liberalidades inter vivos,
inegavel que o disponente possuird a
faculdade de escolher os bens que com-
pordo a legitima. Entretanto, frise-se
que em nenhuma hipotese lhe € permi-
tido atingir a reserva. Se a soma dos
bens escolhidos para integrar a parte
disponivel da heranga superar a metade
garantida por lei em favor dos herdeiros
reservatarios, havera a necessaria redu-
¢do das disposi¢des.

Um problema se coloca quando os
reservatarios pretendam aceitar a vio-
lagdo da legitima: poderiam os herdeiros
necessarios dispensar a redugio, cum-
prindo integralmente a vontade declara-
da pelo testador? Sem davida. Em se
tratando de direitos disponiveis, os res-
pectivos titulares gozam da prerrogativa
de renuncia-los. A questdo, porém, ga-
nha contornos mais duvidosos em virtude
do disposto no art. 1.808, caput, do
Codigo Civil de 2002.° Diante dessa
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norma, resta vedada a possibilidade de
rentincia parcial da herancga, e, por
conseqiiéncia, de uma parcela da le-
gitima. Para compatibilizarmos a dis-
ponibilidade sobre esses direitos patri-
moniais e a proibi¢do de renlncia ou
aceitagdo parcial da heranga, devemos
diferenciar dois momentos sucessivos:
inicialmente, tem-se a transmissio inte-
gral da legitima, de forma automatica,
para os herdeiros necessarios; apurado
0 excesso e concordando os reservata-
rios em respeitar a vontade do falecido,
deve-se entdo considerar que houve
uma transmissdo patrimonial dos her-
deiros necessarios para 0s sucessores
testamentarios beneficiados.'’
Admitida essa transmissdo patrimo-
nial, basta verificar se houve ou ndo a
correspondente reposicdo por parte dos
beneficiados para detectarmos se a ope-
racdo foi realizada a titulo gratuito ou
oneroso, com a conseqiiente incidéncia
do tributo relativo a transagio efetuada.
Quanto ao calculo da legitima, note-
se que 0 Codigo Civil Brasileiro de 2002,
reproduzindo dispositivos do anterior, em
mais de uma oportunidade menciona
que a legitima corresponde a metade
do patriménio hereditario (arts. 1.789 ¢
1.846). Entretanto, o que sempre se viu
foi uma divisdo em “duas metades de
tamanhos diferentes”. Realmente é
complicado abordar e procurar explicar
esse aspecto da matéria, pois contraria

9“Art. 1.808. Ndo se pode aceitar ou renunciar a heranga em parte, sob condi¢éo ou a termo.”
10 LACERDA, Galeno Vellinho. Sucessdes e partilhas. Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. 4,

p.225-242.
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a logica admitir que duas metades de
uma mesma coisa ndo sejam quantita-
tivamente idénticas.

Importante observar, antes de tudo,
aredagdo conferida ao paragrafo Gnico
do art. 2.002 do novo Codigo Civil:
“Para célculo da legitima, o valor dos
bens conferidos sera computado na par-
te indisponivel, sem aumentar a disponi-
vel”. Ora, se existe previsdo de que o
valor de determinados bens seja somado
com a finalidade de aferir a metade dis-
ponivel e ao mesmo tempo se admite
que o aumento dai decorrente ndo impli-
cara em majoragdo da outra metade, a
Gnica alternativa € reconhecermos que
o legistador efetivamente contrariou a
légica e estabeleceu a possibilidade de
existirem duas metades desiguais."

O art. 1.847 do novo Codigo Civil,
apesar de conter redagdo diversa a do
art. 1.722 do Diploma de 1916,'* apa-
rentemente manteve a orientagdo mani-
festada no dispositivo revogado: “Art.
1.847. Calcula-se a legitima sobre o va-
lor dos bens existentes na abertura da
sucessdo, abatidas as dividas e as despe-
sas do funeral, adicionando-se, em se-
guida, o valor dos bens sujeitos a colagdo.”

O critério seguido apresenta dois in-
convenientes, o primeiro deles ha muito
superado pela doutrina no plano abs-
trato, embora de dificil (mas ndo impos-
sivel) aplicag@o: estamos falando na
possibilidade de ocorrerem doagdes
(atos inter vivos) sucessivas, caso em
que, para viabilizar a averiguagio de
eventual violagdo a legitima, temos que
somar os valores correspondentes a
cada um dos bens doados e posterior-
mente comparar o resultado obtido com
o valor dos bens preservados em favor
dos herdeiros necessarios. A grande
dificuldade para aplicar tal orientacio
decorre de que é indispensavel demons-
trar quais bens foram doados, quando
ocorreu cada ato de liberalidade, etc.,
além da necessidade de comprovar to-
das essas transmissdes patrimoniais,
muitas das quais poderdo ter ocorrido
ha varias décadas.

O segundo inconveniente que de-
corre do sistema adotado pelo Codigo
Civil brasileiro melhor pode ser expli-
cado através de um exemplo bastante
esclarecedor: imagine-se duas pessoas
casadas entre si pelo regime da comu-

nhio universal de bens." possuindo

11 MIRANDA, Da “legitima”..., p. 151-152. Ainda sobre o tema MELO, Luiz Pereirade. Dos
herdeiros necessarios. Jurisprudéncia e Doutrina, Fortaleza, v. 91, p. 23/28, 1973, p. 25.

12 Dizia o art. 1.722 do antigo Cadigo: “Art. 1.722. Calcula-se a metade disponivel (art.
1.721) sobre o total dos bens existentes ao falecer o testador, abatidas as dividas e as
despesas do funeral.” “Pardgrafo tnico. Calculam-se as legitimas sobre a soma que resultar,
adicionando-se & metade dos bens que entdo possuia o testador a importancia das
doagdes por ele feitas aos seus descendentes (art. 1.785).

13 Utilizamos o regime da comunhdo universal de bens apenas por se tratar de um dos
casos em que o conjuge supérstite ndo concorrerd a heranga com os descendentes.
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filhos comuns. Ao atingirem uma idade
bastante avangada, os pais resolvem
doar conjuntamente aos descendentes
a quase totalidade do patriménio que
Ihes pertence, apenas reservando em
favor proprio alguns poucos bens de
valor irrisério se comparado ao dos bens
transmitidos por liberalidade. Feito isso,
cada um dos conjuges elabora testa-
mento atribuindo ao outro a infima par-
cela remanescente do patrimdnio co-
mum. Nesse caso, se interpretarmos a
lei de forma literal e restrita, conclui-
riamos que o testamento do primeiro
conjuge a falecer violou a legitima dos
herdeiros necessarios, pois néao pre-
servou, em favor destes, a metade dos
bens existentes na data de abertura da
sucessdo. Esse raciocinio, porém, ndo
nos parece correto. Na hipotese aludida,
a legitima dos herdeiros necessarios nao
apenas foi garantida como também foi
antecipada, inclusive proporcionando
maior vantagem aos reservatarios, que
mais cedo poderdo comegar a usufruir
do patrimdnio transmitido.

Pelas razdes expostas, entendemos
ser extremamente injusta e inadequada
a interpretacdo restrita aludida acima,
devendo o aplicador da lei conferir o
devido temperamento a norma que,
interpretada literalmente, ndo apenas
deixaria de cumprir a finalidade em
fun¢do da qual foi estabelecida, mas
também se voltaria contra aqueles que
visava proteger. Afinal, diante da proba-
bilidade de que, no futuro, a questdo
fosse decidida da forma que condena-
mos, os pais simplesmente deixariam de

antecipar a transmissao do patriménio
aos filhos.

3. HERDEIROS NECESSARIOS
SEGUNDO O NOVO CODIGO
CIVIL

Conforme abordado superficial-
mente no capitulo anterior, os herdeiros
legitimos podem ser subdivididos em
facultativos e necessarios. Os primeiros
ndo possuem qualquer garantia contra
a vontade do testador em afasta-los da
heran¢a, ao contrario dos ultimos, a
quem a lei reserva uma metade indis-
ponivel do patriménio.

Todavia, a partir dessa subdivisdo e
considerando a sucessao legitima como
contraposta a testamentaria, seria incor-
reto concluir que os herdeiros neces-
sarios ndo possam ser contemplados por
ato de ultima vontade. Alias, o art. 1.849
do Codigo Civil de 2002 expressamente
autoriza a cumulagdo da quota legitima
com legado ou quota do disponivel
conferida por testamento. Evidente que
a manifestagdo de dltima vontade na
qual simplesmente seja concedida aos

‘herdeiros necessarios a parte disponivel

do patriménio, na mesma proporg¢ao
fixada pela lei, seria totalmente desne-
cessaria, uma vez que os arts. 1.788, 22
parte, e 1.966 do novo Codigo Civil
conferem aos herdeiros legitimos (e os
necessarios sempre estardo a frente dos
facultativos na ordem de vocagio
hereditaria) a parte disponivel que ndo
foi objeto de testamento. Além disso, a
regra geral € que os herdeiros neces-
sarios s0 podem perder com a elabora-
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¢lio de testamento.' Essa afirmagéo é
verdadeira se considerarmos o conjunto
de herdeiros reservatarios, mas ndo se
pensarmos na possibilidade de contem-
plagdo somente de alguns dos herdeiros
necessarios quanto a parte disponivel,
hipdtese em que estes seriam benefi-
ciados em comparagdo ao que rece-
beriam em caso de sucess@o intestada.

A diferenga basica entre os herdei-
ros facultativos e os reservatarios con-
siste na possibilidade de serem aqueles
afastados da sucessdo através de sim-
ples manifestacdo de vontade imotivada
do testador, enquanto o afastamento dos
reservatarios somente podera ocorrer
quando configurado algum dos gréwes
casos previstos na legislagdo como au-
torizadores da deserdagdo ou mesmo
de indignidade. Quanto a esta tltima,
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tanto os herdeiros necessarios quanto
os facultativos estfo sujeitos a ela. A
deserdagdo, por outro lado, serve ape-
nas como meio de afastar da sucessdo
os herdeiros necessarios, uma vez que
¢ dispensavel qualquer motivagao para
deixar de contemplar em testamento
os herdeiros facultativos, como dispde
o art. 1.850 do Cédigo Civil atual.'®
O instituto da deserdag@o, que poderia
ser tomado como prejudicial aos
herdeiros necessarios por consistir em
modo de afastid-los da sucessdo, em
verdade os protege contra o arbitrio do
testador, pois a lei estabelece um rol
taxativo e reduzido de causas que
poderiam enseja-lo, impedindo sejam
os herdeiros necessarios afastados
por qualquer outra justificacdo ou
mesmo imotivadamente.

14 Essa constatagdo decorre do fato de que, inexistindo testamento, aos herdeiros
necessarios sera transmitida a totalidade do patriménio hereditario. De forma alguma
poderiam eles herdar quantidade superior a esta. As disposigdes de tltima vontade, em
tese, somente poderiam lhes ser prejudiciais, reduzindo as respectivas participa¢des no
acervo. Convém, todavia, ressalvar certas exce¢des: a clausulagdo do patriménio
transmitido causa mortis, por exemplo, pode ser benéfica ao herdeiro necessdrio que esta
prestes a propor dissolucfo da sociedade conjugal, como forma de impedir que o
patrimonio hereditario se comunique ao outro conjuge; a clausula de impenhorabilidade
também pode garantir ao reservatario a propriedade de bens inalcangaveis por seus
credores; o testamento que simplesmente deserda algum dos herdeiros necessarios
acarretard o aumento do quinhdo de cada um dos demais reservatarios; etc.

15“Art. 1.850. Para excluir da sucessao os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha
de seu patrimdnio sem os contemplar.” Aqui convém destacar uma omissdo do legislador,
em nosso entender, relativamente ao companheiro estavel, ndo arrolado entre os herdeiros
necessarios e, conseqlientemente, herdeiro ndo obrigatério. Mais correta seria a redagdo
do art. 1.850 se fizesse referéncia simplesmente aos herdeiros facultativos, e nio
especificamente aos colaterais. Entretanto, como destaca Silvio Rodrigues, o dispositivo
em comento é absolutamente desprovido de utilidade, ja4 que a conseqiiéncia prevista
decorreria automaticamente do sistemna estabelecido pelo Codigo, segundo o qual a garantia
da reserva somente beneficia os herdeiros necessarios. RODRIGUES, Direito..., p. 124.



144

Passemos agora ao elenco dos
herdeiros reservatarios fixado pelo novo
Caodigo Civil.

Seguindo orientacéo ja constante do
Projeto Bevilaqua (de 1889), porém néo
adotada pelo Cddigo Civil de 1916, o
legislador de 2002 optou por atribuir ao
conjuge a condicdo de herdeiro neces-
sario, ao lado dos descendentes e ascen-
dentes, que ja gozavam de tal beneficio
sob a égide do diploma anterior. Mais
do que isso, alterou em parte a ordem
de vocagdo hereditaria para efeito de
estabelecer concorréncia entre o conju-
ge e os descendentes em determinados
casos, bem como entre o conjuge e 0s
ascendentes do de cujus. -

Por ébvio, a qualidade de herdeiro
necessario conferida ao cdnjuge pelo
art. 1.845 esta condicionada ao disposto
noart. 1.830 do novo Codigo Civil, que
expressamente retira qualquer direito
sucessorio daquele consorte se, ao tem-
po da morte, estivessem separados judi-
cialmente ou separados de fato ha mais
de dois anos, “[...] salvo prova, neste ca-
so, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente”.

Importante destacar, ainda, a obri-
gatoriedade de estudo conjunto das
disposi¢des atinentes aos herdeiros
necessarios e das normas relativas a
ordem de vocagdo hereditaria, pois, em
Gltima analise, somente caberia falar em
ascendentes como herdeiros neces-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 26, 2006

sarios, por exemplo, quando inexistis-
sem descendentes, caso contrario
estariam aqueles automaticamente
afastados da sucessdo. O mesmo ra-
ciocinio aplica-se ao cdnjuge sobrevi-
vente quando configurada qualquer das
excecdes a concorréncia com os des-
cendentes mencionadas no art. 1.829,
inciso I, do novo Codigo.'¢ Conclui-se,
entdo, que a condi¢do de herdeiro ne-
cessario em determinado caso concreto
fica condicionada a inexisténcia de
sucessor que lhe anteceda segundo a
ordem de vocacdo hereditaria estabe-
lecida pela lei civil.

Quanto ao companheiro estavel, pa-
rece-nos equivocada a assertiva de que
o mesmo goze da condi¢do de herdeiro
necessario. Em sintese, poderiamos
relacionar os seguintes argumentos para
demonstrar que o convivente ndo foi
alg¢ado a essa condigdo pelo art. 1.790
do Cédigo Civil de 2002: a) ao relacionar
os herdeiros necessarios (art. 1.845), o
legislador estabeleceu rol taxativo, ra-
zao pela qual a auséncia de mengdo ao
companheiro ja seria suficiente para
embasar nosso posicionamento; b) a
imperatividade que poderia ser atribuida
ao art. 1.790 em virtude da sua redacdo
(““A companheira ou o companheiro par-
ticipara ...”") é s6 aparente, seguindo a
mesma estrutura do art. 1.839 (“Se ndo
houver cdnjuge sobrevivente, nas condi-
¢Oes estabelecidas no art. 1.830, serdo

16 O referido dispositivo exclui da concorréncia com os descendentes a pessoa casada
com o falecido pelo regime da comunhZo universal ou da separagfo obrigatoria de bens,
assim como quem fosse casado com o de cujus pelo regime da comunhdo parcial nos
casos em que o autor da heranga ndo deixar bens particulares.
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chamados a suceder os colaterais até o
quarto grau.”), alusivo aos parentes cola-
terais, inquestionavelmente herdeiros
facultativos. Em ambos os casos, os
verbos estdo conjugados no futuro de
forma incondicionada, mas esse aspecto
¢ insuficiente para algar o companheiro a
condigio de herdeiro necessario, tanto que
o mesmo tempo verbal ¢ utilizado no
dispositivo atinente aos colaterais e
ninguém até hoje pretendeu interpretar
essa norma de modo a inclui-los entre os
herdeiros necessarios; ¢) admitir que a
legislagdo brasileira tenha pretendido
tornar o companheiro estavel herdeiro
reservatario causaria, ainda, sérias
distorgdes, dispensando-se a ele
tratamento diferenciadc e mais benéfico
do que o dispensado ao conjuge. Note-se
que o dever de colacionar, por exemplo, €
imposto apenas aos descendentes e ao
cOnjuge sobrevivente, conforme o art.
2.003 do novo Cddigo. Admitindo-se o
companheiro como herdeiro necessario,
estaria 0 mesmo dispensado de colacionar
os bens recebidos do autor da heranca
ainda em vida. Esse tratamento
privilegiado conferido ao companheiro
seria, ao nosso ver, incompativel com o
sistema juridico brasileiro. Importante
salientar, também, que o companheiro, ao
contrario do cdnjuge, ndo foi referido no
art. 544, correspondente as doagdes em
adiantamento de legitima, auséncia que
reforga o entendimento exposto neste
trabalho; d) seria incongruente por um lado
considerar herdeiro reservatario o
companheiro e por outro inclui-lo naordem
de vocagdo hereditaria depois de
herdeiros facultativos, isto €, dos colaterais.
Conforme mencionado anteriormente, o
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herdeiro que recebe da lei a qualificagido
de “necessario”, independentemente disso
so herdara na falta de outros sucessores
que lhe antecedam na ordem de voca-
¢8o. Assim, os ascendentes s sucedem
quando o de cujus ndo deixa descen-
dentes. O companheiro estavel também
s6 recebe a totalidade da heranca quan-
do inexistirem parentes sucessiveis, aqui
incluidos os colaterais (herdeiros faculta-
tivos), consoante dispde o inciso IV do
art. 1.790.

Independentemente de todas as
razdes referidas acima, embasadas na
lei posta, poder-se-ia argumentar que o
“esquecimento” do legislador ao nfo
referir os companheiros estaveis entre
os herdeiros necessarios deve ser sa-
nado o quanto antes, mediante alteragio
legislativa. Um aspecto. porém, nio
pode ser abstraido ao comentarmos essa
sugestdo: a unido estavel caracteriza-
se pela ocorréncia de certas condigdes
ao longo de determinado periodo, tendo
inicio sempre impreciso, dificilmente
determinavel com exatiddo. Muitas ve-
zes os proprios conviventes nao sabem
se o relacionamento que possuem ca-
racteriza ou ndo uma unido estavel. O
que dizer entdo de terceiros? Note-se
que a protegdo aos herdeiros neces-
sarios ndo esta limitada apenas ao
direito sucessorio, pois a legitima tam-
bém ¢ assegurada contra a pratica de
atos inter vivos que pudessem viola-
la. Imagine-se o enorme prejuizo a
seguranga das relagdes juridicas caso
a lei possibilitasse a anulagdo de doa-
¢Oes que qualificariamos como inofi-
ciosas por ofensa a legitima do com-
panheiro estavel.
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Um altimo argumento poderia ser
levantado para questionar o nosso posi-
cionamento. Efetivamente, o art. 1.850
do Codigo Civil de 2002 deixou de men-
cionar o companheiro estavel, fazendo
alusdo somente aos colaterais. Contudo,
essa constatacdo em nada prejudica o
raciocinio desenvolvido até aqui. Ja
dissemos que o dispositivo em pauta €
totalmente despiciendo, porque seu con-
tetido esta implicito no sistema juridico
brasileiro, segundo o qual apenas os her-
deiros necessarios estdo garantidos con-
tra o arbitrio do testador que pretendes-
se exclui-los totalmente da heranca.

De qualquer forma, apesar de todos os
argumentos trazidos, é inquestionavel que a
ndo inclusdo do companheiro estavel entre
os herdeiros necessarios, em Gltima
instdncia, consiste em mera escolha
legislativa, razdo pela qual poderia ser
modificada a qualquer momento, der-
rubando completamente o raciocinio exposto
acima. Entretanto, no presente trabalho néo
pretendemos estudar os herdeiros
necessarios de forma claramente contréria
ao disposto na lei, limitando nossa tarefa a
interpretar o ordenamento juridico vigente
do modo que nos parece mais plausivel e
reconhecendo nossa total falta de legitimi-
dade para criar disposi¢des legais diversas
das postas, ainda mais em se tratando de
tema extremamente controvertido na
sociedade brasileira contemporanea.

4. A COLACAO NA
PERSPECTIVA DO NOVO
CODIGO CIVIL

Freqiientemente se ouve dizer que
o instituto da colagdo tem por fim igualar
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as legitimas dos herdeiros necessarios.
Duas observagdes, contudo, devem ser
feitas para que se alcance a verdadeira
defini¢do do instituto, bem como sua
finalidade. Primeiro, destaque-se que
nem todos os herdeiros reservatarios
estdo obrigados a conferir o valor das
doagdes recebidas do autor da heranga.
Os ascendentes, ao contrario dos
descendentes, estdo dispensados de
fazé-lo. O cénjuge supérstite, por sua
vez, apenas devera conferir os bens que
lhe foram doados em vida pelo de cujus
quando concorrer com descendentes do
mesmo. A justificativa dessa diferen-
ciagdo é logica: considerando que o ins-
tituto em pauta tem como finalidade
igualar as legitimas, exigir a colagdo por
parte de uns e ndo de outros herdeiros
concorrentes seria medida extrema-
mente injusta. Portanto, o conjuge tera a
obrigacdo de colacionar nos casos em
que concorrer com descendentes do
falecido, jamais quando concorrer com
ascendentes. Na hipotese de inexistirem
tanto descendentes quanto ascendentes,
¢ 6bvio que o conjuge sobrevivente
também estara dispensado de colacionar,
pois nesse caso havera um unico
herdeiro necessario, razéo pela qual ndo
se pode falar em “igualar legitimas™.
Uma segunda observacdo também
podera influenciar certa flexibilizagdo do
conceito tradicional de “colagdo”. Pois
bem, note-se que o instituto era carac-
terizado em nosso direito anterior (Codi-
go Civil de 1916) como algo tendente a
igualar as legitimas dos herdeiros
necessarios, mais especificamente dos
descendentes. Ocorre que o Codigo de
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2002 inovou o direito sucessorio patrio
em alguns aspectos, entre 0s quais
podemos mencionar a previsio de con-
corréncia do conjuge com descendentes
ou ascendentes do falecido. Como con-
seqiiéncia dessa altera¢do, foram esta-
belecidas quotas as vezes desiguais para
as classes que concorrem numa mesma
sucessdo. Diante de tais circunstancias,
ndo mais se pode falar de modo absoluto
em “igualar” legitimas, pois a quota
destinada a cada um dos descendentes
pode ser diferente da conferida ao con-
juge. Nesse sentido, alias, merece elo-
gios a redag@o do art. 2.003 do atual
diploma, que tratou da matéria de forma
precisa ao dispor: “A colagio tem por
fim igualar, na proporg¢do estabelecida
neste Cddigo, as legitimas dos descen-
dentes e do conjuge [...]".

Naio pretendemos esgotar a analise
das colagdes no presente trabalho, e sim
apenas ressaltar as principais alteragoes
introduzidas pelo novo diploma Civil.
Por essa razio, passaremos a abordar
um ultimo ponto relativo a esse instituto
que nos parece relevante em face da
recente modificagdo legislativa. Trata-
se do valor pelo qual os bens anterior-
mente doados serdo conferidos apds a
abertura da sucesséo.

Estabelecia o art. 1.792, caput, do
Cédigo de 1916: “Os bens doados. ou
dotados, imdveis, ou moveis, serao

17 Paragrafo tnico do art. 1.014.

147

conferidos pelo valor certo, ou pela
estimacdo que deles houver sido feita
na data da doag@o”. O dispositivo
transcrito foi objeto de intimeras criticas
por parte da doutrina brasileira. Mais
questionavel ainda a regra se conside-
rada a galopante inflagdo que por tantos
anos caracterizou a economia de nosso
pais. Afinal, o valor atribuido a determi-
nado bem na data da doagdo certamente
se tornaria irrisorio em breve, sendo
muito inferior ao que se precisaria gas-
tar para adquirir o mesmo bem poucos
dias mais tarde.

As inameras criticas foram
consideradas quando da elaboragéo do
Codigo de Processo Civil, em virtude
do que este diploma alterou o critério
de calculo do valor dos bens trazidos a
colagdo: “Os bens que devem ser
conferidos na partilha, assim como as
acessoes e benfeitorias que o donatario
fez, calcular-se-do pelo valor que tiverem
ao tempo da abertura da sucess@o”."”

Sem diivida este ¢ o critério mais
adequado para a regulacdo da matéria.
Inquestionavelmente, para que a estima-
tiva de valores de diversos bens alcance
resultados eqiiitativos, deve ser realiza-
da segundo os mesmos critérios de ava-
liagdo e tomando por base o valor dos
varios bens em uma mesma época.'®

Entretanto, a tdio comemorada alte-
racdo introduzida pela Lei Processual teve

18 “Dai resulta como conseqiiéncia que a avaliagdo dos bens deve ser homogénea,
coetinea. Vedado se torna ao testador, por exemplo, impor valores ao seu talante aos
bens da heranga, assim como néo podera o juiz, sob pena de nulidade, partilhar bens com
avalia¢do diversa no tempo.” (LACERDA, Sucessdes...).
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vida curta, sendo vitima de retrocesso
imposto pelo Codigo Civil de 2002, que
assim disciplinou a questdo: “Art. 2.004.
O valor de colagdo dos bens doados sera
aquele, certo ou estimativo, que thes
atribuir o ato de liberalidade”. E continua
no § 1°: “Se do ato de doagéo ndo constar
valor certo, nem houver estimagao feita
naquela época, os bens serdo conferidos
na partilha pelo que entdo se calcular
valessem ao tempo da liberalidade”.

Embora a questdo inflacionaria ndo
mais acarrete a imensa preocupagio de
outrora, em fun¢éo da relativa estabi-
lidade alcangada por nossa economia,
de qualquer forma mostra-se conve-
niente a imediata alteracfo do dispo-
sitivo em pauta pelas razdes expostas
acima, especialmente pelo desequilibrio
que proporciona, ainda mais em se tra-
tando de instituto que tem por objetivo
exatamente “igualar” as legitimas de
certos herdeiros necessarios.

5. CLAUSULACAO DE BENS
DA LEGITIMA

A imposi¢io das clausulas de inalie-
nabilidade, impenhorabilidade e incomu-
nicabilidade sobre o patrimoénio heredi-
tario ha muito vem sendo alvo de criticas
por parte dos juristas, os quais arrolam
inimeros prejuizos gerados pela clausu-
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lagdo, especialmente no que tange a ina-
lienabilidade. Apenas para citar algumas
dessas desvantagens, podemos elencar:
a retirada de bens do comércio, impedin-
do a livre circulagdo dos mesmos;'’ o
desinteresse que em Varios casos o su-
cessor passa a ter pelo bem, muitas ve-
zes ja em estado precario, necessitando
de reparos, porém sem a perspectiva
de poder aliené-lo dentro de certo tempo
e se ver ressarcido das despesas reali-
zadas; quando imposta a clausula sobre
bens que compdem a legitima, pode
implicar em verdadeira redugio da ga-
rantia conferida pela lei aos herdeiros
necessarios, correndo o risco, inclusive,
de ser utilizada como uma forma de per-
segui¢do ou de castigo ao sucessor; etc.

Todavia, apesar dos muitos inconve-
nientes apresentados, a clausulagdo em
algumas hipéteses mostra-se nédo ape-
nas adequada mas também necessaria
para proteger os interesses do suces-
sor.* Com base nesse pensamento, 0
legisiador de 2002 manteve a possibi-
lidade de clausulacéo dos bens que in-
tegram o patrimonio hereditério, inclu-
sive permitindo que tais clausulas inci-
dissem sobre a metade indisponivel.

Se a propria existéncia das clau-
sulas de inalienabilidade, impenhorabili-
dade e incomunicabilidade ja causa ex-
trema repugnancia a inlmeros autores,

19 Sobre as objec¢des econdmicas a inalienabilidade dos bens: MALUF, Carlos Alberto
Dabus. Clausulas restritivas nas disposi¢des testamentarias. Revista dos Tribunais, S&o

Paulo, n. 482, p. 29-40, dez. 1975, p. 31.

20 Eugénio Callioli apresenta varios casos em que a clausulagdo mostra-se conveniente,
os quais deixamos de reproduzir em virtude de ndo terem ligacdo direta com o escopo do
presente trabalho: (CALLIOLI, Clausulas... p. 74-75).
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imagine-se quando a imposi¢ao das mes-
mas ocorrer sobre quota da heranga®'
que a lei considera intangivel, mesmo
contra a vontade do testador.

Porém, o regramento da questio
evoluiu de forma substancial com a
entrada em vigor do novo Codigo Civil,
embora ainda nfo se tenha atingido o
que muitos entendem ser o ideal, isto ¢,
o completo banimento dessas clausulas.
Ao menos em relagdo a legitima, parece
claro que o legislador pretendeu condi-
cionar a clausulagdo dos bens a criagdo
de uma situagdo mais favoravel ao her-
deiro necessario. Entendemos, portanto,
que o herdeiro reservatério podera pos-
tular a anula¢do do gravame sobre os
bens recebidos por falecimento do testa-
dor quando demonstrar, de forma clara,
que a inalienabilidade, impenhorabilidade
e/ou incomunicabilidade lhe serdo preju-
diciais. Esse, ao nosso ver, o real signi-
ficado da expressdo “justa causa” conti-
dano art. 1.848 caput e § 2° do Codigo
Civil brasileiro de 2002.

Importante salientar, contudo, que
a identificagdo da clausula como um
favorecimento, uma protecdo ao herdei-
ro reservatario, independe, por obvio, da
vontade declarada pelo interessado.
Assim, as simples alegacdes do herdei-
ro de que pretende alienar o bem e de
que isso representaria um grande nego-
cio, somado ainda a afirmagéo de que
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ele (herdeiro), melhor do que qualquer
outra pessoa, pode saber o que é mais
vantajoso para si proprio, sdo absoluta-
mente insuficientes para acarretar o
levantamento do gravame.

Também a imposicdo das clausulas
fica condicionada a esse tipo de andlise.
E necessario verificar se o herdeiro é
ou ndo favorecido pela instituicdo do
gravame. Aqui, porém, entendemos
conveniente esclarecer uma questéo
que envolve matéria processual, atinente
a possibilidade de o juiz proceder ao
levantamento dos gravames ex officio,
no préprio Inventario, quando néo vis-
lumbrar motivos suficientes para justifi-
car a imposi¢do das clausulas. Conside-
ramos inadmissivel tal atitude, pois
nessa hipdtese evidentemente a vontade
do herdeiro necessario que teve seus
bens atingidos deve ser seguida. Chega-
mos a essa conclusio partindo da idéia
de que a garantia da legitima ¢ algo
estabelecido em beneficio do herdeiro
necessario, todavia podendo ele dispor
livremente dos direitos patrimoniais que
lhe forem conferidos.

Alias, a permissdo para que o juiz
agisse de oficio (levantando o grava-
me??), além de desrespeitar o principio
da disponibilidade dos direitos patrimo-
niais, também daria ensejo ao pedido de
terceiros (credores do herdeiro neces-
sario, por exemplo) objetivando o levan-

21 Para ser mais preciso, melhor falar em imposi¢io das clausulas sobre “os bens que

integram” a legitima (metade indisponivel).

22 Qu, para ser mais exato, impedindo que a clausulagio dos bens realizada através de

testamento produzisse seus normais efeitos.
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tamento das clausulas e a viabilizacdo
de penhora sobre os bens.

Quando o proprio sucessor que
estaria sendo prejudicado pela clausu-
lagdo a aceita, ndo tera sentido nem ca-
bimento decidir pelo levantamento de
tais restrigdes. Procuraremos demons-
trar, através de um exemplo bastante
simples, a razoabilidade da posi¢ao que
sustentamos: imposta a clausula de
incomunicabilidade sobre a legitima
pertencente a uma filha do testador, com
o objetivo de impedir a participa¢do do
seu marido nos bens transmitidos causa
mortis, determinado juiz poderia en-
tender que inexiste razio suficiente.para
tornar eficaz a cldusula, uma vez que o
esposo da herdeira ¢ pessoa notoria-
mente conhecida como bem sucedida
nos negocios. Acontece que nem sem-
pre o magistrado tera condi¢Oes de
captar a realidade de certa familia.
Talvez a clausula houvesse sido imposta
por testamento a pedido da prépria su-
cessora, por estar em davida quanto a
continuidade da sociedade conjugal. A
decisdo do juiz, nesse caso, além de vio-
lar a disponibilidade da parte sobre seus
direitos patrimoniais, poderia causar
sério constrangimento a interessada, que
seria obrigada a recorrer de uma decisdo
apresentando argumentos que por certo
colocariam um fim ao seu casamento.

23 Art. 1.848,§ 1°.
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O exemplo acima justifica, inclusive,
a proposta de alteragio legislativa
contida no Projeto de Lei 6.960, que
prevé a dispensa de “justa causa” para
imposigdo da clausula de incomunica-
bilidade, pois o proprio herdeiro neces-
sario eventualmente pode se sentir com-
pelido a postular a anulagéo do gravame
simplesmente para satisfazer vontade
do seu consorte, sem que também fosse
esta a sua verdadeira intengdo.

Ainda sobre a imposi¢do de restri-
¢oes a legitima, convém destacar mais
uma novidade introduzida pelo novo
Codigo, qual seja, a proibicdo de “[...]
conversdo dos bens da legitima em
outros de espécie diversa”,” garantin-
do, dessa forma, que a participag¢do do
reservatario se dard sobre os bens que
efetivamente compdem a heranga, e
ndo sobre quaisquer outros.**

Quanto a clausulacio dos bens ha-
vidos pela via sucessoria que possam
ser incluidos na metade disponivel, o
testador continua com faculdade de im-
por livremente as clausulas de inaliena-
bilidade, impenhorabilidade e incomuni-
cabilidade, conforme ja ocorria no perio-
do de vigéncia do Codigo Civil de 1916.
E o que se depreende da leitura do art.
1.848, caput, do novo diploma.

Nio se pode olvidar, porém, que a
cada dia aumenta o numero de decisOes

24 Convém destacar que a proibi¢do em pauta ¢ absoluta, sendo irrelevante a referéncia
a qualquer “justa causa” que a fundamentasse. Pode-se dizer que o legislador sequer
admite possa existir “justa causa” que torne conveniente a imposi¢fo desse tipo de
restrigdo. Sobre o tema: LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cédigo Civil.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.v.21, p. 274.
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Relativizagdo de direitos. Caso con-
creto. Frustragdo das expectativas que
determinaram os gravames. Austeri-
dade da regra civil superada pela con-
veniéncia ou vantagem concreta. De-
ferimento do pedido. - As regras de
proibigdo contidas no estatuto civil
merecem o devido temperamento, eis
gue a inteng¢do de preservar o patri-
mdénio, para a frui¢do dos descen-
dentes, se subjuga a situagdo vigo-
rante, diversa de quando foram esta-
belecidas as clausulas, e o abranda-
mento da austeridade candnica mira-
se na real conveniéncia ou vantagem
para os interessados. Além disso, a
leitura da legislagdo infraconstitu-
cional deve ser feita sob a dtica dos
valores fundamentais contidos na
Carta Federal, para que ocorra a pre-
valéncia dos principios nela contidos
sobre normas elaboradas em outro
século. Apelacdo provida, para au-
torizar o cancelamento de cldusula
de restrigdo. *

judiciais no sentido de permitir o levan-
tamento dos gravames quando estes se
mostrarem inadequados e injustificados,
jurisprudéncia essa surgida ainda a luz
do Codigo Civil antigo, que dispensava
a “justa causa” para imposi¢do das
clausulas em pauta. As trés decisdes
do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande
do Sul a seguir transcritas bem demons-
tram essa tendéncia:

Inalienabilidade e incomunicabili-
dade. Cancelamento das cldusulas
impostas em doagdo de imével. Caso
concreto a autorizar o cancelamento
do gravame, desaparecidas que estdo
as nobres finalidades de sua impo-
si¢do, que agora se volta contra aque-
les que objetivou proteger. Interpreta-
¢do do art. 1.676 do CCB. 3

Apelagdo civel. Sucessdes. Clausula de
inalienabilidade. Tal cldusula ndo pode
ser vista de modo absoluto, devendo
ceder em casos particulares de efetiva

necessidade. Recurso desprovido.”’ Também o Tribunal de Justica mi-

neiro adotou semelhante posicionamento:

Doagdo. Clausulas de inalienabi-

lidade e impenhorabilidade. Cancela- Testamento. Cldausula de incomunica-

mento. Mitigacdo. Leitura da legisla-
¢do infraconstitucional a luz dos prin-
cipios encartados na Lei Fundamental.

bilidade, inalienabilidade e impenho-
rabilidade. Invalida¢do. Possibili-
dade. - Tendo decorrido mais de vinte

25 Cédigo Civil de 1916.

26 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Quinta Camara Civel. Apelagio Civel n°
585046790. Relator: Des. Sérgio Pilla da Silva. Julgado em: 26 nov. 1985. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>.

27 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Oitava Camara Civel. Apelagio Civel n°
70003128204 Relator: Des. Alfredo Guilherme Englert. Julgado em: 13 mar. 2003. Disponivel
em: <http://www.tj.rs.gov.br>.

28 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Sétima Camara Civel. Apelagio Civel n°
70002609295. Relator: Des. José Carlos Teixeira Giorgis. Julgado em: 06 jun. 2001. Revista
Informatizada de Jurisprudéncia Jurisplenum, v. 71, n. 1, maio/jun. 2003.
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e cinco anos da abertura do testamen-
to, e cessados todos os motivos da ins-
tituigdo da clausula, pode a restri¢dao
ser abrandada, ndo sé pelo contexto
factual em que se encontra inserida,
mas também em virtude da aplicagdo
dos vdrios principios que o sistema
normativo encerra, os quais se amol-
dam ao caso. Recurso provido. Deci-
sdo reformada.”’

A tendéncia ilustrada pelas ementas
reproduzidas acima dificilmente sera
revertida pela redagéo conferida ao art.
1.848 do novo Codigo Civil, que reiterou
a permissdo de livre imposi¢ao de clau-
sulas restritivas sobre a quota heredi-
taria disponivel. Melhor seria condicio-
nar toda e qualquer clausulag@o de bens
transmitidos hereditariamente a existén-
cia de “justa causa”,* obrigando que o
gravame tanto sobre os bens integran-
tes da legitima quanto sobre os que
compdem a quota disponivel fosse justi-
ficado com base em razdes plausiveis
para que possa subsistir (ter eficacia)
contra a vontade do sucessor que pela
clausulagdo teria seus bens atingidos.
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Quanto a indeterminacio da ex-
pressdo “justa causa”,’’ embora exija
maior esforgo interpretativo por parte
do juiz, ndo nos parece seja inadequada
ou excessivamente ampla, pois permite
uma analise mais profunda em relacdo
a finalidade das clausulas, impedindo
sejam as mesmas utilizadas de forma
arbitraria pelo testador (a0 menos no
que diz com os gravames impostos so-
bre a legitima) e incompativel com o obje-
tivo visado pela lei. Além disso, concede
maior flexibilidade ao instituto, possibi-
litando ao juiz considerar de forma mais
intensa os fatos concretos que a justifi-
cariam e a real utilidade do gravame.

Obviamente, a prova da “justa cau-
sa” em juizo ndo podera ser oferecida
pelo testador,’? dependendo da atuagédo
de terceiro apds a morte daquele. Consi-
derando que muitas vezes a prova das
alegacdes justificadoras da imposi¢cdo
das clausulas encontra-se em poder dos
préprios herdeiros necessarios atingidos,
nio vemos outra solugao exceto atribuir
a estes Gltimos o 6nus de provar que as
razdes mencionadas pelo testador ndo
sdo verdadeiras.

29 MINAS GERAIS. Tribunal de Justi¢a. Quarta Camara Civel. Apelagdo Civel n°
000.214.085-3/00. Relator: Des. Bady Curi. Julgado em: 07 abr. 2002. unanime. Revista
Informatizada de Jurisprudéncia Jurisplenum, v 71, n. 1, maio/jun. 2003.

30 Excetuando-se apenas a clausula de incomunicabilidade, conforme o Projeto de Lei
6.960, pois a justificativa de tal restri¢do pode, muitas vezes, tornar conturbado um
relacionamento conjugal até entdo tranqiiilo.

31 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 324-328.

32 Salvo documentos comprobatérios da causa justificadora do gravame, que poderédo
ser guardados pelos testador, mas ndo poderdo ser por ele apresentados apds seu
passamento. Mesmo essa prova documental produzida com antecedéncia dependera da
“boa vontade” de alguém, que teré de levé-la ao conhecimento do juiz.
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Considerando que a imposi¢édo dos
gravames de inalienabilidade, impe-
nhorabilidade e incomunicabilidade deri-
vam de circunstincias muitas vezes di-
versas,™ oportuno lembrar sobre a pos-
sibilidade de o testador instituir equivoca-
damente uma dessas clausulas, ofere-
cendo motivagdo que apenas seria sufi-
ciente para justificar outro desses gra-
vames. Entendemos, a principio, que o
juiz ndo pode determinar a imposi¢io
de clausula diferente da prevista pelo
autor da heranca (por exemplo, trocar
clausula de incomunicabilidade por
impenhorabilidade), exceto quando o
gravame referido pelo testador consistir
em restrigdo simplesmente mais ampla
do que aquela que se poderia aplicar
em raz@o dos motivos expostos na ma-
nifestacdo de ltima vontade. E o caso
da inalienabilidade, que segundo ex-
pressa disposi¢@o legal,”® abrange a
impenhorabilidade e a incomunica-
bilidade dos bens, pois nessa hipotese
ha uma relagdo de continéncia. Se o
testador estabelecer a inalienabilidade
porque o conjuge de sua filha € pessoa
sabidamente infeliz nos negdcios, ca-
beria, entio, a “redu¢do” do gravame,
restando apenas a incomunicabilidade
sobre os bens.
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Por fim, entendemos que a expres-
sdo “justa causa” possui dois signifi-
cados diferentes. No caput do art. 1.848
do novo Cédigo Civil, a expressdo ¢
utilizada para designar os motivos ca-
pazes de ensejar a clausulagdo. O sig-
nificado conferido a essa expressdo no
§ 2° do mesmo dispositivo € outro: aqui
se trata de simples “justa causa para a
alienagdo e posterior sub-rogagdo”, isto
¢, para a substituicdo dos bens gra-
vados. Parece claro que a Gltima “justa
causa” referida em nada se identifica
com a primeira. Por exemplo: as pre-
carias condigdes em que se encontra o
imével gravado e a impossibilidade de
reforma-lo justificam a alienagdo do
bem, convertendo-se o produto da ven-
da em outros que ficariam sub-rogados
nos 6nus dos primeiros; ndo justifica,
todavia, o completo levantamento do
gravame se o herdeiro continua com
tendéncia a dilapidagio do patriménio.
A modificagdo dessa caracteristica de-
sabonadora do sucessor (ou seja, sua
“regeneragdo’), isto sim, justificaria o
integral cancelamento da clausula de
inalienabilidade, hipotese em que sequer
seria possivel determinar a conversio
do produto da venda em outros bens e
posterior sub-rogagéo nos gravames.

33 Poderiamos mencionar como hipéteses cldssicas justificadoras de cada uma dessas
clausulas: a) em relagdo a inalienabilidade, a tendéncia a dilapidag@o do patrimonio ou, em
casos mais graves, a propria prodigalidade em sentido menos amplo; b) quanto a
impenhorabilidade, a dificil situagdo econdmico-financeira do sucessor, que tem o
patrimdnio em grande parte comprometido por dividas; ¢) a incomunicabilidade, por sua
vez, geralmente é motivada pelas caracteristicas desabonadoras do conjuge do herdeiro,
ou mesmo pela circunstancia de o casamento estar em situagéo periclitante.

34 Art. 1.911 do novo Codigo Civil brasileiro.
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6. CONCLUSAO

A histdria da conta, portanto, que a
fixac¢do da quota indisponivel do patri-
monio foi objeto de lenta e gradual evo-
lug@o, partindo de dois extremos radical-
mente opostos. No direito germénico,
partiu-se da idéia de que ndo havia
liberdade para testar em favor de pessoa
estranha a familia. No direito romano,
ao contrario, inicialmente era conferida
ampla liberdade ao testador para dispor
de seus bens da forma como melhor the
aprouvesse. Essas posi¢des iniciais
extremadas foram recebendo o devido
temperamento ao longo dos séculos,
chegando-se atualmente a um modelo
intermedidrio; admite-se ampla liber-
dade de dispor de certa quota do patri-
monio, mas também ¢ garantida a parti-
cipagdo dos reservatarios sobre uma
fragdo ideal da heran¢a, da qual ndo
poderdo ser afastados, exceto se incor-
rerem em alguma das gravissimas causas
ensejadoras de deserdagdo ou indignidade.

A quota indisponivel, no direito bra-
sileiro, corresponde a metade do acer-
vo hereditario. A essa por¢do da-se o
nome de legitima, no sentido de “reser-
va intangivel fixada em favor dos her-
deiros necessarios”.

Considerando que a garantia da
legitima também se faz presente em
relagdo a atos de liberalidade inter
vivos, através dos quais poderia ser
violada a reserva estabelecida, o legis-
lador previu a impossibilidade de doar
parcela do patriménio superior ao que
naquele momento poderia ser objeto de
disposicdo testamentaria. Além disso,
determinou que certos herdeiros neces-
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sarios colacionassem os bens recebidos
do testador por ato inter vivos, como
forma de igualar os quinh&es desses
sucessores, presumindo a lei que, na
falta de referéncia expressa do doador,
ndo quisesse atribuir vantagem a um
desses herdeiros em prejuizo dos
demais, e sim estivesse concedendo
mera antecipacgdo da legitima.

A garantia em pauta, todavia, €
puramente quantitativa, ja que ao
testador € facultado instituir legados e
doar bens certos durante sua vida,
através do que pode escolher os bens
que integrardo a legitima. Somente [he
¢ vedado dispor de bens cuja soma de
valores supere a metade do seu patrimo-
nio. Porém, essa limitacdo a liberdade
do testador somente ocorre quando o
mesmo possuir herdeiros necessarios.

O critério utilizado tradicionalmente
para calcular a parte indisponivel causa
estranheza sob dois aspectos: a) por
admitir uma metade reservada maior
que a metade disponivel (o que contraria
a légica, ou no minimo consiste em im-
precisdo), uma vez que o valor dos bens
colacionados sera computado ao cal-
cular-se a primeira, sem contudo au-
mentar a segunda; b) pela injustica cau-
sada em funcdo de tomar-se como par-
te disponivel do patrimdnio apenas a
metade dos bens existentes no momento
da morte, sem considerar os bens ante-
cipadamente transmitidos aos suces-
sores necessarios. Considerando que a
antecipacdo da legitima ja constitui uma
vantagem em favor dos herdeiros ne-
cessarios, parece-nos injusto restringir
a liberdade de disposi¢do do testador
apenas a metade dos bens existentes
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na data de abertura da sucessdo, isso
quando parte do patriménio ja houver
sido transmitida anteriormente aos pro-
prios reservatarios.

Quando as disposi¢des testamen-
tarias violarem a legitima, sera neces-
sario reduzi-las, preservando os direitos
assegurados aos reservatarios. Em fun-
¢do da proibicdo de aceitar ou renunciar
a heranga apenas em parte. deve-se
considerar que existe uma transmissao
patrimonial do herdeiro necessario em
favor do beneficiado pelo testamento
sempre que O primeiro renuncia ao
direito de ver preservada a quota indis-
ponivel, pois considera-se que aceitou
a heranca integralmente e cedeu parte
dela ao abdicar do minimo assegurado
pela lei (reserva).

Quanto ao rol dos herdeiros neces-
sarios, o novo Codigo Civil incluiu entre
0s mesmos o conjuge sobrevivente,
desde que ndo separado judicialmente
do falecido, nem separado de fato ha
mais de dois anos, exceto, neste caso,
se comprovar que a convivéncia se
tornou impossivel sem culpa sua.

O companheiro estavel, de outra
parte, ndo pode ser considerado herdeiro
reservatario segundo a legislagéo
vigente, ja que ndo mencionado no
art. 1.845 do novo Cédigo. Para que com-
panheiro fosse elevado a essa condigdo
seriam indispensaveis significativas
mudangas em varios institutos do direito
sucessorio, pois, caso contrario, a ele
seria dispensado tratamento diferente ¢
mais benéfico se comparado ao conjuge.

Tendo o legislador de 2002 estabe-
lecido a concorréncia sucessoria entre
os descendentes e o cOnjuge supérstite
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quando atendidas determinadas circuns-
tancias, foi necessario adaptar os dis-
positivos referentes a colagio e a doa-
¢do em antecipagdo de legitima. Assim,
restou o conjuge obrigado a colacionar
os bens recebidos do autor da heranga
por doacdo, mas apenas quando concor-
rer com descendentes do mesmo. Se
concorrer com ascendentes, ndo havera
necessidade de conferi-los.

Ainda sobre a colagdo, saliente-se
que o Caodigo Civil de 2002 representou
imenso retrocesso no que tange ao
critério pelo qual serdio estimados os bens
conferidos. Ao contrario do Codigo de
Processo Civil, que determinou fossem
os bens calculados pelo valor que
tivessem ao tempo da abertura da
sucessdo (ou seja, de forma idéntica ao
que ocorreria em relacio ao restante do
patrimdnio), o novo Cdédigo Civil
estabeleceu que o valor de tais bens seria
aquele, certo ou estimativo, atribuido no
ato da liberalidade. A atual redagdo
merece ser revista, pois estabelece
critério desigual de avaliacdo dos bens.

Por fim, destacou-se a existéncia de
certas restri¢des que podem ser
impostas pelo testador até mesmo sobre
a parte indisponivel do patriménio
hereditario. O novo Codigo Civil, porém,
restringiu em grande medida a
possibilidade de imposigéo das clausulas
de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre a legitima,
além de proibir expressamente que o
testador determinasse a conversdo dos
bens que a compdem em outros de
espécie diversa.

Diante das disposi¢des do Codigo
de 2002, a clausula¢io imposta aos
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bens da legitima somente podera
subsistir quando o testador apresentar
“justa causa”, isto ¢, demonstrar que
o gravame ndo prejudica o herdeiro
necessario, e sim o protege. Contudo,
em fungdo de o herdeiro poder dispor
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