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1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar os aspectos de validade da clausula proibitiva de
casamento.

A referida clausula é relativamente comum na doagdo com encargo, no testamento e,
ainda, no divorcio, neste Gltimo caso quando tal condicdo é imposta a um dos separandos
para a homologacdo do formal de partilha.

Serdo analisados ao longo do trabalho os aspectos de validade da clausula, ou seja,
quando esta condicdo imposta pode ou ndo ser ilicita, imoral ou contraria a lei, a ordem
publica e aos bons costumes.

A validade de tal clausula também sera contraposta ao nivel da protecdo
constitucional deferida a ampla liberdade individual do cidadao e a familia.

Cumpre reavivar que a doagdo modal ou com encargo é aquela espécie de

liberalidade em que o doador imp&e ao donatario uma incumbéncia em seu beneficio, em
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proveito de terceiro ou do interesse geral, regulada na forma dos artigos 553 e seguintes do
Cadigo Civil brasileiro.

Por sua vez, no legado, o testador podera gravar a coisa objeto do testamento com
um encargo ou obrigacdo imposta ao legatario, caso em que sua aceitacdo indica anuéncia ao
onus que acompanha a generosidade.

A justificativa para a analise do tema na partilha amigavel em razdo do divorcio
encontra abrigo no fato desta ser homologada pelo Juiz tdo somente em cogni¢do sumaria.
Uma vez que a apresentacdo da partilha é obrigatdria (artigo 7°, 31 e 43 da Lei n°® 6.515/77),
nao € incomum que tal clausula venha inserida no pacto, condicionando o acordo pretendido
e desenhado diretamente pelas partes.

N&o obstante tratar-se de direitos patrimoniais disponiveis, qualquer um dos
negocios juridicos acima referidos podera ser nulo ou anulavel, desde que posteriormente
venha a ser identificado vicio do consentimento ou a contrariedade a qualquer um dos
requisitos essenciais para sua validade a que esté sujeito por forca do artigo 104 do Codigo
Civil brasileiro.

Portanto, este artigo pretende contrastar os limites entre a faculdade da livre
disposicdo da vontade das partes sobre direitos disponiveis com o0s requisitos de legalidade da
clausula restritiva de direitos, quando esta condiciona os negécios juridicos a proibi¢do de

contrair casamento futuro.

2 DA CLAUSULA RESOLUTIVA
Inicialmente cumpre distinguir a condicdo resolutiva e clausula resolutiva. Na
condigdo resolutiva, ocorrendo o evento futuro e incerto, extingue-se ipso iure 0 negocio
juridico, isto é, automaticamente.
Na clausula resolutiva, ao revés, ocorrendo o evento futuro e incerto, a parte fica

apenas autorizada a extinguir o negdcio juridico. Tal ocorre, por exemplo, com o
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inadimplemento contratual. Dispde o artigo 475 do Cédigo Civil brasileiro, que “a parte
lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e danos".

Uma condicéo, por definicdo, é uma clausula limitadora da eficacia de um negocio
juridico, por meio da qual as partes, pelas suas proprias vontades, subordinam a um evento
futuro e incerto os efeitos concretos do acordo de vontades que celebram.

E 0 que dispde literalmente o Cddigo Civil:

Art. 121. Considera-se condicao a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes,
subordina o efeito do negdcio juridico a evento futuro e incerto.

A condicdo pode ser suspensiva ou resolutiva. A condi¢do suspensiva é aquela que
protela a eficacia de um determinado negdcio juridico enquanto ndo vier a ocorrer 0 evento
futuro estabelecido de comum acordo pelas partes. Ocorrido o evento condicionante, o
negacio juridico se materializa por completo, produzindo seus efeitos.

Por sua vez, a condicdo resolutiva é aquela que resolve o negdcio juridico, ou seja, se
vier a ocorrer interrompera sua eficacia e os efeitos do mesmo no mundo juridico. Nesta
espécie de condi¢do o negdcio celebrado entre as partes produz imediatamente os seus efeitos.
Porém, sua eficacia cessara de imediato caso ocorra o evento futuro e incerto previsto pelas
partes.

A condi¢do resolutiva permite que o testamento tenha eficacia imediata, até o
implemento da condicdo, 0 que acarretaria a extingdo do negécio, ou seja, 0 herdeiro sob
condicdo resolutiva adquire a titularidade dos bens conferidos de forma restrita e resolUvel,
desde a abertura da sucesséo.

Assim, imposta condicdo resolutiva, o beneficidrio adquire a heranca desde a
abertura da sucessédo, e ainda, faz jus aos seus frutos. Operando-se a condicdo resolutiva, ou

seja, a realizacdo do casamento do legatdrio, a heranca passa ao substituto ou ao
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fideicomissario eleito pelo testador. N&do havendo pessoa designada, 0 bem se transmite aos
herdeiros legitimos.

No que tange a doacdo, o encargo ou modo serd a prestacdo imposta ao contratante
que ird usufruir da liberalidade feita pelo outro contraente, representada por qualquer
restricdo ao futuro casamento do donatario. Pontes de Miranda ensina que na doagdo o
modus ou encargo € uma categoria juridica autbnoma, distinta das condi¢des resolutivas ou
suspensivas. Representa um vinculo a cargo do onerado, € uma manifestacdo de vontade
adjunta. Contudo, nele também incidem as regras juridicas gerais sobre a capacidade, a forma
e a validade dos negdcios juridicos (Pontes de Miranda apud MOURA).

A beligerancia e os desentendimentos normalmente permeiam os Gltimos momentos
gue antecedem a formalizacdo da dissolu¢do do vinculo familiar. Por tal razdo é comum nos
acordos de partilha no divércio a clausulas de promessa de doagdo do patriménio comum dos
cbnjuges a sua prole. Assim, o patriménio imobiliario amealhado pelo casal na constancia do
casamento constitui o objeto de partilha, destinado-se aos filhos dos transatores a doagédo da
nua propriedade dos imdveis, reservando-se o usufruto dos mesmos a separanda.

Também sob justificativa do império das emoc0es, é possivel que uma das partes
insira a condicdo resolutiva da extin¢do do usufruto em favor dos menores, caso a separanda
venha a contrair novas ndpcias ou unido estavel.

Conforme ja comentado, justifica-se a hipdtese porque a transacao sera homologada
pelo Juiz tdo somente em cogni¢do sumaria, conforme o acordo pretendido pelas partes, sem
que o julgador se detenha de plano sobre os aspectos de validade da referida condicéo
resolutiva ou da partilha como um todo.

No entanto, deve ser ressaltado que a disposi¢do de vontades das partes contratantes
nao e absolutamente livre e irrestrita, sofrendo limitacOes legais em nome da moral, dos

costumes e da ordem publica. E o que dispde o Codigo Civil:
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Art. 122. Séo licitas, em geral, todas as condi¢Bes ndo contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons
costumes; entre as condi¢cdes defesas se incluem as que privarem de todo o efeito o negdcio
juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.

Em outras palavras isso quer dizer que ndo sera possivel as partes celebrar um
negocio juridico estabelecendo condigdo que va de encontro a determinadas normas publicas,
pois certas matérias sdo colocadas acima da vontade das partes, restri¢do que é justificada pelo
interesse maior de toda uma coletividade.

Assim, depreende-se da interpretacdo direta do texto legal que serdo ilicitas todas as
condicBes pactuadas em um determinado negdcio juridico que seja contrario a lei, a ordem

publica ou aos bons costumes.

3 ORDEM PUBLICA, MORAL E BONS COSTUMES
Neste momento torna-se necessario esclarecer qual a extensao do conceito de ordem
publica e de bons costumes, bem como o porque da prevaléncia desta ordem sobre a vontade
soberana das partes na livre estipulacdo das condi¢des de um contrato ou acordo de vontades.
A estipulacédo de tais clausulas ndo pode se chocar com a motivacdo nobre que levou
o legislador ao permitir que as partes pudessem cria-las e muito menos com 0s principios,
objetivos e garantias constitucionais.
A determinacdo do conceito de ordem puablica tem utilidade, por exemplo, para que
0 juiz possa preencher corretamente o seu conteddo em face do caso concreto. A licdo de
Paulo Nader (1995, p. 172) o esclarece com bastante precisao:
A lei de ordem publica, ao contrario das que integram a ordem privada, relne preceitos de
importancia fundamental ao equilibrio e a seguranca da sociedade, pois disciplina os fatos de
maior relevo ao bem estar da coletividade. Por tutelar os interesses fundamentais da sociedade,
prevalece independentemente da vontade das pessoas. E cogente e se sobreleva & opiniéo de todos,
inclusive daqueles a quem beneficia. Tal entendimento surgiu como conseqiiéncia e extenséo do
brocardo de Papiniano Jus publicum privatorum pactis mutari non potest (ndo pode o Direito

Pablico ser substituido pelas convengdes dos particulares). Constituem leis de ordem publica as
que dispdem sobre a familia, direitos personalissimos, capacidade das pessoas, prescri¢do, nulidade
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de atos, normas constitucionais, administrativas, penais, processuais, as pertinentes a seguranca e a
organizacdo judiciaria. [...] Diante da funcdo relevante de promover a seguranca da sociedade,
entende a doutrina que tais normas devem ser aplicadas em conjunto, como garantia ao equilibrio
social. [...].

Luiz da Cunha Gongalves (apud ALVES, 2006, p. 171) acrescenta:

Nao obstante a variabilidade do conceito de ordem publica no espago-tempo social, ha todavia
elemento irredutivel nele, e que se explicita na abrangéncia de todas as regras juridicas tendentes a
conservacgdo e ao progresso a sociedade, a garantia da paz publica e ao bem-estar das pessoas.
Traduz, nessa acep¢do, ndo o composito das regras juridicas protetivas de interesse privatistico,
mas publicistico, de tal modo a ndo comportar seu conteddo modificacfes pelos interessados, no
que condiz com sua extensdo e alcance.

Assim, ao contratarem os individuos ndo podem se considerar desligados dos valores
fundamentais e politicos que informam a convivéncia em sociedade, devendo acatar
reciprocamente o dever juridico de respeito aos direitos individuais constitucionais em suas
convencdes particulares.

Depreende-se que a limitacdo de se contratar livremente ndo se encontra unicamente
fundamentada na ordem subjetiva da livre conviccao e dos interesses intimos dos individuos,
mas também € limitada por razdes de ordem objetiva, baseadas nas justas exigéncias da moral,

da ordem publica e do bem, valores maximos de uma sociedade democratica:

O principio da liberdade (e da autonomia) do individuo, ndo obstante a sua importancia também
fundamental na composicdo do Estado de Direito contemporéneo, ndo pode justificar uma
emancipacdo total ou mesmo anérquica do cidaddo, devendo vincular-se a responsabilidade social
ou comunitaria ao exercicio da liberdade individual. Além do mais, hoje algumas das principais
ameacas a liberdade humana, bem como aos direitos fundamentais de um modo geral, mas
especialmente a dignidade da pessoa humana, sdo impetradas por particulares, e ndo mais pelo
Estado. (FENSTERSEIFER: 2008.p-192)

Deste modo, a clausula que contiver qualquer estipulacdo que va de encontro ao que

a ordem juridica interessa proteger sera ilegal, mesmo que tenha sido livremente estabelecida
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e aceita pelas partes celebrantes de um contrato. Nao fosse dessa forma néo seria possivel
estabelecer um padrdo Unico de legalidade para a ordem juridica.

Duas sdo as normas de ordem publica afrontadas por uma condicéo resolutiva ilegal,
na modalidade da clausula proibitiva de casamento: primeiro as normas relacionadas ao
direito de familia e, segundo, aquelas que visam proteger a liberdade do individuo. Por sinal,
ambos os valores, de tdo importantes a sociedade brasileira, mereceram ampla protecédo de
nivel constitucional (artigo 5°, caput e 226 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988).

Silvio Rodrigues justifica que a familia constitui a base de toda a estrutura da
sociedade, de sorte que o Estado, na preservacdo de sua prépria sobrevivéncia, tem interesse
primario em protegé-la, por meio de leis que Ihe assegurem o desenvolvimento estavel e a
intangibilidade de seus elementos institucionais (2001, p. 5). Por isso, segundo este mesmo
autor, é que as normas de Direito de Familia sdo consideradas de ordem publica, insuscetiveis,
portanto, de serem derrogadas por uma convengado entre particulares (2001, p. 11).

José Sebastido de Oliveira (2002, p. 88) explica a extensdo do conceito de familia

albergado pela Constituicdo Federal de 1988:

[...] a familia constitucionalmente prevista no texto de 1988 é reconhecida sob trés espécies:
casamento, unido estavel e familias monoparentais. Reforgcou-se a importancia que ela desempenha
para o Estado, que sé intervira o0 minimo necessario para o pleno desenvolvimento das relacGes
familiares, nunca, todavia, em assuntos de interesse pessoal entre os membros da familia. Estas sdo
as relacGes interna corporis, que devem ser regidas pelo dialogo e afetividade entre seus membros.

Tendo em vista a importancia da familia para a comunidade, o Estado restringe a
autonomia privada limitando o poder da vontade dos individuos, em razdo da familia ser a
instituicdo onde se forma a pessoa humana. A familia se coloca como um ente intermediario
entre o individuo e o Estado.

Nas Constituicdes contemporéneas, a ampla promog¢do da formagdo da entidade

familiar se insere dentre os deveres do Estado. Como ja destacado, a familia foi reconhecida
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como base da sociedade e recebe especial protecdo do Estado brasileiro, nos termos dos
artigos 226 e seguintes da Constituigcdo Federal de 1988.

Por tais fundamentos é que se explica porque a liberdade da promocéo da familia - ai
incluida a unido estavel e as homoafetivas -, bem como de seus valores, jamais podera ser
objeto de qualquer restricdo perversa, genérica e unilateralmente imposta como condicao
resolutiva de um negdcio juridico, aproveitando somente a uma das partes celebrantes.

Ressalte-se, neste pormenor, que o estipulante da clausula proibitiva de casamento (o
testamenteiro, o doador ou o cdnjuge vardo) mantém-se ele proprio livre para contrair
livremente nupcias, sem qualquer restricao.

No que concerne ao mais basico dos direitos fundamentais, a condi¢cdo em questao
também ndo resiste a mais simples analise quando contrastada com o nivel da protecdo
constitucional deferida a ampla liberdade individual do cidadéo.

Ressalte-se que este valor basico da existéncia humana é protegido desde que as
primeiras Constitui¢des consolidaram o Estado Democrético de Direito, proclamando
formalmente os direitos individuais como sagrados e absolutos, dentre os quais o direito a
propriedade, a liberdade, a integridade fisica, em meio a outros denominados de primeira
geracdo ou dimensdo constitucional.

Washington de Barros Monteiro (1997, p. 104) confirma o entendimento de que para
a validade de uma estipulacgdo é necessario que esta nao restrinja exagerada ou
excessivamente, a atividade da pessoa, a ponto de sacrificar-lhe a liberdade. Citando o
doutrinador italiano Trabucchi, exemplifica que ndo se poderia admitir um pacto absoluto de
nao alienar certo bem, nem a promessa de nao casar.

Saliente-se que a clausula de inalienabilidade (artigo 1911 do Cadigo Civil brasileiro),
que implica na impenhorabilidade e incomunicabilidade do bem transmitido por ato de

liberalidade do doador, ndo se confunde com o pacto absoluto de nédo alienar. Este Ultimo nédo
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se trata de doacéo gratuita, mas de transmissao onerosa do bem imdvel sobre a qual se impde
a clausula restritiva de direito.

Em que pese que todas as clausulas possam ser impostas de forma auténoma no
testamento ou na doacdo, todas buscam um carater protetivo, pois sdo impostas para
perenizar junto do donatario a propriedade do bem, salvo de dividas e de eventual dilapidacdo
por prodigalidade ou em decorréncia de um mau casamento.

Tais clausulas acessorias do contrato de doacdo ndo visam restringir totalmente a
liberdade do individuo nem impedi-lo de desfrutar do bem enquanto casado com o desafeto
do doador, mas tdo somente de impedi-lo de vender o bem doado quando confrontado com
algum contratempo patrimonial futuro. A ilicitude da clausula estaria patente caso o doador
impusesse o fim do vinculo conjugal ou o impedisse de casar com quem quer que fosse.

Da mesma forma, invalidaria a deixa testamentéaria uma condicdo suspensiva que,
por exemplo, legasse a Jodo um apartamento em Paris, desde que ele se divorciasse de Maria.
N&o é impossivel o divorcio de Jodo, mas sim o fato de o testador tentar obrigar o beneficiario
a dissolucdo do vinculo conjugal. Trata-se de condi¢do contraria a moral, bons costumes e a
ordem publica.

Nesse diapasdo, Maria Helena Diniz (2010, p. 545) destaca a necessidade de se
preservar intacta a liberdade individual nos efeitos que decorrerem do negécio juridico
celebrado, ressaltando que “a cldusula contrdria a lei, a moral ou aos bons costumes sé sera
ilicita se absoluta, ou seja, se afetar a liberdade da pessoa a quem se dirige”, acrescentando

ainda;

E preciso esclarecer que clausula contraria & lei, & moral ou aos bons costumes so6 serd ilicita se
absoluta, ou seja, se afetar a liberdade da pessoa a quem se dirige. Se for relativa, como a condicéo
de ndo se casar com alguém de classe social inferior, contrair matriménio com certo individuo
devido a sua boa reputacdo ou limitar a utilizacdo de um bem adquirido por compra e venda,
cumpre admitir sua licitude porque ha uma certa margem de liberdade para a pessoa que tem um
determinado campo de acdo. (DINIZ, 2010, p. 545)

Vale também destacar o ensinamento de Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 481):
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Lembrem-se da condigdo de obrigar alguém a se manter em celibato. Na verdade, tal estipulagéo
atenta contra a liberdade individual e nao pode ser considerada valida. [...] A condicdo de obrigar
alguém a se manter em estado de viuvez, em regra, por atentar contra a liberdade individual, ndo
deve ser admitida.

Portanto, ndo se pode condicionar os negocios juridicos nos quais predomine o
interesse publico, “para cujos negdcios ora a lei, de forma expressa, ora a doutrina e a
jurisprudéncia inadmitem qualquer restricdo imposta pelos interesses privatisticos dos

interessados” (ABREU FILHO, 2003, p. 208).

4 CONDICAO ILICITA

As condigdes que ndo sao permitidas pela lei podem ser agrupadas em trés categorias
principais: as condig¢des ilicitas propriamente ditas (ou ilegais), que sdo aquelas que contrariam
e afrontam diretamente uma norma legal vigente; as condigfes fisica ou juridicamente
impossiveis, quais sejam, aquelas que sdo tdo absurdas que jamais poderdo vir a se consumar
ou concretizar-se no mundo real ou juridico; finalmente, como terceira e ultima espécie,
temos as condicdes imorais.

Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 480) distingue as condi¢es imorais das condicbes
ilegais:

Devem ser consideradas ilicitas as condigdes imorais e as ilegais. S80 imorais as que, no geral,
atentam contra a moral e 0s bons costumes. S&o dessa natureza as que vao contra o direito de
liberdade das pessoas, seus principios religiosos, sua honestidade e retiddo de carater. So ilegais as
que incitam o agente a pratica de atos proibidos por lei ou a ndo praticar os que a lei manda.

Orlando Gomes (apud ABREU FILHO, 2003, p. 190-191) explica como deve ser
examinada a imoralidade da condicdo, assim considerada pelo Direito e aplicavel de forma

direta ao caso em analise:

Esta imoralidade ha que ser aferida ndo somente sob a 6tica dos bons costumes como, ainda, no
que respeita a ordem publica. Tanto serd imoral a condicéo que constituisse um evento violentador
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de preceitos éticos como, por exemplo, uma recompensa prometida a alguém que praticasse com
outrem atos libidinosos ou, ainda, que violentasse a ordem publica, proibindo, por exemplo, a
liberdade de casamento. Entretanto, como adverte a doutrina, para que a condi¢8o se torne defesa,
mister se faz que a imoralidade seja exigida por aquele a quem favorece, 0 que ndo ocorre se
cometida por terceira pessoa.

Em outra passagem de sua obra, José Abreu Filho (2003, p. 207) acrescenta ainda:

No que concerne a proibicdo de alguém contrair casamento, pura e simplesmente, ddvida ndo ha
quanto a invalidade de tal disposicéo condicional.

Nestor Duarte (2009, p. 108) aponta a distingdo entre as condigdes licitas e as ilicitas,

que também se ajustam a perfeicao ao caso em apreciagao:

Licitas sdo as condi¢des que ndo contrariam a lei e os bons costumes condenam. Trata-se de uma
regra geral. Conhecida na doutrina como condicdo proibitiva é a cldusula si non nupseris, a que,
todavia, se contrap8e haver nulidade apenas se a proibicéo de casar-se for absoluta e ndo apenas
com certa ou determinada pessoa.

No mesmo sentido Maria Helena Diniz (2010, p. 544):

Licita serd a condicdo quando o evento que a constitui ndo for contréario a lei (CC, art. 122, 12
parte), a ordem publica, a moral e aos bons costumes. E ilicita, aquela condenada pela norma
juridica, pela moral e pelos bons costumes. P. ex.: prometer uma recompensa sob a condi¢do de
alguém viver em concubinato impuro (RT, 122:606); entregar-se a prostituicdo; furtar certo bem;
dispensar, se casado, os deveres de coabitacdo e fidelidade mitua; mudar de religido ou, ainda, ndo
Se casar.

Como se pode observar, a condicdo genérica de ndo se casar expressa em um formal
de partilha de divorcio, no testamento ou no ato de doacdo, condicionando a propriedade do
bem ou de seu usufruto, é considerada ilegal pela unanimidade da melhor doutrina juridica,

pois afronta tanto a moral da sociedade, a liberdade do individuo e a ordem publica brasileira.
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5 DA POSSIBILIDADE DE VALIDADE DA CONDICAO DE NAO CONTRAIR
CASAMENTO

Como ja ressalvado, a doutrina s6 reconhece a possibilidade da validade da clausula
proibitiva de casamento quando esta ndo for genérica, tolhendo radicalmente a liberdade do
individuo que se submete & mesma.

Vejamos, neste sentido, a produgdo doutrinaria de José Abreu Filho (2003, p. 208)

em relacdo as hipoteses em que se poderia admitir sua validade:

Entretanto, como registra a doutrina, hipoteses ha que admitem uma posi¢do contréria.
Washington de Barros Monteiro, por exemplo, aponta em sua obra uma hipdtese em que tal
clausula pode ter validade. Segundo ele, sera valida a clausula condicional que condiciona a escolha
de Maria, por herdeira, se ela nfo casar com Pedro, inimigo do testador, ou com Paulo, de
condicdo social inferior. Assinala o professor invocando que em tal caso é vélida a clausula, uma
vez que restaria a herdeira instituida um vasto campo de acgdo, podendo contrair ndpcias com
pessoas outras que ndo aquelas apontadas pelo autor da heranca.

N&o menos importante e precisa também é a contribuicdo de Arnoldo Wald (2003, p.

195) para a ressalva em destaque:

A condic¢do de ndo casar é considerada imoral, mas € valida a clausula que impede o beneficiario de
casar com determinada pessoa ou durante um certo periodo (o ano de luto, por exemplo).

Assim, as clausulas que afetam a liberdade das pessoas s6 sdo consideradas ilicitas
quando absolutas, como a que proibe o casamento ou exige a conservagdo do estado de viuvez.
Sendo relativas - como a de se casar ou de ndo se casar com determinada pessoa —, nao se

reputam proibidas.

6 A NULIDADE DA CLAUSULA
Ao ofender gravemente principios de ordem publica e, a0 mesmo tempo, atentar
contra a moral da sociedade, a clausula resolutiva de proibicdo de casamento é absolutamente

nula e, por conseguinte, ndo pode produzir qualquer efeito no mundo juridico.

386 |



Segundo Maria Helena Diniz (2010, p. 558):

Por conseguinte, a nulidade absoluta é uma penalidade que, ante a gravidade do atentado a ordem
juridica, consiste na privacdo da eficacia juridica que teria o negdcio, caso fosse conforme a lei, de
maneira que um ato negocial que resulta em nulidade é como se nunca tivesse existido desde sua
formagéo, pois a declaracdo de sua invalidade produz efeito ex tunc, retroagindo a data de sua
celebracdo.

A consequéncia do desatendimento dos preceitos juridicos esta prevista na propria
lei (Codigo Civil brasileiro), qual seja, a nulidade do negdcio juridico onde ele se verifica, seja

no seu todo ou em parte.

Art. 123. Invalidam os negécios juridicos que lhes sdo subordinados:

I-[.];

Il - as condicdes ilicitas, ou de fazer coisa ilicita;

m-r.1;
Art. 124. Tém-se por inexistentes as condi¢Bes impossiveis, quando resolutivas, e as de ndo fazer
coisa impossivel.

A questdo proposta é a seguinte: a indiscutivel nulidade da clausula levaria a anulacéo
total do negdcio juridico (art. 123, | do Caodigo Civil brasileiro) ou apenas da clausula de ndo
contrair casamento?

Aplicando-se analogicamente o artigo 124 do Cddigo Civil brasileiro acima transcrito
- uma vez que o mesmo se refere somente a condicdo impossivel, teriamos a invalidacdo
somente da clausula resolutiva ilegal.

Contudo, José de Abreu Filho (2003, p. 365) introduz dois principios de direito

aplicéaveis a solucdo da questao:

Outro principio admitido em matéria de nulidade de clausula condicional é o pertinente a
indagacdo da natureza do negdcio. Caso 0 negdcio seja oneroso, a posi¢do triunfante é a que
advoga a inviabilidade de todo o neg6cio e ndo somente da clausula condicional; nos negdcios de
natureza gratuita a condicdo defesa serd reputada como nao escrita, invalidando-se somente a
clausula condicional e salvando-se, assim, a negociacdo, que passard a ser pura. [..] Outro
principio admitido é o de que a decretagdo da nulidade da obrigacdo principal se traduzira na
invalidade da obrigacgdo acessoria. O mesmo ndo ocorrera na hipétese inversa.
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Parece-nos que a solugdo mais coerente é a declaracdo somente da nulidade da
clausula, prevalecendo o negdcio juridico, em face da expressa disposi¢do do artigo 137 do

Cadigo Civil brasileiro abaixo transcrito:

Art. 137. Considera-se ndo escrito o encargo ilicito ou impossivel, salvo se constituir o0 motivo
determinante da liberalidade, caso em que se invalida o negécio juridico.

Parte da doutrina entende que a clausula proibitiva de casamento seria classificada
como condicdo juridicamente impossivel (RT 256/498). Assim, se for resolutiva, dispde o
artigo 124 do Cédigo Civil brasileiro que a invalidade atingira apenas a condigdo, ficando
preservado o negdcio juridico, que serd considerado puro e simples. Exemplificativamente, se
uma pessoa faz uma doagdo a um amigo, mas estabelece a condicdo de que 0 amigo nédo
podera se mudar para outro planeta sob pena de ficar revogada a liberalidade, essa condicéo
fisicamente impossivel é tida por ndo escrita, valendo a doacdo como pura e simples. Se uma
pessoa fizer uma doagdo imediata de uma casa a um amigo, com a estipulacdo de uma
condig¢do segundo a qual o beneficiario da condi¢do nunca podera trabalhar, ou de nunca se
casar, sob pena de ficar revogada a doacdo, por se tratar de condicao juridicamente impossivel
resolutiva, valerd o negocio juridico (doacdo da casa), e ndo valerda a condicdo (nunca
trabalhar ou nunca casar) (CARDOSO).

Portanto, se uma pessoa fizer uma doacdo imediata de uma casa a um amigo, com a
estipulagdo de uma condi¢do segundo a qual o beneficiario da condicdo nunca podera
trabalhar, ou de nunca se casar, sob pena de ficar revogada a doagéo, por se tratar de condigéo
juridicamente impossivel resolutiva, valera o negocio juridico (doacéo da casa), e nao valera a

condicdo (nunca trabalhar ou nunca casar).

388 |



7 CONCLUSAO

Na&o sera possivel as partes celebrar um negécio juridico estabelecendo condigédo que
va de encontro a determinadas normas publicas, qual seja, a proibi¢do de casar, pois certas
matérias sdo colocadas pelo legislador acima da vontade das partes, restri¢do que € justificada
pelo interesse maior de toda uma coletividade.

No que concerne ao mais basico dos direitos fundamentais, a condi¢cdo em questéo
também ndo resiste a mais simples analise quando contrastada com o nivel da protecédo
constitucional deferida a ampla liberdade individual do cidadao.

Assim, ao contratarem os individuos ndo podem se considerar desligados dos valores
fundamentais e politicos que informam a convivéncia em sociedade, devendo acatar
reciprocamente o dever juridico de respeito aos direitos individuais constitucionais em suas
convencdes particulares.

Duas sdo as normas de ordem publica afrontadas por uma condicao resolutiva ilegal,
na modalidade da clausula proibitiva de casamento: primeiro as normas relacionadas ao
direito de familia e, segundo, aquelas que visam proteger a liberdade do individuo. Por sinal,
ambos os valores, de tdo importantes a sociedade brasileira, mereceram ampla protecéo de
nivel constitucional.

Justifica-se tal proibicdo a importancia da familia para a comunidade. Sob tal
justificativa, o Estado restringe a autonomia privada limitando o poder da vontade dos
individuos, em razdo da familia ser a instituicdo onde se forma a pessoa humana. Interessa a
promocado ao Estado a promocao da familia, pois esta se coloca como um ente intermediario
entre o individuo e o Estado.

Assim, as clausulas que afetam a liberdade das pessoas s6 sdo consideradas ilicitas
quando absolutas, como a que proibe o casamento ou exige a conservacgao do estado de viuvez.
Sendo relativas no sentido de restringir parcialmente a liberdade do individuo - como a de se

casar ou de ndo se casar com determinada pessoa -, ndo se reputarao proibidas.
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