DAS DISPOSICOES TESTAMENTARIAS

Zeno Veloso

Professor de Direito Civil e de Direito Constitucional Aplicado.
“Notorio Saber” reconhecido pela Universidade Federal do Para.
Doutor Honoris Causa da Universidade da Amazonia.

Escritor. Diretor do IBDFAM.

Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas.

Permitam-me sauda-los de maneira bem simples, afetiva, afir-
mando: meus queridos IBDermanos, que todos integramos este Ins-
tituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), organismo pujante,
vitorioso, que tantos e tao relevantes servigos tem prestado e, se Deus
quiser, vai continuar prestando a cultura juridica de nosso pais. Vejo
uma plateia numerosissima, e vislumbro dezenas de mestres renoma-
dos e consagrados do Direito Civil, e é visivel a minha emocao, minha
apreensao, falando para gente tdo douta e qualificada, entretanto, sao
amigos, e amigos tdo queridos que haverdo de relevar minhas
limitagoes.

Vou abordar o tema “Das disposicOes testamentarias”, que se
acha regulado nos arts. 1.897 a 1.911 do Cédigo Civil. Ja falei deste
importante assunto em varios livros e escritos, antigos e mais novos,
como no Cdédigo Civil Comentado,' obra coletiva, que teve como pri-
meiro coordenador o saudoso deputado Ricardo Fiuza, no Manual de
Direito das Familias e das Sucessoes,? obra coletiva, coordenada pelos
professores Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite
Ribeiro, e no Comentéarios ao Codigo Civil,® coordenador Anténio Jun-
queira de Azevedo.

Obviamente, a exposicao que farei, aqui e agora, neste memo-
ravel X Congresso Nacional do IBDFAM, na cidade de Belo Horizonte,
onde o instituto nasceu, segue o roteiro e, de modo geral, o que ja disse
antes nos mencionados livros.

'FIUZA, Ricardo; SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Codigo Civil comentado. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

2TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.). Manual de
direito das familias e das sucessoes. Belo Horizonte: Del Rey : Mandamentos, 2008.

3VELOSO, Zeno. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de (Coord.). Comentarios ao Codigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 21.



O capitulo denominado “Das disposicoes testamentarias” de
nosso Codigo Civil inaugura-se com o art. 1.897 que dispoe: “A nomea-
cdo de herdeiro, ou legatario, pode fazer-se pura e simplesmente, sob
condicao, para certo fim ou modo, ou por certo motivo”.

O testamento é negocio juridico tipico, que contém as tltimas
vontades do autor da sucessdo. As disposicOes testamentarias fazem
parte de um todo — o ato testamentario —, e se ha varios testamen- tos,
que nao se repelem, dos varios testamentos compossiveis. Todavia,
embora participando de um conjunto, cada disposicao testamentaria,
em principio, vale por si, € bastante por si mesma, deve ser recebida e
cumprida como negdbcio juridico independente, dentro, é claro, da visao
global da manifestagao mortis causa.

Nosso Codigo Civil tratou, antes, das formas dos testamentos,
com as respectivas formalidades e solenidades, assunto que se enqua-
dra na forma extrinseca, no contetido externo dos atos de disposicao de
ultima vontade. Este capitulo inaugura a disciplina do objeto, do
contetido interno ou intrinseco dos testamentos, que, na maioria dos
casos, é representado pela instituicdo de herdeiros, nomeacao de lega-
tarios, distribuicdo dos bens do testador, embora o testamento possa
conter disposi¢des nao patrimoniais (cf. art. 1.857, §2°, do Codigo Civil).

Este artigo, iniciando o regramento (até excessivo) que faz o
legislador a respeito das disposicOes testamentarias, afirma que a
nomeacdo de herdeiro, ou legatario, pode fazer-se, pura e simples-
mente, sob condigao, para certo fim ou modo, ou por certo motivo.

Note-se bem: nao € o testamento, como negdcio juridico, ou o ato
testamentario, como um todo, que pode ser submetido a condicoes, a
alguma causa ou a certo motivo. O testamento, no seu conjunto, nao é
vinculavel a condicGes ou motivos de testar, e se aparecerem alguns, nao
tém efeito juridico.

Se, por exemplo, o testador enuncia que o seu testamento é
outorgado porque vai submeter-se a delicada cirurgia, e que serd cum-
prido se morrer da operacdo; ou se expoe que seu testamento é feito
porque estd muito apreensivo, prevendo que vai ocorrer, brevemente,
um ato terrorista em sua cidade; ou se afirma que seu testamento so6 tera
efeito se ele morrer no mesmo ano em que testou, nada disso tera valor
algum. O testamento valido ter4 eficicia, ainda que o testador sobreviva
a operacgao e morra por outra razao, mesmo que nao ocorra qualquer ato
terrorista na sua cidade, e, igualmente, se falecer muito depois do ano
em que fez o testamento.

Ja as disposicoes testamentarias sdo suscetiveis de condigoes,
causas, modos.



O presente dispositivo inicia mencionando a nomeacao de her-
deiro, ou legatario. E convém distinguir.

As disposicoes patrimoniais do testador podem ordenar que o
sucessor receba a universalidade da heranca ou quota-parte (ideal,
abstrata) dela, ou estabelecer que o sucessor ficard com um bem indi-
viduado, definido, destacado do acervo, ou quantia determinada.

No primeiro caso, a disposicao é a titulo universal, e o nomeado é
herdeiro; no segundo caso, a disposicdo é a titulo singular ou parti-
cular, e o beneficiado é legatario. Os sucessores, entdo, sdo herdeiros ou
legatarios.*

Ainda em nosso tempo, pode ser aproveitada a antiquissima defi-
nicdo de Modestino: legatum est donatio testamento relicta = legado é a
doacdo deixada em testamento.

A qualidade de herdeiro pode decorrer da lei e do testamento; s6
o testamento faz legatario. O legado, assim, é figura exclusiva da
sucessao testamentaria.

O legado se distingue da heranca, como vimos, pelo objeto da
vocacao sucessoria. O legatario tem de ser explicitamente indicado pelo
testador. Contudo, ndo é a qualificacio dada pelo disponente que
decide. Se o testador diz que certa pessoa é “herdeira” de determinado
imével, e que outra é “legataria” de um terco da heranca, na verdade,
apesar da denominacido equivocada, temos, no primeiro caso, a insti-

tuicdo de legatario, e, no segundo, a nomeacao de herdeiro.

Para que o legatario possa assumir essa qualidade e exercer o
respectivo direito, é necessario que aceite o legado. E a aceitacao tem de
ser total. Contudo, se o herdeiro for também legatario, pode acei- tar o
legado renunciando a heranca, ou aceitar a heranca e repudiar o legado
(art. 1.808, § 19).

Se o testador destinou a alguém coisa ou coisas determina- das,
individuadas, destacadas, trata-se de legado, independentemente do
valor da deixa. Pode ocorrer de o legatario receber mais do que o
herdeiro.

A nomeacdo do herdeiro, ou legatario, pode ser pura e simples,
bem como sob condic¢ao (suspensiva ou dilatoria e resolutiva ou extin-
tiva), para certo fim ou modo, ou por certo motivo, diz este art. 1.897.
Os elementos acidentais do negdcio juridico, regulados na Parte Geral

4Cf. art. 2.030 do Codigo Civil portugués; art. 588 do Codigo Civil italiano.
5 Digesto, 30, II, fr. 36.



do Coédigo Civil — arts. 121 a 137 — foram abordados em meu livro Condi-
¢ao, Termo e Encargo.®

A nomeacdo pura e simples € a que nao impode qualquer Onus,
encargo ou obrigacao ao herdeiro ou legatario, tornando-se eficaz desde
a morte do testador. Havendo pureza e simplicidade, a disposi- c¢ao
testamentaria opera sem mais nada, com a abertura da sucessao.

Para a nomeacao condicional, devem ser observados os arts. 121 a
130, que regulam a condicdo, ou seja, a clausula que, derivando exclusi-
vamente da vontade das partes, subordina o efeito do negocio juridico a
evento futuro e incerto. Esses preceitos sdo aplicaveis as disposicoes
testamentarias, especialmente quanto a liceidade e possibilidade das
condigoes.

Intervém aqui, igualmente, o que estatui o art. 121: “Considera-se
condicdo a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das par-
tes, subordina o efeito do negdcio juridico a evento futuro e incerto”. A
contrario sensu, se um evento é componente da figura juridica, é efeito
necessario de determinado negocio, se decorre dele, inevitavelmente,
ainda que as partes o prevejam e o mencionem no contexto negocial,
tratar-se-a de uma abundéancia, de uma disposicao ociosa e desneces-
saria, pois o referido efeito é inexoravel. Nao estaremos diante de uma
condicio, no sentido técnico-juridico do instituto, mas daquilo que os
romanos chamavam conditio juris. Em sede de disposicoes testamen-
tarias, se o disponente prevé: “este ato tera efeito quando eu morrer”;
“deixo minha casa a José, se ele tiver legitimacao para suceder”; “Fran-
cisca sera minha herdeira, se aceitar a heranc¢a”; “Ant6nio s6 herdara se
me sobreviver”, nada disso é condicao, pois nada disso deriva, exclu-
sivamente, da vontade do testador, sdo enunciados que expressam
requisitos de eficacia impostos pela prépria lei. Sdo conditiones juris. A
disposicao, nos casos exemplificados, é pura e simples.

O art. 123, I aIII, enuncia que invalidam os negdcios juridicos que
lhes sdo subordinados: as condicoes fisica ou juridicamente impos-
siveis, quando suspensivas, as condicoes ilicitas, ou de fazer coisa ili-
cita, e as condicoes incompreensiveis e contraditorias. Como o art. 116
do Codigo Civil de 1916, adota este um regime uniforme para os nego-
cios juridicos, sejam inter vivos, sejam de tltima vontade.

Os Codigos Civis da Espanha (art. 792), da Italia (art. 634) e de
Portugal (art. 2.230) resolvem que as condi¢des impossiveis ou ilicitas,
nas disposicOes testamentarias, consideram-se nao escritas, nao apos-
tas, ou seja, a condicao é desprezada e vale a disposicao testamentaria,
ao passo que nos negocios inter vivos estabelecem a invalidade destes

*VELOSO, Zeno. Condicao, termo e encargo. Sao Paulo: Malheiros, 1997.

480 Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA



quando subordinados a tais condigbes. Seguem, pois, o regime dua-
lista, adotando a solucao sabiniana.

Embora nao exista em nossa legislacao texto expresso sufra-
gando a distin¢ao, Orlando Gomes e Caio Mario da Silva Pereira aco-
lhem a antiga distin¢do romana — seguida, igualmente, por Savigny —, e
lecionam que a impossibilidade e a iliceidade da condigdo nao con-
taminam o ato mortis causa, como sucede nos negdcios inter vivos, tendo-
se, ao contrario, como nao escrita, valendo a disposicao testa- mentaria
como pura e simples.

Estando vinculada a disposicdo testamentaria a condicdo sus-
pensiva, enquanto esta nao se verificar, nao se tera adquirido o direito a
que ela visa (art. 125). A liberalidade s6 ganha eficacia, e sera exe-
cutada, se ocorrer o evento futuro e incerto mencionado pelo testa- dor.
Com o implemento da condicdo, o direito que o favorecido adquire
retroage a data da abertura da sucessao.

Se a condicao é resolutiva, o beneficiado adquire o direito desde a
data da abertura da sucessdo, mas, verificada a condicao, para todos os
efeitos o direito se extingue (arts. 128, primeira parte, e 1.359 do Cédigo
Civil).

Nesse passo, o Direito brasileiro abandona as fontes romanas,
admitindo, francamente, tanto na instituicio de herdeiro como de
legatério, a aposicao de condicdo resolutiva.

Sobrevindo a condicdo resolutiva, diz o art. 128, primeira parte,
extingue-se, para todos os efeitos, o direito a que ela se opde. A con-
dicao resolutiva, entao, opera ex tunc. Edita, por sinal, o art. 1.359 que,
resolvida a propriedade pelo implemento da condicao ou pelo advento
do termo, entende-se também resolvidos os direitos reais concedidos na
sua pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a resolucao, pode
reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou detenha. Esse preceito
se estende ao direito sucessorio.

Todavia, a retroacdo dos efeitos da condicdo nao pode ser abso-
luta, pois isso causaria injusticas notaveis. A equidade e o respeito a boa-
fé tém de ser, aqui, especialmente considerados. O sucessor, que teve o
seu direito fulminado pelo advento da condicdo, ndo precisa res- tituir
os frutos e rendimentos que percebeu desde a morte do testador até a
data em que foi verificada a condicao resolutiva.

No que se refere a condi¢do suspensiva ha uma diferenga impor-
tante, conforme esteja aposta a negocio inter vivos ou a disposicao
testamentaria: se o negocio é inter vivos (uma doacao, por exemplo), e
o adquirente falece antes do implemento da condicao, transmite ao seu
herdeiro o negocio condicional; na sucessao mortis causa, se o
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instituido (herdeiro ou legatario) morrer antes do implemento da con-
dicdo, a instituicio caduca, extingue-se, nao tera efeito, e o herdeiro ou
legatario condicional ndo transmite a sua qualidade aos proprios
herdeiros.”

Contudo, além de subordinar a disposigao a uma condicao, o tes-
tador pode especificar que a nomeacao do herdeiro ou do legatario é
feita para certo fim ou modo, ou por certo motivo.

Por certo motivo ¢é a disposicao em que o de cujus explica a razdo
da liberalidade, identifica o que impulsionou a sua vontade, o que ori-
ginou, influenciou ou estimulou a sua deliberacao, como, por exemplo,
se o testador afirma que nomeou o herdeiro por ser este um cientista
notével, ou porque o socorreu em momento de dificuldade.

No caso de o testador incorrer em erro, nao sendo verdadeiro

o motivo apontado, a disposicao é ineficaz se se depreender do testa-
mento que sem a causa, a razao apresentada, o beneficio mortis causa
nao teria sido feito. Quando o motivo é determinante da declaracao de
vontade, o erro quanto ao motivo anula a atribuicao testamentaria (art.
1.909, caput, de nosso Codigo Civil, matéria também tratada no art.
2.202 do Cobdigo Civil portugués e no art. 624, al. 2, do Codigo Civil
italiano).

Para certo fim ou modo é a disposi¢do submetida a encargo, ou
seja, ao beneficiado é imposta uma obrigaciao. O encargo tem de ser
licito e possivel. Na condicao, a liberalidade tem o efeito subordinado a
evento futuro e incerto; o encargo é 6nus, uma restricao a liberalidade,
nao é um correspectivo da atribuicao feita no testamento, mas mode-
racao, limitagao dela, e, no geral dos casos, nao suspende a eficicia da
disposicao (art. 136). Conforme a licdo repetidissima do venerando
Savigny, a condi¢ao (suspensiva) suspende e nao obriga e o encargo ou
modo obriga e nao suspende.® O art. 136 de nosso Codigo Civil em vigor
corresponde ao art. 128 do Cddigo Civil de 1916, e a fonte de ambos € o
art. 655 do Esboco, de Teixeira de Freitas.

O modo, assim, ndo suspende a aquisicdo nem o exercicio do
direito do herdeiro ou legatario. A inexecucao do encargo nao tem a
consequéncia de, ipso jure, tornar ineficaz a disposicao. Os herdeiros do
testador, ou quem apresente legitimo interesse, podem requerer em
juizo a ineficacia da liberalidade, e a sentenca opera ex nunc, e assim

7Cf. art. 1.809, especialmente a segunda parte do mesmo.

8 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del Derecho Romano Actual. Trad. Jacinto Mesia e
Manuel Poley. Pamplona: Analecta, 2004, t. II, p. 284.
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lecionam Pontes de Miranda,® Carlos Maximiliano, Orosimbo Nonato,*
Silvio Rodrigues,*2obra que a pedido do Autor tive a honra de atuali- zar.
Registre-se, no entanto, a opinido contraria de Orlando Gomes® e de
Caio Mario da Silva Pereira,no sentido de que o inadimplemento da
disposicao testamentaria modal nio acarreta a resolucao do direito do
herdeiro, ou legatario, nao podendo nenhum interessado pedir a
caducidade da mesma, a nao ser que essa caducidade esteja prevista na
propria disposicao testamentéaria. O tema, como se vé, é controver- tido.
Flavio Tartuce e José Fernando Simao, jovens e vitoriosos juristas
brasileiros, amigos queridissimos e que aqui estao presentes, no livro
Direito Civil, v. 6, Direito das Sucessoes, que tive o prazer de prefaciar,'s
discordam da opinido doutrinaria majoritaria e acham que a inexecu-
¢ao do encargo nao permite a revogacao da disposicao testamentaria,
pois nao ha previsao expressa com relacdo a heranca e por ser norma
restritiva de direito ndo comporta interpretacio analogica.

Penso que o encargo nao é mero conselho, simples recomenda-
¢ao (nuda praecepta), mas, ao contrario, funciona a vontade do testa- dor
de forma imperativa, é uma ordem, como lex privata, nas palavras do
egrégio Pontes de Miranda, que nao canso de citar, de homenagear, de
enaltecer. Nao cumprido o encargo, desrespeitada e prescricio do
falecido, ndo seria justo que “ficasse por isso mesmo”. Acompanho a
doutrina que admite a revogacao judicial da liberalidade pelo inadim-
plemento do modus, embora com efeitos ex nunc (prospectivos e nao
retroativos — ex tunc), salvo se outra coisa foi determinada pelo testa-
dor, como, por exemplo, se estabeleceu o encargo e dispensou san¢ao
pelo descumprimento.

O Codigo Civil alemao, art. 2.194, afirma que a execucao de um
encargo pode ser exigida pelo herdeiro, pelo co-herdeiro, ou por aquele
a quem aproveitaria, de forma imediata, o afastamento do gravado em
primeiro lugar com o encargo. Se a execucao do encargo estiver ligada a
um interesse publico, também pode exigir essa execucado a autori- dade
competente. Adotam a mesma solugao o Cédigo Civil italiano, art.

9 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, t.
LVI, § 5.708, p. 275.

1 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessoes. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,1964, v. 11,
n. 843, p. 274.

1NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessao testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957, v.
II, n. 597, p. 287.

2RODRIGUES, Silvio. Direitocivil. 26. ed. atualizada por Zeno Veloso. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
v.7,1. 113, p. 215.

3 GOMES, Orlando. 16. ed. Sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2015, n.124, p.146.
4PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, v.
VI, n. 465, 1991, p. 176.

s TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2013. v. 6 — Direito das Sucessoes (Prefacio Zeno Veloso), p. 354.
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648, al. 1, e o Cbdigo Civil portugués, art. 2.247, que diz: “No caso de o
herdeiro ou legatario ndo satisfazer os encargos, a qualquer interes-
sado é licito exigir o seu cumprimento”.*

Nao obstante, se nao for possivel alcancar a execucao, e ocorrer
o inadimplemento do encargo, admitem a revogacdo ou resolucao da
respectiva disposi¢ao testamentaria o Codigo Civil frances, art. 1.046, o
alemao, art. 2.196, o italiano, art. 648, II. O Cbdigo Civil portugués, art.
2.248, 1, enuncia:

Art. 2.248, 1. Qualquer interessado pode também pedir a resolugao
da disposicao testamentéaria pelo ndo cumprimento do encargo, se o
testador assim houver determinado, ou se for licito concluir do
testamento que a disposi¢do nao teria sido mantida sem o cumpri-
mento do encargo.”

Nao é valido o encargo que for aposto as legitimas dos herdeiros
necessarios, que sao intangiveis (arts. 1.846 e 1.857, § 1°).

Em seguida, nosso Codigo prevé: “Art. 1.898. A designacdo do
tempo em que deva comecar ou cessar o direito do herdeiro, salvo nas
disposic¢oes fideicomissarias, ter-se-a por nao escrita”.

Termo é o prazo, o espaco de tempo a que se subordina a efica- cia
do negocio juridico. O termo pode ser inicial ou suspensivo e final ou
resolutivo, aplicando-se, respectivamente, no que couber, as dispo-
sicOes relativas as condigdes suspensivas e resolutivas (arts. 131 e 135).

A nao ser que se trate de substituicio fideicomissaria (arts. 1.951
e ss.), a nomeacao de herdeiro nao pode estar vinculada a termo. N3o se
pode nomear herdeiro ex die, isto €, a partir de certo tempo, nem ad
diem, ou seja, até certo tempo. Ja entre os romanos, o herdeiro nao podia
ser nomeado ex certo tempore ou ad certum tempus, vigorando o brocardo
semel heres semper heres. O Direito alemao, todavia, admite que a
instituicdo de herdeiro fique sujeita a termo (BGB, art. 2.104). Entre
nos, o egrégio Clovis Bevilaqua critica a disposicao do art. 1.665 do
Cédigo Civil de 1916, que corresponde ao art. 1.898 do novo Cédigo
Civil, apontando:

Para sermos logicos, deveriamos considerar também como
nao escrita a condicao resolutiva, que torna fun- ¢ao
temporaria a instituicao do herdeiro, que interrompe a

16 Cf. Codigo Civil de Macau, art. 2.077.
7 Cf.. Codigo Civil de Macau, art. 2.078, 1.
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representacao do herdeiro na qualidade de continuador da
pessoa do de cujus.’®

Se, apesar da proibicao, o testador designa o tempo em que deve
comecar ou cessar o direito do herdeiro, a clausula tem-se por nao
escrita. A instituicao ndo fica prejudicada, e o direito do herdeiro é
adquirido desde a data da abertura da sucessao. Cai o termo — que era
inadmissivel —, tem-se a designa¢do temporal como nao escrita; mas a
instituicdo fica, e sera cumprida.

E admitida, porém, a aposicéo de termo ou prazo nos legados. Se
o testador nomeou legatario, fixando termo inicial, o direito respectivo
jé& se considera adquirido, e, se o legatario falece antes do decurso do
prazo, transmite o seu direito a seus sucessores, que tém, no entanto, de
aguardar o termo para pedir a posse do legado. Como se vé, é dife- rente
a solucao, comparando com o caso de condicdo suspensiva.'

Leiamos o art. 1.899: “Quando a clausula testamentaria for sus-
cetivel de interpretacgoes diferentes, prevalecera a que melhor asse- gure
a observancia da vontade do testador”.

Qualquer ato destinado a producao de efeitos juridicos precisa ser
interpretado. Interpretar é fixar o alcance, determinar o sentido de uma
proposigao. Seja legislativo, seja negocial (bilateral ou unilateral), o ato
carece de interpretacao, para ser compreendido e aplicado.

Antes de cumprir e executar, € necessario interpretar, na medida
em que interpretar é conhecer, descobrir o contetido, desvendar o
espirito, estabelecer a ideia, fixar o objetivo, revelar a intengao.

As vezes, a expressdo verbal, o enunciado gramatical, o contetido
literal se apresenta singelo, escorreito, inconfundivel, havendo perfeita
sintonia, imediata consonéncia, integral harmonia entre o pensamento
e a palavra, entre a enunciacdo e o conteiido, entre o posto e o disposto,
entre a vontade e a declaracao.

Alerte-se, desde ja, com a melhor doutrina, que os procedimentos
de interpretacao (gramatical — 16gico) nao representam compartimen-
tos estanques, nao sdo antagdnicos, e, na verdade, complementam-se,
reciprocamente, aparecendo como fases integrativas, métodos de um
processo interpretativo, que é unitario. Nao obstante, é forcoso reco-
nhecer que a utilizacdo do método gramatical tem uma importancia
muito maior na interpretacao do testamento do que na interpretacao da
lei ou do contrato.

8BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil comentado. 3. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1954, v.
VI, p.135.
v Cf. art. 2.243, 1, do Codigo Civil portugués.
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Nao se julgue que a clareza do texto nulifica a atividade interpre-
tativa. Nem se imagine possa prosperar a velha sentenca in claris ces- sat
interpretatio = nas coisas claras ndo se admite interpretacao. Até porque
o conceito de clareza ou de obscuridade nao é absoluto, mas relativo: o
que ¢ retilineo e translacido para um, pode ser confuso e dibio para
outro.

Tem-se, sempre, de interpretar. Para aplicar, interpretar é indis-
pensavel. Concluir que o texto é claro, alias, ja representa uma acao
interpretativa. O que proclama que o céu é azul tem, na mente, a per-
cepcao do vermelho, do branco, do negro, e fez, previamente, a com-
paracdo, ainda que essa avaliagdo, no caso, seja rapida, espontanea,
automatica.

O escorreito ou o ambiguo da expressao verbal depende da ana-
lise prévia de quem a recebe; de quem tem de interpreta-la, para bem
compreendé-la, entendé-la sem rebucos, e aplica-la, com certeza e
seguranca. O in claris cessat interpretatio € inacolhivel, representando
tal adagio, inclusive, uma contradicao. Como excluir a interpretacao, se
o texto € claro, quando, para saber que € claro, ja se teve de interpreta-
-lo? Desenvolvi o tema interpretacio da lei e dos negécios juridicos no
livro Comentarios a Lei de Introducao ao Codigo Civil - arts. 1° ao 6°. %

A lei, o contrato e o testamento tém notéaveis semelhangas. Como

afirmou Teixeira de Freitas — nosso genial e imortal Juris-
consulto do Império, conforme o chamou Silvio Meira — “os testadores
sdo legisladores”, o que, de resto, ja proclamava a Lei das XII Tabuas,
ancianissima, do século V antes do nascimento de Nosso Senhor Jesus
Cristo: dicat testator et erit lex = diga o testador, e o que disser € lei.

A disposicao testamentaria é uma regra equiparavel a norma
juridica; o negocio juridico produz, também, normas de direito, sem
que, com isso, estejamos afirmando que a norma individual, que decorre
do contrato, ou é fixada em um testamento, seja da mesma natureza,
extensdo, grau e amplitude da norma geral e abstrata, edi- tada pelo
Estado.

Certo é que a lei, o contrato e o testamento concretizam mani-
festacdo de vontade (do povo — por meio de seus representantes — das
partes e do disponente, conforme o caso), que necessita de interpreta-
c¢do para ser cumprida e executada.

Aplicam-se, entao, aos testamentos as regras de interpretacao das
leis e dos contratos?

20VELOSO, Zeno. Comentérios a Lei de Introdugio ao Codigo Civil — arts. 1° ao 6°. 2. ed.
Belém: Editora Unama, 2006, n. 34, p. 52.
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A resposta ¢ afirmativa, com as ressalvas e ponderacgoes que farei,
adiante. Pela aproximacao entre as figuras, a analogia é possivel. Em
principio, as regras interpretativas da lei sao extensiveis aos con- tratos
e aos testamentos, espécies que sao de negocios juridicos, bila- terais os
primeiros, unilaterais os segundos.

Alei, nos sistemas de direito escrito, é a principal fonte do Direito,
ou, como querem outros, a forma mais importante de revela- ¢ao do
Direito. Em sentido estrito, lei é norma juridica, permanente e de
ordem geral, emanada do poder estatal. Na interpretacao da lei, busca-
se revelar ndo a mens legislatoris, mas a mens legis, vale dizer, nao a
vontade do legislador, mas a prépria vontade da lei, a vontade imanente
da norma legal, que tem existéncia independente e vive por si mesma.
No testamento, procura-se definir a vontade do testador, investigando-
se o alcance e significado de uma ordem privada e indi- vidual. J4 se vé
que a extensio e o contetido do processo variam consi- deravelmente.
Inclusive quanto aos possiveis autores da interpretacgio: a legal pode ser
feita pelo proprio legislador (interpretacdo auténtica), pela doutrina e
pelo Poder Judiciario. A interpretacao do testamento é pensao exclusiva
do juiz.

Quanto ao contrato e ao testamento, ambos contém declaracao de
vontade, que precisa ser interpretada, para que se alcance seu ver-
dadeiro sentido, o real querer dos declarantes. Contudo, o contrato é
consentimento, acordo mutuo, gerando uma vontade contratual, que é a
interacdo ou a integracdo dos propositos das partes. No contrato, as
vontades sdo recepticias, os conflitos de interesses sdo compostos, o
acordo vai circular no comércio juridico, projetando-se a sua eficacia
perante terceiros, levando-se em conta, precipuamente, a boa-fé dos
convenentes. No testamento, a vontade € unilateral, personalissima, nao
recepticia, s6 produzindo efeitos apds a morte do testador.

Observadas essas peculiaridades, pode-se dizer, também, que as
regras de interpretacdo dos contratos se aplicam aos testamentos. Na
Alemanha, é a licio de muitos autores, no sentido de que a interpre-
tacdo das disposicoes de tiltima vontade esta submetida aos preceitos
gerais sobre ainterpretacao dosnegociosjuridicos, aplicando-se o art.
133 do BGB: “Bei der Auslegung einer Willenserklarung ist der wirkliche
Wille zu erforschen und nicht an dem buchstablichen Sinne des Aus- drucks
zu haften” = “Na interpretacao de uma declaracao de vontade, deve-
se investigar a vontade real, e nao ficar preso ao sentido literal da
expressao”. No testamento, porém, nao se pode cogitar de “conflito de
interesses”, nao ha “partes”, sua eficicia é diferida para o tempo em
que o declarante ndo vive mais, e o que se tem de investigar, funda-
mentalmente, é o real querer do de cujus.
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Com as limitacGes que tais diferencas ensejam, as necessarias
adaptacOes e naturais restri¢coes, é que admito que as regras de inter-
pretacdo dos contratos sejam aplicaveis aos testamentos, alertando,
ainda, que o testamento é submetido a um formalismo rigoroso, sendo
de sua natureza e esséncia a solenidade, o que repercute na sua inter-
pretacao, cingindo-se a atividade do intérprete, pela via ordinéria, ao
instrumento, ao teor do documento, balizando-se no proprio texto dei-
xado pelo testador a pesquisa de sua vontade, de sua verdadeira inten-
¢ao, o que se exprime pelo brocardo Quod non est in testamento, non est
in mundo, o que aceito com ressalvas, pois admito, excepcional- mente,
que se verifique o alcance, o sentido de uma disposi¢ao mortis causa com
o auxilio de elementos extratestamentarios.

O intérprete do testamento deve estar atento para isso: conside-
rar o tempo e o lugar em que o testamento foi outorgado; o nivel cul-
tural do testador; o estado em que se encontrava; o ambiente em que
vivia; as circunstancias que o envolviam; as tipicidades do vocabulério
ete.

Alerte-se, ainda, que na interpretacao dos negocios inter vivos, as
partes — em regra — estdo vivas e presentes. Prestam depoimento,
argumentam, explicam. Sao chamadas e podem esclarecer seu pensa-
mento, seus objetivos. Praticaram atos decorrentes dos contratos que
celebraram, e sua atitude pode ser elemento de prova e de conviccao.
Pode, também, o contrato ser alterado, retificado, ratificado, produzin-
do-se um novo instrumento, expurgado das davidas do anterior, redi-
gindo-se novas clausulas, disposi¢oes mais claras e seguras. Nada disso
se pode fazer quando se interpreta o testamento, porque, quando se o
analisa, o disponente ja nao pode ser chamado, jA nao pode depor, ja nao
pode defender a sua vontade, explicar-se, aclarar seu pensamento. Pelo
menos, nos gabinetes dos juizes, no ambiente forense, nas audién- cias,
os mortos ndo aparecem nem falam. Entdo, quando o testamento
recobre-se de eficacia, quando vai ser executado e cumprido, e surgem
davidas ou questOes sobre as suas disposices, o seu autor nao esta
presente. Deixou ali, naquele papel, solenizada, a sua derradeira von-
tade, perenizando-a, na expectativa de que seja fielmente cumprida.
Nao se trata, é claro, de obedecer a vontade de um defunto, mas de
observar a vontade de um homem que morreu, e que nido pode depor
sobre o real significado de suas determinagoes, o sentido de suas dis-
posigoes, sua vera vontade, sua real intencao.

Avulta, entdo, a responsabilidade do juiz que, com inteligéncia,
paciéncia e acuidade, numa operacdo retrospectiva, investigatoria,
tomando por base, principalmente, os termos do testamento, tera de
desobscurecer as expressoes, aclarar as ideias, dar sentido as deter-
minacoes, expungir o escrito de duvidas, libertando a vontade que,
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eventualmente, est cativa nas palavras, descobrindo o contetido que o
continente grafico, muita vez, aprisiona ou amesquinha.

Este art. 1.899 contém uma regra direta sobre a interpretacao dos
testamentos, e copia o art. 1.666 do Codigo Civil de 1916.

O principio cabedal, a nogdo capital, o critério rigorosissimo,
nesse tema, é o de que a interpretacdo do testamento representa uma
atividade subjetiva submetida a pesquisa da real vontade do testador, a
busca do efetivo querer do disponente, com base, é claro, no texto que
ele deixou para a posteridade.

O testamento tem de ser interpretado sempre — é a posicao que
assumo. Quando se conclui que suas disposicoes sdo escorreitas, as
determinagoes manifestas, as designacGes claras, as verbas evidentes, ja
se fez interpretacdo, ji se deduziu que a declaracao corresponde a
vontade, ja se estd seguro de que a expressao literal foi fiel a ideia e ao
espirito.

Pelo que diz o art. 1.899, entretanto — a considera-lo na sua litera-
lidade —, teriamos de concluir que a interpretacao so6 é cabivel havendo
dtvida, ocorrendo ambiguidade, abrindo-se ao intérprete caminhos ou
solucoes diferentes. Ai, sim, ele interpretara o testamento — ou a verba
testamentaria equivoca, vacilante —, fazendo com que prevaleca o sen-
tido “que melhor assegure a observancia da vontade do testador”.

O art. 1.899, porém, até por ser uma regra de interpretacao, pre-
cisa, por sua vez, ser interpretado. Nao o recebamos na sua expressao
literal, somente. Busquemos o seu espirito, revelemos a ratio contida nas
suas palavras, fixemos a sua extensao e verdadeiro sentido. Inclu- sive,
trazendo para a analise — e isso é exigéncia do sistema — o dis- posto no
art. 112, que se aplica aos negocios juridicos em geral: “Nas declaracoes
de vontade se atendera mais a inten¢ao nelas consubstan- ciada do que
ao sentido literal da linguagem”. Fixe-se bem isso: o art. 1.899 é mera
especializacdo, simples particularizacdo do disposto no art. 112. Um
desenvolvimento dele, para os atos mortis causa.

Assim, dando-se a devida interpretacgao ao art. 1.899, utilizando-
-se os elementos filologico, l6gico, sistematico e teleologico, entendo
que o referido preceito ordena que o testamento deve ser interpre- tado
com rigorosa observancia da vontade do testador, alcangando-se a real
intencdo do disponente, com vistas a dar os efeitos queridos pelo
declarante.

A meu ver, dos Codigos estrangeiros, o que melhor se expressou
sobre o tema foi o lusitano, cujo art. 2.187, 1, edita: “Na interpretacao
das disposicoOes testamentarias observar-se-a o que parecer mais ajus-
tado com a vontade do testador, conforme o contexto do testamento”.
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Corretamente, a lei portuguesa se refere a “interpretacao das disposi-
¢Oes testamentarias”, ndo limitando o trabalho do intérprete ao caso de
serem dubias ou equivocas as clausulas, e mandando que ele observe o
que lhe pareca mais ajustado com a vontade do testador, alertando que
essa pesquisa deve incidir no contexto do testamento. Consagra o Coédigo
Civil portugués, portanto, a tese da interpretacdo subjetivista dos
testamentos, limitada, porém, ao contexto do testamento, dado o
carater formal e solene desse negocio juridico.

E importante registrar que, na interpretacio do testamento, na
fixacdo da real vontade do testador, deve o intérprete circunscrever sua
atividade ao texto, ao contexto do instrumento testamentirio, ao
contetido do documento. Em suma: o verdadeiro querer, a real vontade
que se deve perquirir e revelar, ndo é aquela que o intérprete conclui que
poderia ter sido a do testador, mas a vontade que deve ter sido,
conforme a declaracdo constante no proprio testamento, e foi para isso
mesmo, presume-se, que o testador outorgou, em vida, um instrumento
formal e solene com as suas disposicoes mortuarias. No testamento, em
regra, tem de achar-se toda a vontade do testador.

H4 limites, todavia, para a atividade interpretativa. Se a disposi-
¢do do testador é manifestada de modo que existe sinonimia, paridade,
igualdade entre declaracdo e vontade; se a intencdo é perceptivel, ou
facil; se o significado da verba é escorreito e univoco, nao pode o intér-
prete ir além, imaginando outros efeitos, dando outras consequéncias,
impondo outro contetido a clara e induvidosa declaracao do testador.
Em sendo equivoca a disposicao, ambigua a declaracao, podendo dar-
-se mais de um sentido a clausula testamentaria, a acdo do intérprete ¢é
menos restrita, devendo ele pesquisar a real vontade do testador, para
dar um efeito a clausula, cuidando que esse efeito corresponda, com
toda fidelidade, ao querer do defunto, deduzido do testamento. Embora,
em ambos os casos, tenha havido interpretacdo, sem duavida, no
primeiro, a atuacdo do intérprete é mais facil, mais simples, e, no
segundo, bem mais complexa e penosa.

Estabeleca-se, inflexivelmente, que cabe ao intérprete ana- lisar,
investigar, pesquisar, mas com o intuito e o objetivo de desco- brir e
revelar a real vontade, a vera intencdo do testador. Sob pretexto de
apurar qual é essa intencdo, nao tem direito o intérprete de criar,
inventar, estabelecer o que ele acha coerente, racionavel e justo,
impondo, afinal, a sua vontade, substituindo-a pela do defunto, traindo
a memoria do de cujus e o que este deixou perenizado no seu testa-
mento. Enfim, ndo pode o intérprete, interpretando, travestir-se de
testador do testamento alheio. O que ele tem de buscar é a vontade, o
desejo, a intencao do falecido, e nao a dele. A lealdade e a imparciali-
dade sdo requisitos essenciais a que o intérprete deve submissao.
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Héa uma licao de Pontes de Miranda® que bem se aplica a tudo o
que foi dito acima. O jurisconsulto alagoano, brasileiro do mundo, con-
terraneo de nosso mestre, aqui presente, Paulo Lobo, menciona que,
certa vez, Andreas Von Tuhr definiu testador como a pessoa que “os
juristas ordinariamente contrariam”. E nao s6 o jurista, acrescenta
Pontes de Miranda, mas as gentes do foro, os praticos, os interessados,
todo o mundo.

Ao interpretar, procura-se a real vontade do testador, busca-
-se o verdadeiro querer do de cujus. Nao uma vontade qualquer, mas a
vontade que esta manifestada no instrumento; nem algum querer, mas
o que o falecido deixou consignado no ato testamentério. E isso em
razao de a tltima vontade s6 ser valedia, s6 produzir efeito, se expres-
sada no ato formal e solene, que é o testamento.

Diante do testamento, entretanto, e na pesquisa do verdadeiro
significado das disposicoes, no exame do que seja a real inten¢do do
disponente, deve o intérprete levar em conta a pessoa do testador, sua
idade, carater, estado de satde, nivel cultural e intelectual, modo como
se expressava, 0 ambiente em que vivia, suas relagoes familiares e afe-
tivas; enfim, tem o intérprete — se € bom intérprete — de se colocar no
lugar do testador, levando em conta as circunstancias que o envolviam,
quanto testou. A apuracao da vontade, com tais providéncias, sera mais
segura, fidedigna. Mais humana, com certeza.

Nessa matéria, sempre foi objeto de muita discussao permitir, ou
nao, que o intérprete va buscar indicios externos, apanhar elementos
estranhos, aproveitar, em suma, a prova extrinseca, para efeito de che-
gar a verdade e alcancar o pensamento do testador, o perfeito sentido, o
real significado de suas disposicoes.

Em principio, como regra geral, o intérprete nao pode recorrer a
elementos extratestamentarios. O labor do intérprete comeca e acaba no
testamento, embora possa e deva ele ter presente aquelas circuns-
tancias a que acima aludi. A vontade que se apura, a intencao que se
investiga, a disposicao que se quer esclarecer e revelar € a que esta no
documento, a que foi manifestada pelo testador, embora, as vezes, com
erronias, falhas, dubiedades, obscuridades. Os equivocos devem ser
superados, as davidas, suplantadas, as ambiguidades, resolvidas com a
prova que se conseguir no proprio instrumento, diante dos termos do
testamento mesmo, com seus elementos e dados intrinsecos, até por-
que a ultima vontade s6 por essa forma solene pode ser exteriorizada.
S6 vale, como tal, o que consta naquele escrito.

2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, t.
LV], § 5.725, p. 334.
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Nosso Codigo Civil ndo tem qualquer disposicdo direta, nesse
sentido, ou seja, nao estatui uma regra geral sobre a admissibilidade da
prova extrinseca, na interpretacao dos testamentos. Nao obstante, o art.
1.903 declara:

Art. 1.903. O erro na designacao da pessoa do herdeiro, do legata- rio,
ou da coisa legada anula a disposi¢ao, salvo se, pelo contexto do
testamento, por outros documentos, ou por fatos inequivo- cos, se
puder identificar a pessoa ou coisa, a que o testador queria referir-se.

Vé-se, pois, que nao se anula a disposicdo, apesar do erro na
designacdo, se a identificacdo da pessoa ou da coisa puder ser alcan-
cada pelo contexto do testamento (elemento intrinseco), por outros
documentos, ou por fatos inequivocos, representando estes dois tlti-
mos, sem davida, casos de prova extrinseca. Embora o art. 1.903 men-
cione uma hipétese particular — de erro na designacao da pessoa do
herdeiro, do legatério, ou da coisa legada —, a admissibilidade que ele
confere a prova extratestamentaria pode ser generalizada a todos os
casos de interpretacdo dos testamentos, com as restricoes e ressalvas
que fiz acima, e, é claro, com muita cautela.

A admissao, para efeito interpretativo — e com muita cautela —,
desses elementos externos, como acima explicado, nao leva a que se
aceite ou reconheca o testamento per relationem, em que o testador
menciona que a sua ultima vontade foi confiada a outrem, ou esta con-
tida em outros papéis e documentos.

O Codigo Civil adotou uma so6 regra de interpretacao dos testa-
mentos, a deste art. 1.899, e tem o legislador de ser elogiado por isso.
Realmente, nao sao as leis lugar apropriado para acolher preceitos de
hermenéutica. Expor regras de interpretagdo, observadas as circuns-
tancias sociais, é tarefa eminentemente cientifica, cabendo, portanto, a
doutrina. Parcimoniosos foram os C6digos mais importantes do mundo,
na enunciacao de regras interpretativas, e o brasileiro insere-

-se nesse grupo. Referindo-se, direta e explicitamente, a questao da
interpretacao, temos os arts. 112, 113, 114, 423 € 1.899.

E verdade que o art. 1.899 é a tinica regra geral de interpretacio
dos testamentos. Contudo, dedicou o nosso Codigo alguns arti- gos
visando solucionar casos especiais, situacoes particulares, que sao,
também, normas de interpretacdo, embora de carater subsidia- rio,
supletivo, funcionando como a vontade presumida do testador, e
valendo na medida em que o proprio disponente nao tenha regulado a
situacao, de outro modo.

Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA 492



Vou indicar algumas dessas normas interpretativas, do Cédigo
Civil, aplicaveis aos casos determinados a que estdo direcionadas: os
arts. 1.902; 1.904; 1.905; 1.906; 1.907; 1.920; 1.921; 1.922; 1.932; 1.934;
1.966. Para encerrar, sem que se considerem esgotados os casos, o art.
1.947, que admite possa o testador substituir outra pessoa ao herdeiro,
ou legatario, nomeado, para o caso de um ou outro nao querer ou nao
poder aceitar a heranga, ou o legado, presumindo que a substituicao foi
determinada para as duas alternativas, ainda que o testador s6 a uma se
refira.

Por sua vez, diz o art. 1.900:

Art. 1.900. E nula a disposicéo:

I — que institua herdeiro ou legatario sob a condicao captatéria de que
este disponha, também por testamento, em beneficio do testa- dor, ou
de terceiro;

II — que se refira a pessoa incerta, cuja identidade nao se possa
averiguar;

IIT — que favorega a pessoa incerta, cometendo a determinacao de
sua identidade a terceiro;

IV — que deixe a arbitrio do herdeiro, ou de outrem, fixar o valor do
legado;

V — que favoreca as pessoas a que se referem os arts. 1.801 e 1.802.

Os casos enumerados nos cinco incisos deste artigo sao de nuli-
dade da disposicao testamentaria. A invalidade, aqui, é de grau maximo.
Tratando-se de disposicao nula — e nao apenas anulavel —, deve ser
pronunciada pelo juiz — ex officio —, quando conhecer do testamento que
a contém e a encontrar provada (art. 168, paragrafoinico).

Observe-se que a lei determina a nulidade da disposigao tes-
tamentaria, dela s6, e nao de todo o testamento, ocorrendo caso de
reducao legal. Contudo, ha o art. 1.910 — se a disposicao testamentaria
é nula, por incidir nas hipoteses do art. 1.900, a ineficacia da disposicao
importa a das outras que, sem aquela, nao teriam sido determinadas
pelo testador.

No inciso I, o art. 1.900 fulmina de nulidade a disposigao que
institua herdeiro ou legatario sob a condicdo captatoria de que este
disponha, também, por testamento, em beneficio do testador ou de
terceiro. Na pratica, uma pessoa testa em favor de outra, sob a condi-
cdo de esta, por sua vez, outorgar testamento em beneficio do testador
ou de terceiro.
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A condicdo captatoria ja era reprovada no direito romano.?* Atu-
almente, varios Codigos Civis repelem tal condicao, editando normas
equivalentes ao nosso art. 1.900, I: Codigos Civis espanhol, art. 794; ita-
liano, art. 635; chileno, art. 1.059; mexicano, art. 1.349; portugués, art.
2.231; macauense, art. 2.061.

Para que se tenha como captatoria a condicao, é necessario que o
arranjo tenha sido doloso. Mediante artificios e manobras fraudu-
lentas consegue-se seduzir, captar a vontade de outrem, com o fito de
obter contrapartida do beneficio testamentario.

A captacao proibida é a que decorreu de expedientes reprovaveis,
de meios ilicitos. O agente consegue exercer influéncia na vontade de
alguém, combinando institui-lo herdeiro ou legatario, na condigao de
que ele disponha, também por testamento, em beneficio do testador, ou
de terceiro.

Nao ¢ toda disposicio testamentaria reciproca que recebe essa
repulsa do legislador, ndo é toda captacao que o direito reprova. O amor,
a simpatia, a amizade, podem inspirar disposicGes testamenta- rias de
uma pessoa em favor de outra, e vice-versa. Como alerta Pontes de
Miranda, a reciprocidade das disposicoes é fato que ordinariamente
acontece, pela qualidade do carater reciproco das afeicdoes. Por isso
mesmo, nao se ha de presumir a reciprocidade intencional.

Num célebre parecer, Francisco Campos, citado por Veloso,
explica:

O que o direito condena ndo é a captacdo; o que torna a captacao
sujeita a censura do direito e, assim, exposta a incidéncia da san- ¢ao
de nulidade, é o dolo. A captagdo em si mesma, ou a captacdo simples,
ou a captacdo que se exerce sem recurso a manobras ou artificios
fraudulentos, ou pela influéncia direta dos dons pessoais, de natureza
fisica, intelectual ou moral, é um fenémeno geral, ordi- nario e
comum, e se exerce diariamente entre os homens, nos mais variados
dominios das relacdes humanas, s6 incorrendo na censura da lei
quando aquela influéncia, s6 por si, ndo se tornou suficiente,
tornando-se necessario, para reforca-la, o recurso a fraude, ao dolo
ou a pratica de atos ilicitos.=

A captacdo nulifica a disposicdo quando a reciprocidade de
beneficios a causa de morte foi resultado de arranjo malicioso. E pre-
ciso que exista o animus captandi, a blandicia, a velhacaria, a intencao de
obter a anuéncia da vitima para angariar vantagens, para si, ou para

22 Digesto, 28, 5, fr. 29 e 71, § 1°.

23CAMPOS, Francisco apud VELOSO, Zeno. In: AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de (Coord.).
Comentéarios ao Codigo Civil: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 21, p. 222.
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outrem. Nesse caso, sem duvida, ao dispor por testamento em bene-
ficio do outro testador, ou de terceiro, o que foi induzido, envolvido,
enganado, teve cerceada e comprometida a sua vontade, violando-se o
principio da autonomia e da liberdade de quem faz disposicGes mortis
causa.

Além desse aspecto, o arranjo se assemelha ao pacto sucessorio,
que, igualmente, é vedado pela lei (art. 426). Na disposicao captatoria
h4 uma dependéncia entre as disposi¢oes. Contudo, nao é a reciproci-
dade intencional a marca principal que fere de morte a clausula. O que
a compromete e invalida, fundamentalmente, é que a sua causa nao é a
gratiddo, o afeto, a decisao espontanea de gratificar, porém o fato de a
vontade do disponente ter sido obtida pela captagao.

Nao é disposicao captatoéria vedada pelo art. 1.900, I, por exem-
plo, a determinacao seguinte: “Celso testou em meu favor e eu quero que
ele seja meu herdeiro”. O testamento é posterior ao de Celso, ndo hé o
vinculo proibido entre as disposicdes. E até natural que ocorra essa
reciprocidade pelo sentimento de gratidao. Como diz o vulgo, “uma mao
lava a outra”.

O inciso II diz que é nula a disposicdo que se refira a pes- soa
incerta, cuja identidade ndo se possa averiguar.2+ A incerteza, no caso, é
absoluta, insuperavel, nao ha maneira de que a pessoa se torne certa. A
incerteza relativa da pessoa beneficiada nao é proibida, como na
hip6tese de o testador fazer um legado para quem tirar o primeiro lugar
no concurso para juiz que ocorrer apos o seu falecimento. Porém, se a
determinagdo da pessoa beneficiada, apesar de todos os esforgos
interpretativos, é impossivel, se ndo ha meio de superar a ambiguidade
ou o laconismo em que o testador incorreu, a disposicao € invalida.

No caso, por exemplo, de o testador nomear herdeira sua prima
Silvia, verificando-se, com a abertura da sucessdo, que o de cujus tinha
duas primas com esse mesmo nome, nao sendo possivel determinar,
com seguranca e certeza, a qual delas ele queria se referir, a disposicao
testamentaria é nula, sendo chamados os herdeiros legitimos.

E nula, também (inciso III), a disposicio que favoreca pessoa
incerta, cometendo a determinacao de sua identidade a terceiro. Seria
o mesmo que delegar a faculdade de testar, ferindo o principio de que o
testamento é ato personalissimo. A manifestacio de vontade do
testador, em aspecto substancial, dependeria do arbitrio de terceiro. Ver,
todavia, o art. 1.901, I, de que falarei, adiante.

24 Cf. art. 750 do Codigo Civil espanhol; art. 628 do Codigo Civil italiano; art. 2.185 do Codigo
Civil portugués.
3 BGB, art. 2.065; Codigo Civil argentino, arts. 3.619 e 3.711.
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Por motivos idénticos, ndo pode o testador deixar ao arbitrio do
herdeiro, ou de outrem, fixar o valor do legado (inciso IV). Nao obs-
tante, ver o art. 1.901, II. O dispositivo sé se refere ao valor do legado,
mas a heranca deve estar incluida no preceito, pois isso decorre do
principio de que ninguém pode, pelo testador, fixar o valor ou a exten-
sdao da quota do herdeiro instituido. Nula, por exemplo, é a disposi¢ao:
“Andréa sera minha herdeira, ficando com a fracdo que minha irma
fixar”.

O inciso V é desnecessario; afirma que sdo nulas as disposicoes
em favor das pessoas mencionadas no art. 1.801 (ndo legitimadas a
suceder), o que o art. 1.802 ja resolveu.

O art. 1.901 prevé:

Art. 1.901. Valer4 a disposicao:

I — em favor de pessoa incerta que deva ser determinada por ter-
ceiro, dentre duas ou mais pessoas mencionadas pelo testador, ou
pertencentes a uma familia, ou a um corpo coletivo, ou a um esta-
belecimento por ele designado;

II — em remuneracdo de servigos prestados ao testador, por ocasiao
da moléstia de que faleceu, ainda que fique ao arbitrio do herdeiro ou
de outrem determinar o valor do legado.

Moderando ou atenuando o estatuido no art. 1.900, III, o inciso I
deste artigo diz que vale a disposi¢ao se a incerteza com relacao a pessoa
beneficiada pelo testador for relativa (superavel, vencivel), e nao
absoluta. O préprio testador indica, menciona duas ou mais pessoas, ou
pertencentes a uma familia, ou a um corpo coletivo, ou a um esta-
belecimento por ele designado.

Por forca do art. 1.900, III, é nula a disposicao seguinte: “deixo a
casa da rua 7 de Setembro a pessoa que mamae indicar”; mas, diante do
art. 1.901, I, é valida a clausula que estabelece: “deixo a casa da rua 7 de
Setembro para uma de minhas irmas, que sera escolhida por minha
mae”.

O terceiro, que, obviamente, é pessoa de confianca do testador,
vai fazer a determinacido do favorecido num grupo restrito, limitado,
dentre pessoas mencionadas, ja indicadas pelo testador. O terceiro,
afinal, faz a op¢@o, mas quem escolheu as pessoas foi o de cujus.

E se o terceiro, que deveria determinar a pessoa, morre logo
depois do testador, sem ter podido cumprir a delegacao? E se o ter- ceiro
se recusa, simplesmente, a fazer a escolha? E se foi acometido de doenga
mental, e tornou-se incapaz?
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Nem o Codigo Civil anterior nem este Codigo dao a solucao para
o problema.

O Codigo Civil alemao, art. 2.151, al. 3, prevendo o caso, decide
que, se o terceiro nao levar a cabo a indicagao, os designados sdo cre-
dores solidarios.?®

Por falta de norma expressa, entre nos, nao é razoavel propor que,
diante do impasse, a disposicao testamentaria perde a eficacia, solucao
que se apresenta com extremo radicalismo e desconsidera,
completamente, a vontade do testador.

Penso que se pode invocar o art. 1.930, que regula o legado de

coisa determinada pelo género, quando a escolha for deixada ao arbi-
trio de terceiro, e este ndo aceitar tal encargo ou nao puder exercé-
-lo, decidindo-se que a escolha sera feita pelo juiz. Se nao for a melhor
solucdo, para o caso enunciado no art. 1.901, I, dado que as situacoes ao
mesmo tempo se assemelham e se distinguem, pelo menos € a saida que
pode resolver a questao, na falta de normatividade expressa. O que se
nao pode admitir é que, pela impossibilidade de o terceiro escolher,
fique no vazio a disposic¢ao testamentaria. A vontade manifestada pelo
que morreu precisa ser cumprida, tem de ser cumprida, a todo poder
que se possa.

Da mesma forma, no inciso II, o herdeiro ou outra pessoa, que vai
determinar o valor do legado, tera atuacdo balizada, limitada, pois o
proprio testador decidiu remunerar os servicos (de médicos, enfer-
meiros etc.) que lhe foram prestados por ocasido da moléstia de que
faleceu. A quantia ser4 estabelecida considerando a remuneracio que é
paga normalmente, usualmente, para os respectivos servicos, e as cir-
cunstancias do caso. Note-se que nao se trata de pagamento dos ser-
vicos, no sentido estrito, mas de ato de liberalidade, reconhecimento,
gratiddo, e esse elemento de generosidade deve, também, influir na
fixacdo do valor do legado.

Analisemos o art. 1.902, que enuncia:

Art. 1.902. A disposicao geral em favor dos pobres, dos estabele-
cimentos particulares de caridade, ou dos de assisténcia publica,
entender-se-4 relativa aos pobres do lugar do domicilio do testador
ao tempo de sua morte, ou dos estabelecimentos ai sitos, salvo se
manifestamente constar que tinha em mente beneficiar os de outra
localidade.

Parégrafo Gnico. Nos casos deste artigo, as institui¢oes particulares
preferirdo sempre as publicas.

20 Cf. art. 2.182, al. 3, do Cddigo Civil portugués.
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Trata este artigo da disposicao ad pias causas.

Se o testador nao especificar de onde sao os pobres, ou onde estao
os estabelecimentos particulares, ou os de assisténcia publica, ¢é que
vigorara a presuncao deste artigo, de que sdo os do lugar do domicilio
do testador, ao tempo de sua morte.>” O art. 1.902 s6 incide quando o
testador fez disposicao geral, sem mencionar, diretamente, a quem quis
gratificar. Trata-se, pois, de regra juridica interpretativa da vontade do
de cujus.

A norma correspondente, no Cédigo Civil portugués, art. 2.225, é
melhor, tem um campo de aplicacdo mais largo, e diz: “A disposi¢ao em
favor de uma generalidade de pessoas, sem qualquer outra indica- ¢ao,
considera-se feita a favor das existentes no lugar em que o testa- dor
tinha o seu domicilio 4 data da morte”. A regra portuguesa, entio,
aplica-se aos pobres, mas vale para outros grupos de pessoas, como a
deixa testamentaria feita em favor dos ancidos, das criancas abando-
nadas, dos cancerosos etc.

Na davida quanto as institui¢oes de caridade ou de assisténcia que
serdo beneficiadas, dar-se-4, sempre, preferéncia as particulares, que,
segundo o legislador, precisam de mais apoio e recursos do que as
entidades publicas.

O art. 1.903 determina: “O erro na designacdo da pessoa do her-
deiro, do legatario, ou da coisa legada anula a disposicdo, salvo se, pelo
contexto do testamento, por outros documentos, ou por fatos inequi-
vocos, se puder identificar a pessoa ou coisa a que o testador queria
referir-se”.

A determinacao do sujeito e do objeto é fundamental nas dispo-
sicoes testamentarias (art. 1.900, II, III e IV), com as excecOes do art.
1.901. O erro, tanto na designacao da pessoa do herdeiro ou do legata-
rio (error in personam) como em relacao a coisa legada, anula a dispo-
sicao. Esse é um caso particular de anulabilidade, pois o erro essencial
ou substancial, além desse caso, determina a anulabilidade do testa-
mento (art. 1.859) ou da disposicao testamentéaria (art. 1.909).

Contudo, a disposic¢ao testamentaria pode salvar-se se, apesar do
erro, pelo contexto do testamento, por outros documentos, ou por fatos
inequivocos, se puder fazer a retificacao e identificar a pessoa ou a coisa
a que o testador queria referir-se (art. 142).

Se o erro é superavel, vencivel, ndo ha por que deixar de obe-
decer a vontade do testador. Interpreta-se o testamento, utiliza-se,

27Cf. BGB, art. 2.072; Codigo Civil italiano, art. 630; Codigo Civil portugués, art. 2.225; Codigo
Civil espanhol, art. 749; Codigo Civil argentino, art. 3.722; Codigo Civil chileno, art. 1.056, als. 3
es.
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inclusive, prova exterior ou complementar, e a disposicao sera cumpri-
da.2 £ um caso, excepcional, em que se pode buscar a real vontade do
de cujus fora do contexto do testamento, buscando-se, com a devida
precaucao, a prova aliunde = em outro lugar.

O art. 1.904, resolve: “Se o testamento nomear dois ou mais her-
deiros, sem discriminar a parte de cada um, partilhar-se-4 por igual,
entre todos, a porc¢ao disponivel do testador”.

O testador nomeia dois ou mais herdeiros, ordenando que eles
fiquem com a sua parte disponivel (art. 1.789), e essa parte disponivel
devera ser dividida, por igual, entre os instituidos, salvo, é claro, se o
testador discriminar a quota-parte de cada herdeiro, quando a divisao
obedecera ao que foi determinado pelo de cujus. A regra do art. 1.904
(presuncao de igualdade) s6 incide quando o testador nao estabeleceu o
que caberia a cada um deles, individualmente.

Se o testador nao tem herdeiros necessarios, e nomear herdeiros
para toda a heranca, a solucdo é a mesma.

Outra norma importante traz o art. 1.905: “Se o testador nomear
certos herdeiros individualmente e outros coletivamente, a heranca sera
dividida em tantas quotas quantos forem os individuos e os gru- pos
designados”.

Como tantas outras, deste Capitulo, esta é mais uma disposicao
legal supletiva, e a solucao se apoia no direito romano.

A instituicdo é mista: certos herdeiros sio nomeados individual-
mente: Lygia, Odette; e outros sao nomeados coletivamente: os filhos de
Elias. Para cumprir o disposto neste artigo, a heranca, no exem- plo
dado, é dividida em trés partes iguais: uma para Lygia, outra para
Odette, e a terceira parte para os filhos de Elias, herdando estes por
estirpe. Aos herdeiros nomeados coletivamente cabe uma parte igual a
que recebe cada herdeiro designado individualmente.

Acompanha este artigo o Direito romano® e se trata, porém
— como disse —, de regra supletiva: se o testador, embora fazendo a
designacao individual e coletiva dos herdeiros, determina que todos
herdarao por igual (per capita), assim sera.

O Cddigo Civil espanhol, art. 769, da solucao diferente da seguida
neste artigo. O vigente Codigo Civil portugués, adotando pre- ceito do
art. 1.797 do Cbdigo Civil de 1867, como no direito espanhol, enuncia,
no art. 2.227, que se o testador designar certos sucessores

28 Cf. art. 773 do Cddigo Civil espanhol; art. 625 do Codigo Civil italiano; art. 2.203 do Coédigo
Civil portugués; art. 1.057 do Codigo Civil chileno.

2 Digesto, 25, 5, fr. 11 e 13.
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individualmente e outros coletivamente, sao estes havidos por indivi-
dualmente designados.

Por forca do nosso art. 1.905, se o testador diz que sua heranga
cabera a Lygia, Odette, e aos filhos de Elias, falecendo o disponente, os
herdeiros sdo chamados simultaneamente e nao sucessivamente. Se o
valor da heranca for de trezentos mil, e tendo Elias dois filhos, cem mil
serdo de Lygia, cem mil serdao de Odette, e cem mil caberao aos filhos de
Elias — por estirpe —, ficando cada um deles com cinquenta mil. Em
Portugal, conforme o art. 2.227 do Cédigo Civil, a solucdo é diferente: os
trezentos mil seriam divididos em quatro partes iguais, entre Lygia,
Odette, e os dois filhos de Elias.

O art. 1.906 afirma: “Se forem determinadas as quotas de cada
herdeiro, e ndo absorverem toda a heranca, o remanescente perten- cera
aos herdeiros legitimos, segundo a ordem da vocacao hereditaria”.

Se as quotas dos herdeiros nomeados pelo testador nao absorve-
rem toda a heranga, o que sobrar pertencera aos herdeiros legitimos,
obedecida a ordem da vocacao hereditaria (arts. 1.829 e ss.). Este pre-
ceito é aplicacao do que estatui o art. 1.788, e a sucessdo sera testa-
mentaria e legitima, como no caso do art. 1.966.

O art. 1.907 leciona: “Se forem determinados os quinhdées de uns
e nao os de outros herdeiros, distribuir-se-a por igual a estes tultimos o
que restar, depois de completas as por¢oes hereditarias dos primeiros”.

O testador, neste caso, dispos de toda a heranca, mas deter- minou
os quinhoes de uns herdeiros e nao designou os de outros. Os primeiros
receberao as suas quotas, que foram especificadas. Depois de completas
essas porcoes, o que sobrar serd repartido, igualmente, entre os
herdeiros cujos quinhoes nao foram determinados (art. 1.904). Se nada
sobrar, nada herdarao os que foram instituidos sem designa- ¢ao do
quinhao.

Vejamos, agora, o art. 1.908: “Dispondo o testador que ndo caiba
ao herdeiro instituido certo e determinado objeto, dentre os da heranca,
tocara ele aos herdeiros legitimos”.

Este artigo prevé a instituicao excepta res certa, de origem romana.

Se o testador nomeia o herdeiro, mas estabelece que, dentre os da
heranca, certo e determinado objeto nao deve caber a ele, o0 objeto tocara
aos herdeiros legitimos, solucao que segue a que foi dada no art. 1.906.
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O art. 1.909 determina:

Art. 1.909. Sdo anuléaveis as disposic¢oes testamentarias inquinadas de
erro, dolo ou coacao.

Parédgrafo inico. Extingue-se em quatro anos o direito de anular a
disposicao, contados de quando o interessado tiver conhecimento do
vicio.

O testamento tem de obedecer aos requisitos dos negocios juri-
dicos, e pode ser valido e invalido. A invalidade tem dois graus: nuli-
dade e anulabilidade. O testamento inteiro ou alguma de suas clausulas
pode ser nulo ou anulavel.

Este artigo especifica que as disposi¢Ges testamentarias podem
ser anuladas por vicios de vontade: erro, dolo ou coacao (arts. 138, 145
e 151).

A anulacao da disposicao testamentaria, em consequéncia desses
vicios, esta sujeita a prazo de caducidade, de quatro anos, “contados de
quando o interessado tiver conhecimento do vicio”. A meu ver, o prazo
de decadéncia devia ser contado da abertura da sucessdo, o que daria
mais certeza e seguranca juridica.

O art. 1.910 prevé: “A ineficicia de uma disposi¢ao testamentaria
importa a das outras que, sem aquela, ndo teriam sido determinadas
pelo testador”.

Inspirado no brocardo utile per inutile non vitiatur, o art. 184,
primeira parte, prevé que, respeitada a intencao das partes, a inva-
lidade parcial de um negocio juridico nao o prejudicara na parte valida,
se esta for separavel. Esse principio se aplica as invalidades
testamentarias.

O caso previsto no art. 1.910 é precisamente o inverso: a invali-
dade, ou ineficacia (em sentido amplo) de uma disposicao testamentaria
importa a das outras, que, sem aquela, nao teriam sido determinadas
pelo testador. E uma regra que obedece aos ditames da logica, e sua
aplicacao vai depender da interpretacdo da vontade do testador. Basi-
camente, este artigo pressupOe a interdependéncia das disposicoes
testamentarias: se uma ¢ ineficaz, e cai, as outras caem também.

Ja vimos que as disposi¢oes testamentarias, embora contidas no
ato testamentario, que se caracteriza pela unidade e completude, gozam
de autonomia, valendo cada uma delas por si, o que nao impede que,
para efeito de interpretacdo e busca da real vontade do de cujus,
tenhamos de recorrer ao contexto testamentario (e até, excepcional-
mente, a elementos extratestamentarios).
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Em sede de testamento, o preceito é que a ineficacia de uma dis-
posicao nao se irradia nem se estende a outra ou as outras. Aregra éa
separabilidade, se for possivel a particdo ou o isolamento. Sera o caso,
por exemplo, de o testamento conter varias disposicoes e, numa delas,
o testador ter feito legado a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento,
sendotal determinacdonula, porforgadoart. 1.801,1, combinado com
oart.1.802. Emprincipio, és6 estadisposicaoqueficaprejudicada,nao
a outra ou as outras que o testamento apresenta.

Contudo, a ineficicia (lato sensu, incluindo a invalidade e outras
causas) de uma disposi¢ao vai contagiar as demais, se ficar provado que,
sem a disposicao ineficaz, nao teriam as outras sido determinadas pelo
testador.

Por altimo o art. 1.911:

Art. 1.911. A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de
liberalidade, implica impenhorabilidade e incomunicabilidade.
Paréagrafo tnico. No caso de desapropriac¢ao de bens clausulados, ou
de sua alienacao, por conveniéncia econdémica do donatério ou do
herdeiro, mediante autorizacao judicial, o produto da venda con-
verter-se-4 em outros bens, sobre os quais incidirdo as restricoes
apostas aos primeiros.

O estabelecimento da clausula de inalienabilidade, quanto aos
bens que integram a legitima, deve observar o que dispoe o art. 1.848.
Este Codigo limitou bastante a aposicdo de clausulas restritivas, que
eram admitidas, francamente, pelo art. 1.723 do Cbdigo Civil de 1916.
Agora, nos termos do art. 1.848, salvo se houver justa causa, declarada
no testamento, ndao pode o testador estabelecer clausula de inalienabi-
lidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da
legitima.

No que se refere a quota disponivel, o art. 1.848 nao incide,
ficando livre o testador para dispor de sua metade, impondo as clausu-
las restritivas que achar convenientes.

Estabelecida a inalienabilidade, este artigo, para qualquer dos
casos, resolve que a clausula de inalienabilidade importa impenhorabi-
lidade e incomunicabilidade, assunto que foi objeto de acesa contenda
na doutrina brasileira, e que a jurisprudéncia assentou na forma regu-
lada neste artigo.3°

O paragrafo dnico, prevendo o caso de desapropriacdo de bens
clausulados, ou a alienacao destes, por conveniéncia economica do

30V, Simula 49 do STF.
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donatario ou do herdeiro (o que s6 pode ocorrer mediante autorizacao
judicial), estabelece que o produto da venda converter-se-a em outros
bens, sobre os quais incidirao as restri¢des apostas aos primeiros. H3,
portanto, sub-rogacao do gravame.

Era o que tinha a expor e agradeco a atencao que me dispensaram.
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