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RESUMO

GARBI, William Néri. A autonomia privada no direito sucessorio brasileiro: os limites da
liberdade de testar. 2023. 177 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2023.

Com énfase na sucessdo testamentaria, buscou-se fazer breves anotac@es histéricas sobre a origem da
sucessdo e do testamento, para compreender e tracar um paralelo entre os costumes de cada
civilizacdo com a liberdade de testar. A depender do contexto histdrico-social, verificou-se
que a liberdade de testar era, vezes alargada, em prestigio do direito de propriedade e da
liberdade do individuo, e, vezes restringida, em beneficio e protecdo da familia, tida como
base da sociedade e do Estado. O desenvolvimento a respeito da liberdade de testar, com suas
consequéncias sociais, originou a criacao da legitima, para proteger e destinar uma parte da
heranca a familia, para que ndo ficasse desamparada apds o falecimento do ‘“chefe da
familia”. Sucede que, a antiga familia, patriarcal, tem mudado ao longo do tempo, e, o
conjuge de outrora, reconhecido como o companheiro de uma “vida toda”, favorecido no
regime sucessorio, se enfraqueceu, tornando-se, muitas vezes, o conjuge de “um dia”, diante
do fenomeno das familias “reconstituidas”. Ndao obstante a mudanca ocorrida na familia,
verifica-se também diversas outras altera¢des sociais, como por exemplo, a “digitaliza¢do” do
patrimdnio, novos “tipos” de pessoas que podem se aproveitar e captar a vontade do testador
em momentos de vulnerabilidade (cuidadores e profissionais da salde), o crescente afeto do
ser humano com os animais de companhia, entre outros. Todas estas mudangas sociais
fizeram com que o direito sucessorio perdesse parcialmente a sua “ratio ”, vez que foi pensado
e desenvolvido para uma realidade, hoje, inexistente. Neste sentido, se defende a necessidade
de prestigiar uma maior liberdade testamentaria, para que o autor da heranca possa, de acordo
com seus “novos’ interesses, inseridos em uma familia “reconstituida”, muitas vezes, formada
no final da vida, com descendentes de outros e ja desfeitos casamentos, consiga melhor

organizar a sua sucessao.

Palavras-chaves: Direito Sucessorio; Sucessdo testamentaria; Testamento; Autonomia

privada; Liberdade.



ABSTRACT

GARBI, William Néri. Private Autonomy in Brazilian inheritance law: the limits of
testamentary freedom. 2023. 177 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2023.

With an emphasis on testamentary succession, we sought to make brief historical notes on the
origin of succession and the will, to understand and draw a parallel between the customs of
each civilization with the testamentary freedom. Depending on the historical-social context, it
was found that the testamentary freedom was sometimes extended, for the benefit of the right
to property and of individual's freedom, and sometimes restricted for the benefit and
protection of the family, considered the basis of society and the State. The development of
testamentary freedom with its social consequences originated the creation of the legitime, to
protect and allocate a part of the inheritance to the family, so that it would not be unsupported
after the death of the “head of the family”. The old patriarchal family has changed over time,
and the former spouse, recognized as the partner of a “lifetime” and favored in the succession
regime, has weakened, often becoming a "one day" spouse before the phenomenon of
“reconstituted” families. Despite the change occurred in the family, there are also several
other social changes, for example, the “digitization” of assets, new “types” of people who can
take advantage of the testator in moments of wvulnerability (caregivers and health
professionals), the growing affection of human beings with companion animals, among
others. All these social changes caused inheritance law to partially lose its “ratio”, since it was
designed and developed for a reality, that no longer exists. In this sense, we defend the need
to honor greater testamentary freedom, so that the owner of the inheritance assets can,
according to his “new” interests within a “reconstituted” family, which is often formed at the
end of life, with descendants of others and already broken marriages, manage to better

organize his/her succession.

Keywords: Succession Law; Testamentary succession; Will; Private autonomy; Freedom.
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INTRODUCAO

O direito sucessorio sempre foi vinculado ao Direito das Familias. Atualmente,
vivemos e experienciamos uma verdadeira mudanga no antigo paradigma do casamento
indissolivel. A familia passa por uma transformagdo em que as uniBes e vinculos sdo
desfeitos de forma frequente e refeitos logo em seguida com outras pessoas, 0 que fez surgir a
chamada familia reconstituida e poliforme. Importante destacar, desde logo, que nao se faz
uma critica a forma como os relacionamentos sdo conduzidos atualmente, cuida-se apenas de

uma constatacao que reflete a familia contemporanea.

Todas as mudancas que vém ocorrendo no modelo familiar precisam ser sentidas
e refletidas no direito sucessério, que pouco mudou diante desta nova realidade. As modernas
formas de familia, em que se desfaz o nucleo familiar para constituir outro, geram
expectativas e interesses sucessorios diversos que, por muitas vezes, ndo recebem o correto,

preciso e devido tratamento pelo direito sucessorio vigente.

Conforme sustenta Andrea Fusaro!, diversos ordenamentos juridicos que
receberam a influéncia do direito francés, especialmente em relacdo a garantia da legitima em
favor dos descendentes e dos ascendentes, que corresponde a uma limitacdo da autonomia
privada do testador, precisa ser repensado e adaptado diante da modificacdo do cenario social
e econébmico, ja que o direito sucessorio atual tem se mostrado indiferente e, muitas vezes,
ineficiente, em relacdo aos “novos” interesses e exigéncias do atual modelo de familia

contemporanea.

Diante dessa lacuna existente entre a familia e o direito sucessorio, enxergamos
como necessaria a devida analise para permitir a harmonizacao e higidez do sistema juridico.
No ambito da matéria de direito das familias, diariamente somos submetidos a decisfes
judiciais proferidas pelas Cortes Superiores que, a pretexto de uma interpretacdo do Direito
Civil a luz do Direito Constitucional, inovam em matérias relacionadas a unido estavel,

regime de bens, entre tantas outras, que trazem consequéncias para o direito sucessorio.

Foi com esse viés, inclusive, que uma sentenga proferida por um juiz de Minas
Gerais tomou proporcdes nacionais ao anular testamento na sua parte disponivel que néo

contemplou dois do total de sete netos da autora da heranca. Entendeu o0 magistrado que a

! FUSARO, Andrea. Tendenze del Diritto Privato in Prospettiva Comparatistica. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2015. cap. L’espansione dell’autonomia privata in ambito successorio nei recenti interventi legislativi
francesi ed italiani, p. 277-278.
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justificativa da testadora para tal seria o fato de que aqueles dois netos ndo contemplados
seriam filhos havidos fora do casamento de seu respectivo filho e, assim, entendeu por

contemplar apenas 0s outros cinco netos, estes sim provenientes do casamento.

Para anular o testamento, fundamentou o magistrado que a liberdade do testador,
mesmo na parte disponivel, ndo é ilimitada e incondicional, e deve harmonizar as disposicoes

testamentérias do Codigo Civil com a Constituicdo Federal.

Nesse sentido, a liberdade de testar estaria condicionada a principios
constitucionais como a dignidade da pessoa humana e a isonomia entre os filhos, o que
impede qualquer discriminacdo e protege a honra da pessoa. Ndo obstante, citou ainda o
magistrado o dever de se respeitar limites impostos pelo fim econémico e social, pela boa-fé e

pelos bons costumes.

Concluiu ainda o magistrado que o aplicador do Direito deve privilegiar valores
existenciais e principios que valorizam e dignificam a pessoa, 0 que, no seu entender,
autorizaria socializar ou constitucionalizar o direito privado, interpretando as normas de

Direito Civil a luz da Constituicdo Federal.

Assim, no caso narrado, por entender que o testamento criaria verdadeiro
“abismo” entre os primos, uns milionarios e os outros dois excluidos, “em peticdo de
miséria”, 0 magistrado entendeu que o testamento no caso discriminava 0s dois netos

excluidos, o que diminuiria a sua honra e dignidade.

O caso acima mencionado despertou vozes, como a de José Fernando Simao, que
publicou artigo® sobre o caso, oportunidade em que, de forma critica, sustentou que a decis&o
teria criado um “novo” tipo de testamento, o “testamento magistral”, aquele feito a quatro
mdos, do testador e do magistrado, ja que as disposi¢fes de Gltima vontade do testador foram

alteradas pelo Poder Judiciario.

E a partir de decisdes como a citada acima que entendemos haver necessidade de
estudar o tema proposto. A liberdade de testar em harmonia com principios constitucionais,
como o da igualdade, da dignidade da pessoa humana, entre outros, necessita da adequada

interpretacédo e harmonizacao.

2 SIMAO, José Fernando. O testamento magistral: uma nova figura criada em Guaxupé (parte 1). Revista
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 12 ago. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-
12/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte. Acesso em: 9 jul. 2019.
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Hé ainda o crescente e atual interesse pelo chamado “planejamento sucessorio”. A
expressao ficou estigmatizada e muitas vezes ¢ confundida com “blindagem patrimonial”, que
ndo € objeto do nosso trabalho. Além do mais, espera-se que o resultado da presente pesquisa
permita, justamente, combater e afastar a chamada “blindagem patrimonial”, pois nao
pactuamos com o uso do Direito de forma a praticar fraudes ou esvaziar patrimonio de forma

a lesar terceiros.

O “planejamento sucessorio”, aquele corretamente interpretado como a utilizacao
de diversos institutos juridicos, em especial, o testamento, que concretizam a autonomia
privada do autor da heranca para melhor organizar a sucesséo de seu patrimonio, justifica a
importancia do trabalho.

A constituicdo de holdings familiares, trusts realizados no exterior, doagdes em
vida, entre tantos outros, podem desrespeitar a legitima ou, ainda, a regra contida no artigo
426 do Cddigo Civil, que proibe o contrato cujo objeto seja a heranca de pessoa viva,

questBes que de forma inegével se relacionam com a autonomia privada no direito sucessorio.

A autonomia do autor da heranca, em especial aquela refletida nas clausulas
testamentarias, ndo raramente apresenta situacdes esdruxulas, absurdas, estranhas e/ou
imorais. Recentemente, por exemplo, foi noticiado pela midia que, nos Estados Unidos da
América, uma mulher determinou em seu testamento que, quando morresse, seu cachorro
deveria ser sacrificado para que fosse enterrado junto com ela, o que, lamentamos, veio de

fato a acontecer®.

Outro caso, também nos Estados Unidos da América, foi a americana que
contemplou os seus cachorros com verdadeira fortuna em detrimento do préprio filho*. N&o se
sabe o motivo pelo qual os cachorros aparecem nos testamentos com certa frequéncia e,
apesar desses casos guardarem origem em pais cujo sistema juridico é diverso do nosso, é
importante para se conhecer a “criatividade” do ser humano no momento de elaborar suas

disposigdes de tltima vontade.

O testamento deixado pelo ator de Hollywood, Robin Williams, também chama a

atencdo pelo pioneirismo em restringir os direitos de uso de sua imagem, incluindo a

® A PEDIDO da dona, cachorro saudavel é morto nos EUA para ser sepultado junto a ela. G1, Rio de Janeiro, 22
maio 2019. Disponivel em: https://gl.globo.com/mundo/noticia/2019/05/22/a-pedido-da-dona-cachorro-
saudavel-e-morto-nos-eua-para-ser-sepultado-junto-a-ela.ghtml. Acesso em: 9 jul. 2019.

* MULHER deixa heranca de R$ 21 milh&es para cachorros. G1, [Rio de Janeiro], 18 jun. 2010. Disponivel em:
http://g1.globo.com/planeta-bizarro/noticia/2010/06/mulher-deixa-heranca-de-r-21-milhoes-para-
cachorros.html. Acesso em: 9 jul. 2019.
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proibicdo de sua reproducdo de modo virtual, entre eles, pela tecnologia hologréafica
(hologramas), que ainda estava sendo desenvolvida na época de seu falecimento.

A questdo dos direitos de imagem pode ser associada ao que se convencionou
chamar de “testamento afetivo”. EXistem casos em que o testador, no intuito de buscar a
“imortalidade”, deixa para alguém todos os dados e senhas de suas redes sociais e de diversos
outros aplicativos e servigos na internet para que sua pagina (ou perfil) continue ativo e
operante, designando, portanto, em testamento, que alguém administre e pratique atos na

internet “prolongando” sua existéncia € memaria.

Na mesma linha, existe também o chamado “testamento digital”, oportunidade em
que o testador deixa para alguém todos os seus perfis nas redes sociais ndo para prolongar sua
mem©aria, mas, sim, para que o legatario faca uso e explore este patrimonio digital, ja que um
perfil nas redes com diversas fotos, seguidores e likes possuem seu devido valor, haja vista a

ocorréncia do fendmeno dos youtubers e dos digital influencers.

A questdo da heranga digital possui diversas nuances que abordaremos neste
trabalho. Ja se tem noticia, por exemplo, de uma mae que ingressou na Justica (nos Estados
Unidos da América) contra o Facebook e 0 Yahoo para que tivesse acesso as fotos e aos e-
mails de seu filho, a fim de que pudesse guarda-los de recordacdo. Como a mae ndo tinha a
senha do filho, a Unica saida para que pudesse ter acesso as informacdes foi mover a agéo
judicial. No entanto, cumpre lembrar que este tipo de pedido pode, eventualmente, entrar em
conflito com a privacidade do filho (ja falecido). Em tempos em que se reclama o direito ao
esquecimento e se exige maior protecdo de dados e privacidade, trata-se de tema importante
que deve ser levado em consideragdo pelo testador, até porque ha discussdo também nos casos
em que o autor da heranca nada disp0s sobre seu “patrimdnio digital”, ficando a pergunta se a

sua transmissao segue ou ndo a ordem de vocacao hereditéria.

Os exemplos citados revelam o desafio de se interpretar a autonomia privada do
testador. A constante mudanca da sociedade com o surgimento de novas tecnologias alinhada
a positivacdo pelo Cddigo Civil pela possibilidade de disposi¢cdes ndo patrimoniais, cria
verdadeiro leque de opcdes ao testador que precisam ser mais bem delineadas.

Os novos arranjos familiares, com a formacdo de novos nucleos de interesses,

também trazem reflexos nas disposicdes de Gltima vontade. Conhecer o limite da autonomia

privada do testador e identificar até que ponto os principios constitucionais podem ser
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invocados para limitar ou alargar a liberdade no testamento sdo questGes que procuramos

solucionar.

Conhecer e refletir sobre uma possivel ‘“nova” autonomia privada,
particularmente, no direito sucessorio, com énfase para o testamento, é matéria das mais
importantes para que o cidaddo possa regularmente e com seguranga juridica dispor sobre a

sua sucessdo e organizar, ou, até mesmo, eternizar sua passagem por esta vida.

Dessa forma, a principal questdo do trabalho esta centrada na figura da autonomia
privada do autor da heranca, em relacdo ao testamento, ao qual procuraremos investigar sua

historia e a realidade social e politica da época que justificou o seu surgimento.

Neste sentido, o testamento, como ato de vontade e exercicio da autonomia
privada passara a ser analisado de forma minuciosa, oportunidade em que sera identificado se
0 atual conceito de autonomia privada condiz com o direito positivo na matéria de direito
sucessorio, ou se o testamento, em razdo dos diversos limites existentes no nosso
ordenamento juridico, merece ser repensado de acordo com uma eventual nova realidade

sobre a autonomia privada.

Assim, foi dada atencdo especial para a questao da legitima e a parte disponivel do
autor da heranca. Analisamos se a justificativa pela existéncia da legitima, que se mostra um
verdadeiro limite a autonomia privada do testador, ainda persiste ou se ja deixou de ter
relevancia, ocasido em que procuramos abordar o assunto de forma comparativa com o direito

estrangeiro.

Também tratamos das disposicdes testamentarias que decorrem das constantes
mudancas e transformacGes nas familias. O casamento que, no passado, foi indissoltvel, hoje
enfrenta e convive com uma nova perspectiva sobre a unido entre as pessoas. A familia, base
da sociedade, transformou-se e mudou, de modo que, com isso, 0 direito sucessorio precisa
procurar a se adaptar a esta “nova” realidade, em especial, o testamento, correlacdo ao

“conjuge” e a limitacao da “parte disponivel”.

As “novas” tecnologias, que permitem o surgimento de ativos digitais valiosos,
como também podem representar a existéncia de um patrimdénio, muitas vezes, afetivo,
extrapatrimonial, também sdo analisados no presente estudo, em parte propria na qual

designamos como “heranca digital”.

Em seguida, nos ocupamos de abordar disposicdo testamentaria especifica,

relacionada aos “cuidadores”, que, muitas vezes, captam a vontade do autor da heranga para
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que sejam beneficiados e contemplados no testamento. Estes profissionais, sem qualquer juizo
de valor a seu respeito, eventualmente, podem se aproveitar da vulnerabilidade do autor da

heranca em momento fragil da vida, com o avancar da idade.

Conforme exemplificado acima, também cuidamos de analisar a insercdo dos
animais no testamento, com a evolucdo de seu tratamento juridico e as possibilidades, nos

termos da autonomia testamentaria, de sua contemplagdo no testamento.

Por fim, demos destaque ao Trust, instituto juridico inexistente no ordenamento
juridico brasileiro, embora muito utilizado na legislacdo de outros paises para organizar e

planejar a sucessao.

Com a abordagem dos “temas” indicados, nossa inten¢do é de apresentar uma
analise propositiva a respeito de uma “nova” autonomia privada e sua adequagdo (ou ndo) ao
direito sucessorio vigente, propondo, eventualmente, uma atualizacdo ao direito sucessorio,

em especial, a respeito dos testamentos.

N&o abordamos no trabalho os diversos tipos de testamento e suas peculiaridades.
Assim como as formalidades para o ato de testar e a capacidade do testador, também nao
foram incluidos na nossa pesquisa. O estudo se limitou a investigar a origem do direito
sucessorio, o uso do testamento e, a sua respectiva evolugdo a respeito da autonomia

testamentaria e as suas limitacdes, com destaque para 0s “temas” informados.
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CAPITULO 1 O DIREITO DAS SUCESSOES

O direito sucessoério, em linhas gerais, € 0 conjunto de regras juridicas destinadas
a regulamentar a transmissdo de bens e direitos (heranca) de uma pessoa que faleceu a seus
herdeiros. Essa ideia, generalista a respeito do direito sucessorio, necessitou percorrer longo
caminho histérico, com o desenvolvimento de outros institutos juridicos que, sem 0s quais,

ndo permitiria a sua existéncia.

Muito antes do inicio das civilizagGes, ndo existia a nocao de propriedade, em sua
acepcdo individualizada, no sentido de reconhecer a existéncia de bens proprios e particulares
da pessoa. Tudo pertencia ao coletivo, uma tribo, um cla, de forma que tudo pertencia a

coletividade, e ndo a pessoa.

Essa nogdo “coletivista” (comunismo integral) se desenvolveu com o tempo e
migrou para a concepgdo de “familia”. Os bens pertenciam ao ndcleo familiar, assim tambem
compreendidos 0s seus costumes, honrarias e religido, que deveriam ser preservados e
mantidos pelos seus membros, com a escolha de um “sucessor” pelo “chefe da familia” para

dar sequéncia, continuidade e perenidade a “obra” da familia.

A palavra “sucessdo” pode ter diversos significados ¢ sentidos. Conforme a
doutrina de Luiz Da Cunha Gongalves, “sucessdao” pode ser apenas uma sequéncia de eventos
e atos, como o0 tempo é uma sucessdo de segundos e minutos e a historia uma sucessao de
fatos e acontecimentos. Entretanto, a acepgdo juridica do termo “sucessdo” representa “a
colocagdo duma pessoa no lugar que a outra ocupava em determinado fenomeno juridico”5,
isto é, substituiu-se o sujeito de uma relacdo juridica, por outra pessoa, que exercera 0s exatos
direitos do substituto. A etimologia da palavra (subcedere) consiste na sucessao como
“transmissdo” de direitos, motivo pelo qual a doutrina® faz a diferenciacdo entre sucess&o
inter vivos e causa mortis, pois quem em vida compra um objeto passa a ser “sucessor” do
vendedor, 0 que, igualmente ocorre quando ha transmisséo de bens e direitos em razdo da

morte (sucess&o causa mortis)’.

> GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S&o Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 589.

® GOMES, Orlando. Sucesses. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 5.

" A respeito da distincdo entre sucessdo inter vivos e causa mortis, recomendamos a dissertacdo de mestrado
“Sucessao Necessaria”, de Mauro Antonini, apresentada para a obtengdo do titulo de mestre em direito perante
a Universidade de S&o Paulo, em 2013, sob a orientacdo de Claudio Luiz Buenos de Godoy. ANTONINI,
Mauro. Sucessdo necessaria. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2013.
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Portanto, a sucessdo causa mortis, como transmissao de bens e direitos em razéao
da morte, somente teria sentido a partir do reconhecimento da propriedade privada. E o que
afirma Pontes de Miranda: “[...] enquanto ndo apareceu a propriedade individual, o conceito

de sucessao a causa de morte ndo podia corresponder ao dos tempos de hoj 8,

O direito de propriedade é de fundamental importdncia para a origem e
desenvolvimento do direito sucessério, pois, conforme doutrina de Orosimbo Nonato®, se com
a morte da pessoa os seus bens ficassem “abandonados” (res derelicta), ter-se-ia um problema
social, o qual somente a “sucessdo” poderia resolver. Para Luiz Diez-Picazo e Antonio
Gullén®®, a “sucessdo” tem a “necessidade social” de dar seguranca na continuacdo das
relagbes juridicas, pois, do contrério, se essas relacdes juridicas se encerrassem com a morte
da pessoa, produzir-se-ia verdadeira inseguranca juridica, de forma que os devedores seriam

beneficiados, em detrimento dos credores.

Orlando Gomes também identifica e relaciona o direito sucessério com a
propriedade privada e afirma que a sucessdo mortis causa encontra sua justificagdo “nos
mesmos principios que explicam e justificam o direito de propriedade individual, do qual é a

expressdo mais enérgica e a extrema, direta e I6gica consequéncia.”!

No mesmo sentido, defende Theodor Kipp? que o direito das sucessées confirma,
assegura e prestigia a propriedade privada, pois limitar o direito de propriedade somente
enquanto a pessoa estiver viva, negando-o frente a morte, de modo que significaria ndo

reconhecer sua plena funcéo social de que lhe é prépria.

A sucessdo, portanto, como afirma Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira, “[...] é
uma consequéncia necessaria a conservacdo da afeicdo da familia pela perpetuacdo da

personalidade e ao cumprimento dos deveres que ela imp&e na continuac&o da propriedade.”

A heranca corresponde a dar efetividade ao direito da propriedade privada apos a

morte. Orlando Gomes, apoiado em Menger, reconhece que a propriedade e a sucessao estao

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial. Atualizado por Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka e Paulo Luiz Netto L6bo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. t. 55: Direito
das Sucessoes, p. 55.

® NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessao testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957. v. 1. p. 17.

1 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. 12. ed. Madrid: Ed. Tecnos, 2017. v. 4, t.
2: Derecho de sucesiones, p. 23-24.

I GOMES, Orlando, Sucessdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3.

2 COING, Helmut. Derecho de sucesiones. Traduzido por Theodoro Kipp. 2. ed. Barcelona: Casa Editorial

Bosch, 1976.v. 1, p. 1.
3 OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de direito das sucessées. 5. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas
Bastos,1986, p. 25.
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intimamente ligadas, pois “se a apropriagdo individual de bens de qualquer espécie é
legalmente protegida, e até estimulada, ndo se justifica a expropriagdo com a morte do

proprietario.”*

Justamente pela relacdo que existe entre direito sucessorio e propriedade, surgiram
diversos criticos para impugnar a existéncia deste “direito”, como anota Luiz da Cunha

Gongalves:

As impugnacbes tém sido formuladas, desde o século XVIII, ora pelos
escritores de direito natural precursores da Revolugdo francesa de 1789, e
pelos da escola de Montesquieu e Rousseau, ora pelos escritores socialistas.
Segundo os primeiros, tanto a sucessdo, como a propriedade, sdo meras
criagdes da lei positiva, que esta pode eliminar, logo que assim seja ditado
pelas conveniéncias sociais. Pela teoria dos segundos, a sucessdo é contraria
aos principios de justica e ao interésse social, ja porque gera a desigualdade
entre os homens, além da que provém das aptidfes naturais, ja porque as
forcas econdmicas devem estar nas maos dos mais aptos, e ndo se prova que
os herdeiros o sejam. Por isso, a fortuna duma pessoa falecida devera
reverter & coletividade, que lhe dard a aplicagdo mais conveniente ao
interésse social.”®

Para Montesquieu™®, os pais devem prover aos filhos todas as condicdes para
serem honrosos, felizes e Uteis a sociedade, depois disso poderdo na heranca evidentemente
contemplar os filhos, porque quiseram, e ndo porque séo obrigados pela lei. Segundo o autor,
a lei natural ordena aos pais que alimentem seus filhos, mas ndo os obriga a fazer deles seus
herdeiros. Reconhecer direito de heranca aos filhos é, meramente, uma questdo de direito civil

ou politico, a depender do contexto cultural da sociedade em que se esté inserido.

A distincdo feita por Montesquieu — lei natural € uma questdo de direito civil ou
politico — é precedida de exemplos historicos, como a lei voconiana (Lex Voconia), do
periodo da Roma antiga, que proibia a instituicdo de uma mulher como herdeira, as dinastias
chinesas, em que o sucessor era o0 irmdo do autor da herancga, e ndo os seus filhos, e os
reinados poligdmicos, em que, devido a possibilidade de o autor da heranga poder ter muitos

filhos, eles eram excluidos em beneficio aos filhos de sua irma.

1 GOMES, Orlando. Sucessdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 3.

> GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. Sa0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 596.

* MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do espirito das leis. Traducéo, introducio e notas Edson Bini.
Ed. Edipro, Sao Paulo, 2004. (Série Classicos), p. 494.
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A relacdo das normas de direito sucessorio com o0s aspectos culturais e politicos
do Estado, também sdo citados por Tocqueville*’, que em 1831 e apds viver nove meses nos
Estados Unidos, compilou seus pensamentos sobre a democracia americana e fez algumas
observacGes — negativas — sobre a “lei das sucessdes”, utilizada para “agrupar” e acumular

riquezas, que garantiria poder e contaminaria a “democracia”:

Espanta-me que os publicistas antigos e modernos ndo tenham atribuido as
leis sobre as sucessdes maior influéncia na marcha dos assuntos humanos.
Essas leis pertencem, € verdade, a ordem civil; mas deveriam ser colocadas a
frente de todas as instituicGes politicas, porque influem incrivelmente sobre
0 estado social dos povos, de que as leis politicas ndo sdo mais que a
expressdo. Elas tém, além do mais, uma maneira segura e uniforme de agir
sobre a sociedade; de certa forma penhoram as geragdes antes do nascimento
destas. Por elas, 0 homem é armado de um poder quase divino sobre o futuro
de seus semelhantes. O legislador resolve uma vez a sucessdo dos cidadaos e
repousa durante séculos: dado o movimento a sua obra, ele pode retirar dela
sua mao, a maquina age por suas proprias forcas e se dirige como por si s6
para um objetivo indicado de antemdo. Constituida de certa maneira, ela
reline, concentra, agrupa em torno de alguma cabeca a propriedade e, logo
depois, o poder; ela faz de certa forma a aristocracia jorrar do solo.
Conduzida por outros principios e langada em outro caminho, sua agdo é
mais rapida ainda; ela divide, partilha, dissemina os bens e o poder; acontece
as vezes de as pessoas ficarem assustadas com a rapidez da sua marcha e,
desesperando deter seu movimento, procurarem pelo menos criar diante dela
dificuldades e obstéaculos, pretenderem contrabalancar sua a¢do mediante
esforgos contrarios. Cuidados inuteis! Ela esmaga ou faz voar em pedagos
tudo o que encontra em sua passagem, ergue-se e torna incessantemente a
cair no chdo, até que este ndo apresente a vista mais que uma poeira
movedica e impalpével, sobre a qual se assenta a democracia.™

A “teoria socialista”, a respeito do direito sucessorio, € contraria as herancas, a
medida que permitiria 0 acumulo da riqueza no centro familiar e aumentaria a desigualdade
social no decorrer do tempo, o que Ihe tornaria a fonte de injusticas e danosa ao interesse
social, ja foi hd muito combatida e desmentida. Sobre o tema, a doutrina de Luiz da Cunha
Goncalves:

A teoria socialista, porém, utépica e absurda; porque ela s6 conduz a
extingdo das herangas. Na verdade, ninguém terd interésse em economizar e
acumular bens para proveito da coletividade, isto é, de uns tantos
espertalhdes anichados em fartas conezias do Estado socialista. S6 em caso
de morte sUbita de pessoa desprevenida existiria uma sucessdo. Todos 0s
homens previdentes teriam a cautela de transmitir os seus bens durante a sua
vida, com reserva de usufruto; ou facilmente iludiram o preceito legal com a

' TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na américa: leis e costumes de certas leis e certos costumes
politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social democratico. Traducdo:
Eduardo Brand&o. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 57.

¥ TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na américa: leis e costumes de certas leis e certos costumes
politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social democratico. Tradugdo:
Eduardo Brand&o. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 57.
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confisséo de dividas simuladas, que absorvessem a heranga, como na Rudssia
soviética acontece.”

Defender a impossibilidade de se reconhecer um direito a heranca corresponde a

desestimular a atividade humana e destruir a origem da riqueza, conforme Carlos

Maximiliano:

E concluiu:

Com assegurar o direito de transmitir bens aos entes caros, mantém-se
estimulo ao trabalho e a economia, ao aperfeicoamento e a constancia no
esférgo Gtil. O patriménio e a heranga nascem do instituto de conservacéo e
melhoramento. O homem adquire um terreno: ndo se contenta com o0
desfrutar; melhora-o; cobre-o de vinhas, arvores frutiferas, plantas florestais.
Parco seria o estimulo, se éle soubesse que a floresta, lentamente formada,
passaria ao poder do Estado, ou de estranho. [...] Cada um labora,
economiza, estuda, aperfeicoa-se, levado ndo so6 pelo interésse de subir, mas
também de dar a sua familia uma posi¢éo estavel e conspicua na finanga e na
sociedade. [...] Suprimir o Direito das Sucessdes seria obra de crueldade e
também de ingenuidade. Se apenas acabassem com a heranca legitima, como
preferem os anglo-saxdes, inspirados por STUART-MILL; todos fariam
testamento. Vedado isto, recorreriam & doagao entre vivos. Embaragado éste
recurso, viria 0 que os ingleses chamam sinking investment, e os franceses
placement a fonds perdu, isto €, o sistema de colocacao de dinheiro em que o
capital é abandonado e o juro elevado proporcionalmente. Enfim a lei seria
iludida e o Estado prejudicado, duplamente: pelo desfalque na renda e pela
diminuigdo na riqueza geral, consequéncia da falta de estimulo para laborar
muito, aperfeigoar o trabalho e economizar.?

Na Russia, 0 proprio comunismo triunfante rendeu-se a necessidade de
transigir, apos dolorosa experiéncia. A principio, admitiu a sucessdo até dez
mil rublos ouro [...] A realidade é a mais implacével arrasadora de utopias.
Todos os povos precisam de capitais, e € melhor té-los em casa que pedir ao
vizinho [...] O pais empobrecia; comerciantes e industriais nada
empreendiam, receosos do confisco e da partilha com o Estado; os
camponeses reduziam a producdo e ocultavam as economias. Sentiram-se 0s
poderes publicos obrigados a recuar muito mais; o Decreto de 29 de janeiro
de 1926 suprimiu a mencionada limitacdo do direito de transmitir causa
mortis; concomitantemente instituiu imposto progressivo sobre herancas e
legados, que existe nos paises capitalistas.”

A questdo das desigualdades sociais relacionadas a heranca ainda é estudada

atualmente. Verifica-se na obra de Massimo Bianca® que a transicdo e o desenvolvimento da

economia e as diferentes formas de sua persecucdo podem implicar em resultados e

consequéncias diferentes. Para o autor referido, no passado, enquanto a economia era centrada

20
21

GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S&o Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 597.
MAXIMILIANO, Carlos. Direitos das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1958. v. 1, p. 28-30.
MAXIMILIANO, Carlos. Direitos das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1958. v. 1, p. 31.
BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. 5a ed. Milano: Giuffre, 2015. t. 2, parte 2: Le successioni, p. 8-9.
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no latifandio, o direito sucessorio exerceu um efeito positivo, pois permitiu sua fragmentacéao
entre 0s demais herdeiros, o que, de certa forma, contribuiu e ajudou na circulagédo de
riqguezas. Entretanto, atualmente, no contexto em que a ‘“propriedade produtiva” ¢é
essencialmente empresarial, o Direito Sucessorio representa um fendmeno “socialmente
negativo”, na medida em que a mesma fragmentacdo verificada no passado, hoje, pode ser
extremamente prejudicial, pois transmite a condugdo de neg6cios a uma pluralidade de
herdeiros que nem sempre sdo capacitados e competentes para garantir a perenidade do

negocio familiar.

Diz ainda o mencionado autor que tem crescido a necessidade de se preservar as
empresas quando falece o socio, e, que, apesar de existir intervencdes legislativas nesse
sentido, por exemplo, legitimar a inser¢cdo de ‘“clausulas de conservagdo da sociedade”
(disposic¢des no contrato social que barram a entrada automatica do herdeiro como socio) e a
possibilidade da instituicao de “pacto familiar” (fazer uso da parte disponivel para destinar as
cotas da empresa ao herdeiro melhor capacitado), a atencdo e o cuidado a estas questdes séo

perenes.

O direito das sucessdes, no entanto, ndo estd pautado apenas em questdes
econdmicas. Sustenta Pinto Ferreira que o fundamento geral das sucessdes também se
encontra na hereditariedade, na continuidade da vida humana, no existente vinculo de sangue
na sucessao entre geracdes. Verifica-se na natureza que as novas geracOes das espécies
“herdam” de seus “antepassados” as suas caracteristicas, o que permite a continuidade e o seu
“melhoramento”. Se esSa “sucessdo” natural ocorresse com todos 0s seres vivos, ndo haveria

razBes para a lei ndo seguir 0 mesmo raciocinio:

No fundo a heranca origina-se de um fundamento complexo: o vinculo de
sangue proprio da hereditariedade, em que o filho herda as particularidades
gerais da espécie e da raca, como da propria familia, assim como, além do
lago da hereditariedade, as consequentes relacOes de afeto e atracdo geradas
da comunidade de sangue. O trabalho, a operosidade, a economia que levam
ao acumulo de bens séo feitas também visando o bem-estar futuro da familia
e a garantindo economicamente, amparando e desenvolvendo o direito
hereditario.”

A hereditariedade também é defendida por Carlos Maximiliano, pois “o interésse

pelo futuro e bem-estar da prole é instintivo; observa-se na préopria natureza. As melhores

% FERREIRA, Pinto. Tratado das herancas e dos testamentos. S3o Paulo: Saraiva, 1983. p. 12.
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espécies vegetais desapareceriam, se ndo houvesse o cuidado com as sementes™?, de forma

que a hereditariedade ¢ um “complemento natural” entre as geragdes do ser humano.

De igual forma, a doutrina de Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira, apoiado em
D’Aguano, reconhece a hereditariedade e as questfes biopsicologicas como fundamento do

direito sucessorio:

[...] o fundamento do direito sucessorio nas conclusdes da biologia e da
antropologia sobre o problema da hereditariedade biopsicolégico, segundo o
qual os progenitores transmitem, pelo fato da geracdo, aos seus descentes,
ndo sO os caracteres organicos, mas também as qualidades psiquicas,
virtudes e defeitos; e conclui dai, como corolario l6gico, consequéncia
necessaria, a transmisséo hereditaria dos bens, de sorte que, se a lei admite e
garante ao individuo a propriedade pessoal, deve reconhecer que a
propriedade se transmite na sua propriedade, que é uma continuacdo
biolégica e psicolégica dos progenitores.”®

Todavia, ha quem discorde da fundamentacdo, pura e simples, na hereditariedade.
Para Luiz da Cunha Goncalves®, o argumento ¢ “fraco”, pois a sucessio de geracdes, a
existéncia de uma vida apds a outra com a evolugdo do ser humano, em nada mudaria caso o
direito sucessoério fosse extinto. Nao fosse isso, a ideia biopsicoldgica entre ascendentes e

descendentes jamais explicaria a presenga do “conjuge” ¢ do “estado” na sucessao.

Outra teoria também criticada por Luiz da Cunha Gongalves é aquela em que
busca justificar o direito sucessério como uma juncdo de trés elementos, que seriam o

individuo, a familia e o Estado:

Para se justificar melhor a sucessdo tem-se pretendido encontrar nela trés
elementos, a saber: o individuo, a familia e o Estado. Assim, o elemento
individual determina o direito de testar; o elemento familiar justifica a
sucessao legitimaria ou simplesmente legitima; e o elemento estadual serve
de base ao impOsto de sucessdo e até a sucessdo do Estado. Esta teoria,
porém, conquanto tenha um fundo de verdade, deixa a desejar como
explicagdo cabal do instituto da sucessdo; ja porque os ditos trés elementos
nado influem por modo igual ja porgque o elemento familiar, em muitos casos,
pode ser excluido pelo testador, ja porque o imposto de sucessdo ndo deriva
dum principio de direito privado, mas sim exclusivamente do direito fiscal,
como qualquer outro imposto. A sucessdo do Estado, na falta de parente
legitimos, tem fundamento em razBes estranhas ao direito sucessorio, como
adiante veremos; ndo é sucessao propriamente dita; mas, ha quem explique

# MAXIMILIANO, Carlos. Direitos das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1958. v. 1, p. 21.

2 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas
Bastos, 1986, p. 26.

% GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. Sa0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 600.
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pela vontade presumida do de cujus, exatamente como nos outros casos de
sucesso legitima.?’

ApOs tecer suas criticas com as mais variadas justificacdes que existem na
doutrina a respeito do fundamento do direito sucessorio, Luiz da Cunha Gongalves também se

junta a corrente doutrinaria que lhe d& sustentacdo a partir do direito de propriedade:

O instituto da sucessdo € o complemento necessario do direito de
propriedade, conjugado, ou ndo, com o direito de familia. Este é invocado
pela lei, ora para conter em justos limites o exercicio do direito de testar, ora
pra suprir a auséncia da vontade do proprietario, de harmonia com 0s seus
sentimentos e instintos naturais e normais. Propriedade que se extingue com
a morte do seu titular ou presumida pela lei, ndo é propriedade; é usufruto
vitalicio. Familia que ndo tenha direito aos bens de um dos seus membros,
especialmente aos dos ascendentes ou descendentes, ndo pode subsistir como
colectividade natural nicleo da sociedade organizada, base do Estado. Por
isso, 0s sovietes da Rulssia ndo tiveram a coragem, que seria também
insensatez, de abolir de todo a sucessdo, porque ndo se atreveram a cometer
0 absurdo de extinguir a familia.”®

O fato de o direito sucessorio guardar forte relacdo com o direito de propriedade
fez com que, no passado, estivessem presentes duvidas se a matéria deveria ser regulada na
parte destinada ao direito das coisas, da propriedade ou das obriga¢des. N&o se sabia definir,
com exatiddo, a natureza juridica da heranga, se real, pessoal ou ambos. Por essa razdo,
Teixeira de Freitas, ao projetar o Codigo Civil brasileiro, em 1859, incluiu, primeiramente, a
matéria referente as sucessdes no Livro 1V, destinado as disposi¢cdes comuns dos direitos reais
e pessoais. Somente depois, que decidiu incluir a matéria sucesséria em livro proprio,

separado®.

Conveém destacar, para fins didaticos, que existem dois tipos de sucessdo (artigo
1.786, do Codigo Civil), que resultam da propria Lei, chamada de “sucessdo legitima” ou ab
intestato (sucessdo sem testamento) e a que resulta da disposicdo de ultima vontade do

falecido, denominada de ““sucessdo testamentaria”, objeto do presente estudo.

2’ GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 601.
8 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 602.
# FERREIRA, Pinto. Tratado das herancas e dos testamentos. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 7.
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CAPITULO 2 TESTAMENTO

A palavra “testamento” tem origem na conjugacdo das expressdes testari e
mentum (ou mentis), das quais se derivou o termo testatio mentis, encontrado nos textos do
imperador romano, Justiniano, que significa a expressio da vontade ou da mente®, na

presenca de testemunhas (testis) **.

Como ja referido a respeito do direito sucessorio, nos primordios da civilizacao, a
ideia de patrimonio particular, individualizado, ndo era ainda presente. Imperava a nogao
coletiva dos bens em prol de um grupo, da familia. O testamento comeca a ganhar maior
relevancia quando se desenvolvem os conceitos da personalidade humana e do patrimonio
individual. Conforme a doutrina de Clovis Bevilagua, sem ser possivel a devida
individualizacdo dos bens ndo haveria razdo de se fazer um “testamento”: “N&o havendo
patriménio individual, ndo era possivel o testamento, que pressupde uma personalidade
individual, autbnoma, e um patrimdnio transmissivel, por ato da vontade, que vence o

.. . 32
aniquilamento fisico da morte™".

A relacdo entre o testamento e o direito de propriedade também pode ser
observada na doutrina de Arthur Vasco Itabaiana De Oliveira, que, de igual forma, sustenta a
impossibilidade de se “pensar em testamento” enquanto inexistente a possibilidade de se

dispor da propriedade individual:

A sucessdo testamentaria foi desconhecida nos primeiros tempos da
humanidade porque, sendo entdo a propriedade inerente ao culto e sendo este
hereditéario, transmitindo-se de vardo a vardo, ndo se podia pensar em
testamento, por ser este um dos modos de dispor da propriedade individual
que, até entdo, se manifestava sob o aspecto da comunh&o familial *®

A transmissdo de “vardo a vardo [...] inerente ao culto”, mencionado pelo autor
destacado acima, refere-se ao costume que existia no periodo da Roma antiga, em que o chefe
da familia (pater familiae), soberano a respeito da condugdo da familia, no que diz respeito
aos costumes, religido e cultura, escolhia um sucessor para substitui-lo. A escolha e

“nomeacdo” dessa pessoa, que ficaria encarregada de suceder o chefe da familia para

% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessdes. 5. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019. v. 7, p. 405.

1 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 222

%2 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. 5. ed. Rio de Janeiro: F. Alves, 1955, p. 139.

% OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas
Bastos,1986, p. 147.
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continuar e preservar os costumes, religido e honrarias daquele nucleo familiar, dava-se

através do testamento.

Antes, portanto, do testamento assumir a forma como conhecemos hoje, a respeito
da transmissdo de bens e direitos, sua utilizacdo era destinada a dar continuidade e perenidade
a tudo aquilo que representava a familia, em especial, suas tradicdes religiosas®*. O chefe da
familia visava o seu substituto a fim de assegurar a honra e seguranca da familia. Nesse

sentido, a doutrina de Arnaldo Rizzardo:

N&o tem o testamento por objeto primario prover a dacao ou distribuicdo dos
bens deixados; seu principal intento é a continuacdo da personalidade
juridico-patrimonial do defunto, e essa continuacdo se opera na sucessdo
testamentaria pela instituicdo de herdeiro.®

A escolha do sucessor ndo necessariamente deveria ser alguém da familia. Essa
“livre” escolha teve o0 seu primeiro registro juridico com a Lei das XII Tabuas, no periodo da
Republica Romana (antecedente ao Império Romano), razdo pela qual se atribui a origem do
testamento como fruto (criacdo) do Direito Romano®®.

Foi com a Lei das XII Tabuas que surgiu a livre faculdade de testar. O chefe da
familia podia nomear 0 seu sucessor (para continuar a sua “obra”) sem que com ele guardasse
qualquer vinculo de sangue, em verdadeira desconsideragdo em relacdo aos membros da
familia (independentemente do grau de proximidade). Essa possibilidade de escolher um
sucessor que ndo fosse necessariamente um filho, levantou interpretacGes no sentido de que o
testamento permitiria uma espécie de “adogdo” quando o chefe da familia escolhia qualquer
outra pessoa, fora do circulo familiar, para Ihe suceder. Essas situacdes, no entanto, ocorriam

com mais frequéncia em relacdo aqueles que ndo tinham filhos.

O testamento era feito nas reunides da curia (calatis comittis), convocadas duas
Vezes por ano, ou prestes a partir em alguma expedicao militar (in procinctu). Também existia
0 testamento per aes et libram, pelo qual o testador cede os bens a um conhecido, de sua
confianga, com a obrigacdo de transmitir esse patrimbnio a outra pessoa, o0 verdadeiro

destinatario final, nas condicGes estabelecidas, figura essa que muito se assemelha ao trust.

% 0 sucessor a ser escolhido para manter a ordem familiar e a orientacéo religiosa da familia sempre ser4 um
homem (“vardo a vardo”), pois as mulheres, ao se casarem e mudarem de ntcleo familiar, tinham a obrigacdo
de se seguir os costumes e a religiosidade do seu marido.

% LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Sucessdes. Rio de Janeiro: Ed. Livraria Cruz Coutinho,
1915, p. 248.

% para Helmut Coing, o testamento é uma evolucdo de transmissdes fiduciérias realizadas em vida, figura
juridica que se assemelha ao trust. (COING, Helmut. Derecho de sucesiones. Traduzido por Theodoro Kipp.
2. ed. Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1976. v. 1, p. 287.).
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No periodo romano, outras formas de testamento surgiram, como em situacdes de conflito, em
tempos de peste, o testamento rural, o de pai para filho (que dispensava algumas

formalidades, como a exigéncia de testemunhas), entre outros *'.

O Direito Romano também admitia a sucessdo legitima (ab intestado), mas a
sucessdo testamentaria era a regra®®. Naquele tempo, diferentemente de hoje, o testamento era
bastante utilizado, pois, conforme a doutrina de Zeno Veloso, “para um romano, a morte seria

mais aceitavel se ele pudesse perpetuar a unidade de sua familia, o que pretendia alcancar

através das disposicdes testamentarias.”*°

A preferéncia dos romanos pela sucessdo testamentéaria também é verificada na

doutrina de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

[...] enquanto a vida da familia se concentrava em determinado patriménio,
enquanto ele girava em torno de certo acervo patrimonial, essa familia
constituia um tipo de pequena monarquia, cujo destino dependeria de como
o pater familiae fosse atendido em suas constantes demandas por
reconhecimento e adoracdo. Enquanto a familia romana se desenvolvia nesse
circuito frenético em torno da dominacdo sobre um patriménio, a ideia de
gue o testamento devesse ser a fonte da pratica sucesséria ganhava ainda
mais for¢ca. Em razdo desse elevado e eterno interesse dos romanos pela
conquista e pela dominagdo patrimonial, o testamento — uma das duas
formas elementares de préatica sucessoria (ao lado da sucessdo legitima) —
ocupou o lugar de regra, e ndo de excec¢do, no mundo romano.*

Imperioso destacar a opinido de alguns autores a respeito da distincdo e
diferenciacdo entre o testamento e o codicilo no direito romano. Para Luiz Da Cunha
Gongcalves, a escolha do sucessor se dava pelo testamento, mas a disposi¢cdo do patriménio

(dos bens) ocorria via “codicilo”, de forma que um poderia complementar o outro:

No direito romano, porém, havia diferenca entre testamento e codicilo, sendo
que o primeiro era o acto de instituicdo de herdeiro e o segundo o acto de
disposicéao de legados e fideicomissos. O codicilo podia ser suplemento dum
testamento anterior, ou ser anterior ao testamento e por éste confirmado, ou
ser anterior ao testamento e por éste confirmado, ou ser acto independente
ndo seguido de testamento, caso em que era designado por “codicilo ab
intestato”. Esta diferenca entre testamento e codicilo havia cessado em
Franca ja nos tempos de Pothier, segundo o qual s6 pela forca da tradicdo se

%7 para maiores detalhes a respeito de todos os tipos de testamento no periodo romano (pré-cléssico; cléssico; e

pos-classico), recomendamos a obra de Giselda Hironaka (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.

Morrer e suceder: passado e presente da transmissdo sucesséria concorrente. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011.).

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da transmissdo sucessoria

concorrente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 202.

% VELOSO, Zeno. Testamentos de acordo com a constituico de 1988. Belém: Ed. CEJUP, 1993, p.18.

0 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da transmissdo sucessoria
concorrente. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 285.
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designava por codicilo um testamento novo ou acessério, que altera o
principal.**

Essa caracteristica essencial ao testamento romano, que consistia na instituicao de
um ‘“herdeiro” sucessor, ¢ ndo propriamente dispor sobre os bens, fez com que alguns
doutrinadores defendessem a ideia de que o testamento romano “ndo chegou até noés”. Para
Georges Ripert e Jean Boulanger, o testamento desapareceu lentamente no inicio da Idade
Média, sob a influéncia dos costumes germanicos e da doutrina canénica, de forma que no
Século IX foi substituido por outras maneiras de disposi¢cdo do patriménio, chamadas as vezes
de "testamento”, quando na verdade, se trava de disposic¢des entre vivos. Somente mais tarde,
no Século XIII, é que “ressurgiu” o testamento com suas antigas caracteristicas. Entretanto,
esse novo testamento ndo implica na instituicdo de herdeiro, essencial ao testamento

romano™?.

O testamento romano, em sua esséncia, era utilizado para garantir a sucessao dos
valores morais e das tradi¢cdes familiares, com a escolha de um “sucessor” para ser 0 novo
“chefe da familia”, comecou a assumir seu carater mais patrimonial quando surgiram as
chamadas disposicdes testamentarias “causas pias”, em que se destinavam os bens a “causas
piedosas”, de caridade. Tornou-se comum aos romanos destinarem seus bens a Deus, Jesus
Cristo, anjos, pobres no geral, oratdrios, entre outros, de forma que se interpretou a época que
todos esses bens pertenceriam a Igreja. Pessoas que morriam sem deixar testamento e
herdeiros também tinham todos os bens destinados a Igreja ou ao mosteiro no qual a pessoa

tivesse pertencido.

Segundo Aloisio Surgik, na trajetoria da evolugdo dos testamentos, a “causa pia” e
a Igreja tiveram importante papel na criagdo da “pessoa juridica”. A necessidade de se evitar a
dissipacdo de valores destinados por testamentos as causas piedosas motivou a criacdo de
novas formas de “inalienabilidade”, o que contribuiu para a formacgdo dos primeiros
fundamentos da separacdo entre pessoas fisicas e as corporacdes religiosas. Conforme a
doutrina do mencionado autor, existe uma ponte historica entre o testamento “causa pia” com

a criacdo da persona ficta, que surgiu com o Sinibaldus Fliscus, o que evoluiu posteriormente

“! GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 633.
“2 BOULANGER, Jean; RIPERT, Georges. Tratado de derecho civil: segun el tratado de planiol. Buenos Aires :
Ed. La Ley, 1987.t. 10, v. 2, pt. 2: Sucesiones: transmision sucesoria — Particién, p. 279-280.
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para a criagdo da “pessoa moral” que, em seguida, transformou-se na atual figura da pessoa
juridica®.

Este breve relato histérico da origem do testamento permite ter uma ideia a
respeito do seu surgimento e como 0 interpretar, assim como permite a compreensdo de sua

importancia ndo apenas social, mas também para a ciéncia juridica, vez que o testamento

trouxe influéncias para outros institutos juridicos.

N&o obstante os aspectos historicos, a respeito do seu uso, propomo-nos a trazer
algumas breves conceituacdes a respeito do testamento. O primeiro que destacamos € aquele
de Modestino (Livro Il, Pandectas D. 28.1): “testamentum est voluntatis nostrae iusta
sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri velit”, que, em traducdo livre, corresponde
no seguinte: “o testamento ¢ a manifestacdo legitima de nossa vontade sobre o que se pretende
fazer ap6s a morte”. Nota-se que o testamento, tal qual definido naquele periodo, ndo fazia
qualquer restricdo a respeito de seu conteido, 0 que nos interessa neste estudo. O seu “uso”
para instituir um sucessor da familia, antes de se preocupar com questfes patrimoniais, tem
destacada importancia, visto que nos ordenamentos juridicos mais recentes se restringia o

conteddo do testamento a questdes patrimoniais, € ndo extrapatrimoniais.

Carlos Maximiliano define o testamento como “um ato unilateral, de ultima
vontade, gratuito e solene, contendo disposi¢cdes patrimoniais ou providéncias de caréater
pessoal ou familiar, exequiveis depois da morte do prolator’**. De forma parecida, a defini¢do
de Pinto Ferreira: “testamento ¢ um ato unilateral de declaracéo da ultima vontade de alguém,
feito de acordo com a lei, revogavel em vida do testador, dispondo sobre o seu patriménio e
seus desejos, para cumprimento apés a sua morte”®. Para Orlando Gomes: “Testamento é o

negdcio juridico pelo qual uma pessoa dispde sobre a prépria sucessdo™*.

Apesar de a doutrina ndo apresentar uma distin¢do categdrica sobre o contetdo do
testamento, se patrimonial ou extrapatrimonial, destaca-se que diversos sistemas juridicos
definem o testamento como um ato de disposicdo de bens, de cunho eminentemente

patrimonial.

* SURGIK, Alofsio. A sucessdo testamentéria no direito romano tardio e seu papel na génese da pessoa
juridica. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, n. 88, 2006, p. 1055-1080. Artigo
apresentado originalmente em 16 Colloquia de O Direito das sucessdes: do Direito Romano ao Direito Atual.

* MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1958. v. 1, p. 331.

** FERREIRA, Pinto. Tratado das herancas e dos testamentos. S&o Paulo: Saraiva, 1983, p. 182.

* GOMES, Orlando. Sucess@es. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 94.
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Era o que ocorria no Codigo Civil e Comercial argentino, que no revogado artigo
3.607*" (em traducéo livre: “O testamento ¢ o ato escrito, celebrado com as solenidades da lei,
pelo qual uma pessoa dispde da totalidade ou parte dos seus bens apds a morte”) se
reconhecia, apenas, a possibilidade de dispor sobre bens, o que foi alargado na sua reforma
ocorrida em 2014 (Lei n. 26.994), que no artigo 2.462*® (em tradugdo livre: “A pessoa
humana pode dispor livremente de seus bens apds a morte, respeitadas as legitimas
estabelecidas no Titulo X deste Livro, mediante testamento outorgado com as solenidades
legais; este ato pode também incluir disposigdes extrapatrimoniais™), atualmente em vigor,

reconhece a possibilidade de disposi¢des patrimoniais e extrapatrimoniais no testamento.

No Chile, o atual artigo 999*°, do Cédigo Civil (em tradugio livre: “O testamento
€ um ato mais ou menos solene, em que uma pessoa dispde da totalidade ou parte dos seus
bens para que produza plenos efeitos apos o0s seus dias, conservando-se o poder de revogar as
disposigdes nele contidas, enquanto viver”), ndo faz qualquer referéncia a possibilidade de
disposic¢des extrapatrimoniais. De igual contetdo, a previsdo do artigo 1.005 do Cddigo Civil
colombiano (em tradugdo livre: “O testamento ¢ um ato mais ou menos solene, em que uma
pessoa dispde da totalidade ou parte dos seus bens para que produza efeitos apds os seus dias,

conservando-se o poder de revogar as disposicdes nele contidas enquanto viver”)™.

Na Espanha, o artigo 667°* do seu C6digo Civil (em tradugdo livre: “O ato pelo
qual uma pessoa dispde de toda ou parte de sua propriedade apds sua morte é chamado de
testamento’) também prevé a possibilidade de testar apenas em relagdo aos bens. No entanto,
apesar da conceituacdo contida na Lei limitar o seu conteldo a questdes patrimoniais, existem
diversas outras disposi¢cdes que permitem ao testamento conter declaragdes extrapatrimoniais.

Ademais, como destaca a doutrina de Luis Diez-Picazo e Antonio Gullén, ndo ha no Codigo

" Texto original do mencionado artigo: “Art. 3.607. El testamento es un acto escrito, celebrado con las

solemnidades de la ley, por el cual una persona dispone del todo o parte de sus bienes para después de su
muerte”.

Texto original do mencionado artigo: “Art. 2.462. Las personas humanas pueden disponer libremente de sus
bienes para después de su muerte, respetando las porciones legitimas establecidas en el Titulo X de este Libro,
mediante testamento otorgado con las solemnidades legales; ese acto también puede incluir disposiciones
extrapatrimoniales”.

Texto original do mencionado artigo: “Art. 999. El testamento es un acto mas o menos solemne, en que una
persona dispone del todo o de una parte de sus bienes para que tenga pleno efecto después de sus dias,
conservando la facultad de revocar las disposiciones contenidas en él, mientras viva”.

Texto original do mencionado artigo: “Art. 1.055. El testamento es un acto mas 0 menos solmene, en que uns
persona dispone del todo o de una parte de sus bienes para que tenga pleno efecto después de sus dias,
conservando la facultad de revocar las disposiciones contenidas en él mientras viva”.

Texto original do mencionado artigo. “Art. 667. El acto por el cual una persona dispone para después de su
muerte de todos sus bienes o de parte de ellos se llama testamento”.
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Civil espanhol nenhuma previsao que proiba, expressamente, fazer disposi¢des de cunho ndo

patrimonial, o que reforca a sua viabilidade®.

O Cddigo Civil francés (1803), até janeiro de 2007, conceituava o testamento
como destinado a disposicdo de bens patrimoniais (em tradugao livre: “O testamento € o ato
pelo qual o testador dispde, pelo tempo em que ja ndo existir, da totalidade ou parte dos seus
bens e que pode revogar”). No entanto, apds a alteragdo que ocorreu naquele ano, foi incluida
na sua conceituacdo legal a possibilidade de fazer disposicdes testamentarias de cunho
extrapatrimonial, de forma que se inseriu, expressamente, no texto da lei, a inclusdo da
expressdo “bens e direitos”, no seu artigo 895°° (em traducdo livre: “O testamento é o ato pelo
qual o testador dispde, pelo tempo em que ja ndo existe, da totalidade ou parte dos seus bens

ou dos seus direitos e que pode revogar”).

Na Italia, o Cédigo Civil do Reino Italiano (1865), no seu artigo 759°*, definia-se
o0 testamento da seguinte forma (em tradugao livre: “O testamento é 0 ato revogavel, com o
qual alguém, segundo as regras estabelecidas na lei, dispde da totalidade ou parte dos seus
bens a favor de uma ou mais pessoas pelo tempo em que deixou de viver”), 0 que também
abrangia somente 0s “bens” da pessoa, 0 que revela o seu cunho nitidamente patrimonial.
Com a sua reforma, desde 16 de marco de 1942, o testamento, agora previsto no artigo 587°°
(em tradugdo livre: “O testamento € o ato revogavel pelo qual alguém dispde, pelo tempo em
que deixou de viver, a totalidade ou parte de seus bens. As disposi¢cdes de natureza nao
patrimonial, que a lei permita constar no testamento, produzem efeitos, se constarem na
escritura que tenha a forma de testamento, ainda que ndo existam disposicdes de natureza

patrimonial”), estabeleceu a possibilidade de disposi¢Ges extrapatrimoniais.

52 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. 12. ed. Madrid: Ed. Tecnos, 2017. v. 4, t.
2: Derecho de sucesiones, p. 49.

Texto original do mencionado artigo vigente até o ano de 2007: “Article 895. Le testament est un acte par
lequel le testateur dispose, pour le temps ou il n'existera plus, de tout ou partie de ses biens et qu'il peut
révoquer”. A seguir, o texto novo em vigor, com a inclusdo dos “direitos”: “Article 895. Le testament est un
acte par lequel le testateur dispose, pour le temps ou il n'existera plus, de tout ou partie de ses biens ou de ses
droits et qu'il peut révoquer”.

Texto original do mencionado artigo. “Art. 759. 1l testamento € un atto rivocabile, col quale taluno, secondo le
regole stabilite dalla legge, dispone per il tempo in cui avra cessato di vivere, di tutte le proprie sostanze o di
parte di esse in favore di una o di piu persone”.

Texto original do mencionado artigo: “Art. 587. Il testamento & un atto revocabile con il quale taluno dispone,
per il tempo in cui avra cessato di vivere, di tutte le proprie sostanze o di parte di esse. Le disposizioni di
carattere non patrimoniale, che la legge consente siano contenute in un testamento, hanno efficacia, se
contenute in un atto che ha la forma del testamento, anche se manchino disposizioni di carattere
patrimoniale”.
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De forma similar ao atual texto vigente na Itdlia, verifica-se a previsdo do
testamento no Codigo Civil portugués que, no seu artigo 2.179°° (em traducio livre:
“Testamento ¢ o ato unilateral e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois da morte,
de todos os seus bens ou parte deles. As disposicGes de carater ndo patrimonial que a lei
permite inserir no testamento sdo validas se fizerem parte de um ato revestido de forma
testamentarias, ainda que nele ndo figurem disposi¢oes de carater patrimonial”), permite

disposicdes testamentarias de cunho patrimonial e “nao patrimonial”.

Os textos legislativos italiano e portugués sdo muito parecidos e, diferentemente
dos outros paises exemplificados, nota-se que, apesar de se permitir fazer disposicdes
testamentarias de cunho extrapatrimonial, a legislacdo acabou por fazer uma ressalva
importante, pois permite apenas as disposi¢des nao patrimoniais “que a lei permite fazer”, o

que representa uma verdadeira limitacdo a autonomia testamentaria.

A alteracdo vista nas outras legislacdes para incluir a possibilidade de disposi¢ao
de cunho extrapatrimonial também ocorreu no ordenamento juridico brasileiro. No Cédigo
Civil de 1916, o testamento era previsto no artigo 1.626 e so previa a disposicao a respeito do
“patrimonio”, conforme se destaca a seguir: “Considera-se testamento o ato revogavel pelo
qual alguém, de conformidade com a lei, dispe no todo ou em parte, do seu patrimonio, para

depois da sua morte”.

Com a reforma e o0 advento do Cdédigo Civil de 2002, o testamento, agora previsto
no artigo 1.857, caput, mudou para a seguinte redagdo: “Toda pessoa capaz pode dispor, por
testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte”. A
principal mudanca a respeito do testamento se encontra no 82° do referido artigo, que prevé a
possibilidade de disposigdes extrapatrimoniais: “§2° Sdo validas as disposigdes testamentarias

de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado”.

A evolucdo do testamento e sua previsdo legal permitiu que a doutrina estipulasse
a natureza juridica deste instituto como um “negécio pessoal, unilateral, gratuito, formal, de

Gltima vontade, e eminentemente revogéavel.”’

O testamento, como ato personalissimo, somente podera ser feito pela propria

pessoa, como expressdo de um ato pessoal, intimo, solitario, soberano e livre. A vontade

*® No texto original do mencionado artigo: “art. 2179. Diz-se testamento o acto unilateral e revogavel pelo qual
uma pessoa dispde, para depois da morte, de todos os seus bens ou de parte deles. As disposicBes de caracter
ndo patrimonial que a lei permite inserir no testamento sdo validas se fizeram parte de um acto revestido de
forma testamentaria, ainda que nele nao figurem disposi¢des de caracter patrimonial”.

" GOMES, Orlando. Sucessdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 94.
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declarada tem que ser pessoal do testador, sem qualquer influéncia ou interferéncia de outra
pessoa. Ndo se admite que alguém teste por outrem. No entanto, este ato, criado de forma

individual, uma “auto-feitura”>®

, ndo significa dizer que o testador ndo possa procurar a
orientacdo de terceiros. E evidente que o testador possa se consultar com um advogado, um
amigo intimo, antes de decidir a respeito de sua vontade. Sobre o tema, a doutrina de Zeno

Veloso:

Alguém pode sugerir ao interessado que faca um testamento. E 0 que
pretende fazer testamento pode pedir e receber a ajuda, o conselho, a
assisténcia de um terceiro. O testador, por exemplo, pode ignorar regras, ndo
ter instrucdo suficiente, expressar-se sem clareza, desconhecer termos
apropriados, pode, prudentemente, solicitar o auxilio de outrem, pedindo-Ihe,
mesmo, que elabore um modelo ou minuta do testamento, que é
personalissimo no sentido de que deve traduzir a vontade insulada e solitaria,
direta, pessoal e inequivocadamente manifestada pelo testador.”

J4

Como ato unilateral, afirma-se que o testamento é “obra de uma pessoa s6”, nNO
sentido de que se exige a manifestacdo de vontade de apenas uma pessoa, o testador para que
produza os seus efeitos apos a morte. A declaracdo de vontade manifestada no testamento nao
requer ou exige que seja conhecida e recepciona por outras pessoas para que produza seus

efeitos (néo receptividade).

Sobre a “unilateralidade” do testamento, destacamos a critica feita por Enrico
Cimbali®, no sentido de que o testamento teria natureza contratual (testamento-contrato), vez
que seria um verdadeiro contrato mortis causa. Segundo o autor, o testamento tem todos 0s
elementos de um contrato (sujeitos e objeto), de forma que somente produziria seus efeitos,
apos a “aceitacdo” do herdeiro, indicado no testamento. O encontro de vontades, do testador e
do herdeiro, retiraria do testamento a sua qualidade “unilateral”. Sobre este tema, invocamos a
doutrina de Luiz da Cunha Goncalves, que afirma ser um equivoco entender que o testamento

seria um contrato, e, que dependeria da aceitacdo do herdeiro para produzir seus efeitos®".

O testamento ndo pode ser contrato, pois ele ndo mais existiria com a morte do
testador, o que faria desaparecer qualquer possibilidade de encontro de vontades entre testador

e herdeiro. Ademais, o testamento é revogavel e sé produz efeitos apds a morte, de forma que

*® GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. Sa0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 639.

> VELOSO, Zeno. Testamentos de acordo com a constituicdo de 1988. Belém: Ed. CEJUP, 1993, p. 30.

% CIMBALI, Enrico. A nova phase do direito civil em suas relagdes economicas e sociaes. Traducdo por
Adherbal de Carvalho; com uma introducdo de Clovis Bevilaqua. Porto: Editores Classica; Rio de Janeiro:
Chardron, 1900, p. 373-402.

1 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. Sa0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 636.
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a vontade do testador, enquanto pessoa viva, pode ser alterada ou desfeita a qualquer

momento:

O testamento tem como caracteristica principal a disposicdo de bens para
depois da morte do testador. Enquanto ndo ocorrer éste facto juridico, o
testamento é simples projecto, que o testador pode alterar ou destruir. [...]
Todavia, notaveis jurisconsultos, principalmente CIMBALI, sustentam a
teoria do testamento-contrato [...] Nesta excelente argumentagdo, porém, ha
um equivoco: é o de supor que a aceitacdo da proposta de contrato se pode
verificar ap6s a morte do proponente. N&o é exacta tal suposi¢do. As duas
vontades, embora manifestadas em datas diversas, devem encontrar-se num
momento qualquer, durante a vida de ambos os contraentes. E precisamente
isto 0 que mais distingue as doacdes e os testamentos.

Além disso, o testamento é negdcio juridico gratuito (ou benéfico), pois ndo exige
nenhuma reciprocidade patrimonial, ndo ha énus, de forma que o testador ndo tem qualquer

vantagem — patrimonial — com a sua realizag&o.

E, também, o testamento um negacio juridico formal e solene, de forma que sua
validade esta condicionada a forma prevista em lei. Sem a sua observacao, o testamento nao

produzira seus efeitos naturais.

A respeito da formalidade do testamento, encontra-se hoje na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica certa flexibilizacdo para prestigiar a ultima declaracdo de
vontade do testador e proteger o direito dos seus herdeiros. Reconhece-se a necessaria e
rigorosa formalidade para a realizacdo do testamento, até mesmo para buscar garantir absoluta
certeza e seguranca em relacdo a Ultima vontade declarada. No entanto, para que o testamento
ndo reste, as vezes, prejudicado pela auséncia de alguma formalidade que ndo contamina ou
traga qualquer duvida quanto ao conteudo declarado, é possivel, a depender do caso, 0

“afrouxamento" de determinada exigéncia63., conforme se destaca a ementa a seguir:

Por fim, o testamento também é um negdcio juridico revogavel, que pode ser

desfeito ou alterado antes da morte. E 0 que prevé, expressamente, o artigo 1.858 do Cadigo

%2 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 632-636.

8 Como exemplo de excecBes em relacdo a formalidade do testamento, ver o seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justica: “CIVIL. SUCESSAO. TESTAMENTO. FORMALIDADES. EXTENSAO. O testamento
¢ um ato solene que deve submeter-se a numerosas formalidades que ndo podem ser descuradas ou
postergadas, sob pena de nulidade. Mas todas essas formalidades ndo podem ser consagradas de modo
exacerbado, pois a sua exigibilidade deve ser acentuada ou minorada em razdo da preservacdo dos dois
valores a que elas se destinam - razdo mesma de ser do testamento -, na seguinte ordem de importancia: o
primeiro, para assegurar a vontade do testador, que ja ndo poderd mais, ap6s o seu falecimento, por 6bvio,
confirmar a sua vontade ou corrigir distor¢cdes, nem explicitar o seu querer que possa ter sido expresso de
forma obscura ou confusa; o segundo, para proteger o direito dos herdeiros do testador, sobretudo dos seus
filhos. Recurso ndo conhecido. (REsp n. 302.767/PR, relator Ministro Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma,
julgado em 5/6/2001, DJ de 24/9/2001, p. 313.”.
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Civil, ao prever que “o testamento ¢ ato personalissimo, podendo ser mudando a qualquer

tempo.”

O testamento, portanto, se mostra um instituto juridico de fundamental
importancia, que permite a pessoa pensar e organizar a sua sucessdo, “a sua vida apos a
morte”, em relagdo aos seus bens e direitos, como coroldrio do direito fundamental de
propriedade. Ademais, o direito de testar € corolario do desenvolvimento natural dos direitos
da personalidade, que permite uma atuacdo do poder racional da vontade humana em
determinar a ordem e relagGes postumas que devem ser cumpridas. A posterioridade juridica

da pessoa tem relevéncia e deve ser reconhecida e resguardada.

De igual forma, a doutrina de Massimo Bianca considera que o fundamento da
sucessdo testamentaria consiste na protecdo e preservacdo do direito da propriedade. O
referido autor destaca que essa caracteristica € tdo evidente no Direito italiano que o
reconhecimento ao direito sucessorio estd previsto e garantido na constituicdo italiana na
Parte I, Titulo Ill, que é destinada as relagdes econémicas, mais especificamente, no seu
artigo 42, que trata dos “bens” dos cidaddos italianos. Ndo fosse apenas isso, o fundamento
politico da sucessdo testamentaria esta relacionado ainda a protecdo da autonomia privada,
como o poder do cidaddo de dispor de seus préprios direitos, estendida a ponto de permitir a
sua disposicdo apOs a morte (autonomia testamentaria). Essa possibilidade de dispor para apds
a morte, como define o autor, uma “autonomia testamentaria”, ¢ uma das formas de maior

expressdo da propriedade®.

Entretanto, hd quem sustente o contrario. Ainda que seja uma posicdo minoritaria,
para ndo dizer rara ou extremamente atipica, existem autores que sustentam ser o testamento
“um absurdo”. Conforme a doutrina de Manuel Maynar Barnolas, ndo existe nenhuma

racionalidade no direito de testar®®.

Defende Manuel Maynar Barnolas que o testamento ndo é reconhecido como uma
categoria dogmatica autdbnoma e que seria uma instituicdo juridica inexistente. O que se
estuda a respeito do testamento, na verdade, seriam derivacOes e extensdes do direito
fundamental da propriedade, esse sim um instituto juridico verdadeiro e autbnomo, de forma

que o direito a propriedade ndo explica e nem mesmo daria sustentagdo ao “testamento”, que

% BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. 5a ed. Milano: Giuffre, 2015. t. 2, parte 2: Le successioni, p. 253.
% BARNOLAS, Manuel Maynar. El testamento es un absurdo. Madrid: Instituto Editorial Reaus, 1948.
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carece de limites, organizacdo e permite disposi¢Oes testamentarias irracionais, absurdas,

delirantes e sem qualquer razao®.

N&o concordamos com o mencionado autor. Apesar da interessante abordagem, o

mau uso do testamento ndo pode representar a inexisténcia do instituto. Sobre o uso do

testamento e das suas mais vérias formas de disposicdes testamentérios, destacamos a

doutrina de Washington de Barros Monteiro:

[...] com efeito, para uns, ele pode transformar-se num Gltimo ato de
vinganga, para outros, converter-se no inadequado instrumento de
zombarias, esquecidos da adverténcia de LA BRUYERE, de que vem
sempre fora de proposito qualquer gracejo por parte de quem esta prestes a
morrer. Pode ser ainda veiculo da propria vaidade, do vdo desejo de
satisfazer além-timulo as manifestagbes de seu egoismo, estimulando
postumas homenagens, deslembrados de que o culto dos mortos ndo tem
valor moral, sendo quando espontdneo. Para tais pessoas, 0 testamento
representa “uma tentativa de sobrevivéncia, um suprimento que se pretende

arrebatar a eternidade”’.

A respeito daqueles que questionam e criticam a sucessdo testamentaria, as

observacOes de Luiz da Cunha Gongalves:

Os que impugnam a sucessdo testamentéria dizem: a) a morte extingue todos
os direitos do homem, - mors omnia solvit; b) a vontade do homem néo pode
subsistir depois da sua morte; ¢) o testamento representa, em muitos casos,
mero capricho do testador, instrumento de extravagancias e ridiculos
despropositos, fonte de abusos e discordias; d) muitos testadores favorecem
a estranhos ou criam instituicgdo de md&o-morta, em prejuizo dos seus
parentes necessitados; e) o testamento é mera criagdo do legislador, como se
prova pelo facto de ser ignorado pelos povos antigos em que predominava o
espirito comunitario, como os Germanos, entre os quais, segundo TACITO,
nullum testamentum; e mesmo sob a forma calatis comitiis, isto é, por uma
lei especial que derrogasse a lei geral das sucessdes. Improcedem, porém
estes argumentos: a) porque o testador dispbe dos seus bens enquanto esta
vivo, no exercicio pleno do seu direito de propriedade, e a data da morte é,
apenas 0 termo suspensivo da execu¢do de sua vontade; exatamente como
numa doagdo com reserva de usufruto; b) se a vontade do testador,
manifestada num testamento, ndo devera subsistir apés a sua morte, com
igual razdo deveriam extinguir-se todos os seus créditos e débitos, todas as
doacBes feitas ou recebidas, e todos os demais contratos; mas as doagdes
feitas ou recebidas, e todos 0s demais contratos; mas se estes subsistem, pela
regra “quod antea est voluntatis, postea sit necessitatis”, €ste mesmo
principio devera valer para os testamentos; ¢) as excepcionais extravagancias
de certos testadores ndo justificam a supressdo da grande maioria dos
testamentos sérios e respeitaveis; d) as instituicdes de mao-morta sdo de
utilidade ptblica, e, por isso, longe de dificultadas, devem ser favorecidas.®®

% BARNOLAS, Manuel Maynar. El testamento es un absurdo. Madrid: Instituto Editorial Reaus, 1948.
% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessdes. Sao Paulo: Saraiva, 2003,

p.125-126.

% GONGCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 602-603.
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Conforme ensina Massimo Bianca®, o testamento é um ato da autonomia privada,
que compreende o poder de dispor de seus proprios bens e escolher seus sucessores. Ademais,

nos termos da doutrina de Paulo de Lacerda:

[...] fortalecer a autoridade paterna pela liberdade de testar € substituir os
brandos sentimentos que geram o temor reverencial, no seio das familias
austeramente organizadas, a sinceridade e a indulgéncia, o respeito e o
reconhecimento que os filhos de alma bem formada devem aos paes, pelas
ruins paixdes que o interesse desperta — a perfidia, a inveja e a cobica. [...]
Ninguém contesta que, por vezes, uma fortuna imensa vai parar em méaos
inhabeis, nas mdos de um mogo corrompido ou madrago, que rapidamente a
dissipa, inutilizando, em breves anos, a obra lenta do genio e da pertinancia
de um velho pae carinhoso. Sdo, todavia, como pondera Schmoller, exce¢des
ou acidentes individuais, que nenhuma constituicao social poderia evitar.”

Assim, o testamento € um importante instrumento previsto pelo ordenamento
juridico, que permite ao autor da heranca planejar e organizar a sua sucessdo. No entanto, 0s
diferentes niveis de liberdade testamentaria podem representar efeitos sociais negativos, em

especial, para a familia.

% BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. 5a ed. Milano: Giuffre, 2015. t. 2, parte 2: Le successioni, p. 5.
"® LACERDA, Paulo de. Manual do cédigo civil. Rio de Janeiro: Editora Jacintho Ribeiro dos Santos, 1929.
Livro 18: Direito das sucessdes, p. 4.
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CAPITULO 3 LIBERDADE DE TESTAR

A origem do direito sucessorio, em especial, do testamento, sugere uma ampla e
irrestrita liberdade de testar. A Lei das XII Tabuas permitia ao “chefe da familia” instituir
qualquer sucessor, tenha ele vinculo consanguineo ou ndo, de forma que a propriedade dos
bens remanescia no ndcleo familiar. O dnico limite, por assim dizer, que se verificava no uso
do testamento é seu rigor formal, que se estende até os dias atuais conforme expomos

anteriormente.

Em comparacdo com a regulacdo juridica atual sobre o testamento, que, por
exemplo, traz limitacdes a liberdade de testar sobre a legitima e a parte disponivel, verifica-se
verdadeiro “salto” a respeito deste instituto, pois se na sua concepc¢ao foi extremamente

"liberal”, hoje, restringe a autonomia privada do testador.

A diferenciacdo e o forte contraste a respeito da liberdade testamentéria ao longo
da historia também foi questionada na doutrina de Aurelio Barrio Gallardo:

A meu ver, ndo ¢ razoavel que tenha havido um “salto qualitativo” tdo
pronunciado da fase da copropriedade familiar para a instauracdo de uma
completa e absoluta liberdade testamentéria. Se depois levaria séculos para
gue essa faculdade testamentaria antes irrestrita se abrandasse para chegar ao
ordenamento juridico vigente, € muito improvavel que os acontecimentos,
encenados em polos opostos, se sucedessem sem solucédo de continuidade: de
um condominio a uma liberalizagdo total e depois nuances graduais até a
consagragio de uma “atribuicdo legal ou obrigatéria? Como?"*

A autonomia testamentaria presente no Direito Romano sofreu alteragdes com o
tempo, tanto em relacdo ao seu formalismo como do ponto de vista material e objeto, a

respeito da disposicdo do patriménio.

Destaca-se, com apoio nos capitulos anteriores deste trabalho, que a Lei das XII
Tabuas (450 a.C.) centra o direito sucessoério e a liberdade de testar no “chefe da familia”, que

tinha absoluto controle e arbitrio a respeito do “destino” da familia, com a escolha de “seu

" GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo caminho hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho
sucessorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 54-55. Destaca-se a seguir o trecho original, do
qual se transcreveu no trabalho em traducdo livre: “A mi entender, no es razonable que se produjera un “salto
cualitativo” tan pronunciado desde el estadio de copropriedade familiar a la instauracion de una completa y
absoluta libertad de testar. Si después costaria siglos que se dulcificara esta facultad testatoria hasta entonces
irrestricta para llegar al sistema legitimario vigente en la actualidad, es altamente improbable que los
acontecimientos, escenificados en polos opuestos, se sucedieran sin solucién de continuidad: ;de un
condominio a una liberalizacién total y luego matices paulatinos hasta la consagracién de una “atribucion
legal o forzosa”? ;Coémo?”
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sucessor”. Nao existia ainda neste periodo qualquer prote¢do ou reconhecimento da
“legitima”. Esse relato a respeito do cenério juridico a época € confirmado por Aurelio Barrio
Gallardo, apoiado nas doutrinas de Manresa y Navarro, Garcia, Goyena, Castan Tobefias,
Ferrara, Casso y Romero, Rangel Sanchez, Rivera Fernandez, Algaba Rios, Espon Canovas,

Real Péres, Ortega Prado, Lasarte Alvares e Vallet de Goytisolo’.

Sucede que a enorme e quase irrestrita liberdade testamentéaria trouxe efeitos
sociais negativos, vez que 0s testamentos passaram a representar sério risco a integridade do
patrimodnio familiar, pois muitas vezes o “sucessor” escolhido para dar continuidade “a obra”
do falecido mostrava-se desonroso e incapacitado, prejudicando a exploracdo da terra e do
culto religioso da familia. Ademais, ndo eram raras as vezes em que a instituicdo do herdeiro
era “ilusoria”, pois os bens eram destinados a outras pessoas (legados), de modo que restava

a0 “sucessor’ todo o “encargo” de cuidar da familia.

Estes acontecimentos levaram a aprovacdo de diversas leis promulgadas entre os
séculos 11l e Il a.C., com o objetivo de limitar a liberdade no testamento, para proteger a
familia, “vitima” de terceiros, muitas vezes estranhos, nomeados no testamento, e, assim,

. ~ e s . 73
evitar que a sucessao na familia ndo fosse “iluséria” ou “reduzida a nada”"".

A primeira lei a qual se atribui o inicio das mudancas a respeito da liberdade de
testar ndo se deu, efetivamente, em matéria sucessoria ou testamentéria, mas a respeito das
doacOes. Trata-se da Lex Cincia (204 a.C.), que limitou o valor das doacGes, em vida, acima
de determinado limite™, as quais passariam a ser consideradas excessivas, de mal gosto e

ostensivas’®.

Em seguida, aprovou-se a Lex Furia (181 a.C.), esta sim, de cunho eminentemente
sucessorio e testamentario, pois foi a primeira lei que, efetivamente, criou limites aos legados
e disposicdes testamentarias. Apds a sua aprovagdo, nenhum romano poderia receber, por

testamento, quantia superior a 1.000 (mil asses’®), com exceco aos familiares mais préximos.

2 GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo caminho hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho

sucessorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 55-57.

GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo caminho hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho
sucessorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 115-116.

N&o se encontrou registros a respeito do limite legal.

GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo caminho hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho
sucessorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 117.

Nome da moeda oficial da Republica Romana.
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76
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Cria-se, portanto, uma primeira lei destinada a incentivar que 0s bens e demais valores

ficassem na familia’’.

Posteriormente, instituiu-se a Lex Voconia (169 a.C.), que estabeleceu a proibigéo
de deixar um legado a terceiro em valor superior aquele que seria herdado pelos familiares, o
que garantia a familia ndo ficar desamparada. Também foi proibido que testadores de
“primeira classe” (aqueles com patriménio superior a 100.000 asses) instituissem uma mulher

como sua herdeira testamentaria.

Os motivos para impedir que a “mulher” herdasse por testamento quantias
superiores a 100.000 asses é divergente na doutrina e ndo h4 uma resposta concreta. Apesar da
inexisténcia de fontes seguras a respeito, algumas das justificativas possiveis sdo de natureza
politica e conservadora, ou seja, para impedir que as mulheres participassem ou tivessem
influéncia junto aos 6rgdos oligarquicos. A principio, ter bens acima de 100.000 asses
(“cidadao de primeira classe”) permitiria a mulher participar da assembleia centuriata, a mais
importante do periodo romano, em que se votavam e decidiam questdes legislativas, eleitorais
e judiciais’.

Outra regulacdo importante que trouxe consequéncias para a liberdade de testar
foi a Lex Falcidia (40 a.C.), que criou e instituiu o chamado “quarto falcidiano”, o que seria
uma antecipacdo da legitima. De modo a preservar um minimo de direitos patrimoniais em
beneficio do herdeiro, o testador ndo poderia dispor de mais de trés quartos (3/4) de seu

patriménio, de forma que, obrigatoriamente, deveria destinar um quarto (1/4) aos familiares’®.

Diversos acontecimentos de cunho social podem ser indicados como justificadores
das quatro leis mencionadas — Lex Cincia, Lex Furia, Lex Voconia e Lex Falcidia —, que
mudaram a liberdade testamentaria no periodo romano. Conforme a doutrina de Aurelio
Barrio Gallardo®, acreditava-se que a ampla liberdade de testar seria utilizada com prudéncia
pelos romanos, de forma a permitir, caso desejassem, manifestar alguma gratiddo com pessoas

que ndo pertenciam a familia, legando aquelas uma pequena ou infima parte de seu

" GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo caminho hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho
sucessorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 118.

® GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo caminho hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho
sucessorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccidn Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 119.

" LEMOS, Ana Vazquez. Fundamentos histéricos y juridicos de la libertad de testar. Barcelona: Bosch Editor,
2019, p. 32.

% GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo caminho hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho
sucessorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 130.
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patriménio. O justo e adequado uso da liberdade testamentaria, no sentido de que o “chefe da
familia” saberia e conheceria melhor as circunstancias e necessidades da préopria familia,
possibilitaria o adequado acomodo de interesses. Entretanto, a total falta de regulacdo a
respeito da autonomia testamentaria teve efeito absolutamente contrario, que acabou por

desvirtuar a sucessao.

Com o passar do tempo, verificou-se o uso inadequado da liberdade conferida ao
testamento, de modo que ndo era incomum ‘“chefes de familia” deixarem seus filhos na
pobreza, enquanto agraciava pessoas absolutamente desconhecidas da familia no testamento.
Verificou-se testamentos com “desvios caprichosos”, “perversos”, com “fins espurios”,

~ .. 1
“deserdagdes injustas”, entre outros®..

Esses testamentos comecaram a ser reprovados eticamente pela sociedade, de
forma que adquiriram relevancia juridica e acabavam sendo invalidados no Tribunal, sob o
fundamento de quebra do officium pietatis, isto é, o testador que nada deixava a familia, ou

quase nada, iria contra um dever (officium) de piedade para com a sua familia.

O “dever de piedade” ndo tinha previsdo ou base legal. Era um dever moral, no
sentido de que a conduta do homem ndo poderia prejudicar os deuses, nossos pais, filhos ou
parentes mais proximos, pois a consciéncia coletiva e o ideal de um “bem comum” se

fundavam numa comunidade formada e interligada entre as geracdes passadas e futuras®.

Conforme a Ana Vazques Lemos, apoiada em Gayo, nao se deveria ter tolerancia
com os pais (chefes de familia) que em seu testamento expressarem qualquer tipo de injaria
contra seus filhos, em verdadeiro juizo negativo (malévolo) contra o seu proprio sangue,

seduzido, muitas pelas, pela “lisonja” ou “instigacdes das madrastas”®.

O testamento, portanto, que infringia um dever moral (officium pietatis) poderia
ser considerado “inoficioso”, pois praticado em detrimento de outra pessoa, privando-0 do
que, naturalmente, Ihe caberia. Contra essa “inoficiosidade” do testamento, o Direito Romano

previa a possibilidade de um “recurso”, uma “defesa”, em favor do prejudicado, registrado

8 GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo caminho hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho
sucessorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 160.

% GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo caminho hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho
sucessorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 134.

% LEMOS, Ana Vazquez. Fundamentos histéricos y juridicos de la libertad de testar. Barcelona: Bosch Editor,
2019, p. 70.
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como “querela” (querela inofficiosi testamenti). Conforme Aurelio Barrio Gallardo, apoiado

em Torrent:

Certamente, antes da “querela”, a sociedade romana considerava um dever
do pai evitar uma deserdagdo injusta, dever que entrava no “officium
pietatis” do pai para com os filhos, dever moral antes que legal, e que se
torna legal quando aquela deserdagdo injusta por meio da “querela” pode
levar & contestacdo da validade do testamento, conhecida no tempo de
Cicero. Assim se foi abrindo a nogdo de um testamento inoficioso: contréario
ao “officium pietatis” com os parentes mais proximos.®

O “mal uso” dos testamentos, reprovados moralmente, ndo ocorreu de forma

repentina e se deve a alguns fatores. Conforme doutrina de Aurelio Barrio Gallardo®®, os

romanos ndo poderiam, simplesmente, sem qualquer motivo aparente, comecar a testar de

forma negligente com suas respectivas familias. Segundo o autor, apoiado em Espinar

Lafuente, existiu um relaxamento generalizado dos costumes com o desenvolvimento de

Roma:

Esta ampla liberdade testamentaria — explica ESPINAR LAFUENTE - foi
bem aproveitada quando Roma era uma pequena cidade do Lécio, de
camponeses e soldados, que levavam uma vida austera. Mas quando Roma
se tornou uma metrépole, no final da Republica, o uso se transformou em
abuso. Podia-se dizer: “Que tempos os nossos! E que costumes!®®

De igual forma, a doutrina de Enrique Lozano Corbi:
Este principio da liberdade testamentaria ndo teve problemas desde que se

mantivesse 0 respeito pelos costumes dos ancestrais, mas com a
flexibilizagdo dos costumes, numerosas deserdacdes foram feitas sem
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TORRENT, Armando José. Manual de derecho privado romano, Libreria Central, Zaragoza, 1987, p.669
apud GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo camino hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho
sucesorio de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccién Monografias de
Derecho Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 162-163. Destaca-se a seguir o trecho original,
do qual se transcreveu no trabalho em tradugdo livre: “[...] ciertamente que antes de la querela la sociedade
romana consideraba un deber del padre evitar una desherdacion injusta, un deber que entraba en el officium
pietatis del padre para con sus hijos, deber moral antes que juridico, y qye se convierte en juridico cuando
aquella desherdacion injusta por medio de la querela puede llevar a impugnar la validez del testamento,
conocida en tiempos de Cicerdn. Ase se va abriendo paso la nocion de testamento inoficioso: contrario al
officium pietatis con los parientes mas estrictos".

GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo camino hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho sucesorio
de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de Derecho
Civil. Direccidn de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 161.

GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo camino hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho sucesorio
de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de Derecho
Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 162. Destaca-se a seguir o trecho original, do qual se
transcreveu no trabalho em traducdo livre: “De tan amplia libertad testamentaria — explica ESPINAR
LAFUENTE - se habia hecho buen uso cuando Roma era una pequefia ciudad del lacio, de campesisno y
soldados, que llevaban uns vida austera. Pero cuando Roma se convirtié en metrdpoli, hacia fines de la
época de la Républica, del uso se pasé al abuso. Pudo decirse aquello de “O tempora, o mores”.



50

justificacdo. O limite criado contra o desvio foi a reclamacdo contra o
testamento inoficioso.”’

O abandono a antigos valores éticos, de senso civico e coletivo, gerou desvios de
comportamento. A liberdade de testar — que antes era ponderada e de uso diligente — passou
a representar um desvio de conduta do ‘“chefe de familia”, que produzia testamentos

moralmente reprovados pela sociedade.

O aumento populacional em Roma mudou a cultura local. O trabalho e a
valorizacdo da familia foram substituidos pelos desejos de luxo, festas e luxuria. Os niveis de
corrupgéo e suborno aumentaram de forma generalizados. A degradacgdo ética do individuo

era total. Nesse sentido, a doutrina de Aurelio Barrio Gallardo:

No contexto ético que se desenha - talvez curiosamente exagerado -, a
sociedade da era tardo-republicana parece ser presidida por um elevado
indice de depravagdo moral e por um completo distanciamento dos velhos e
inveterados costumes (mores maiorum — costumes dos ancestrais) que até
entdo havia orientado acertadamente o comportamento da cidadania romana,
gue o estoicismo, vindo da filosofia grega, conseguiria recuperar, mas
somente quando as instituicGes republicanas e os principios morais que
encorajavam seu estabelecimento j& se encontravam em franca decadéncia.
As herancas paternas, acumuladas gragas ao valioso trabalho e esforcos
dedicados das geragdes anteriores, foram desperdicadas na satisfacdo de
prazeres infrutiferos e vazios por nenhum outro motivo sendo "agradar o
corpo”; O luxo excessivo e a ostentacdo exacerbada faziam com que néo se
poupassem gastos com o vestuario, com a ornamentacdo das fazendas, e que
as festas e banquetes desenfreados, e mesmo bacanais e orgias, durassem
varios dias, 0 que levava as pessoas a comportarem-se com grande desprezo
por todas as diretrizes éticas e morais. A corrupcdo em diferentes niveis
estava disseminada em todos os estratos sociais e se espalhava, sobretudo,
entre as classes mais abastadas; o vicio tornou-se habito e todos os vestigios
de responsabilidade aparentemente desapareceram do comportamento
humano. Da austeridade e contengdo tipicas da fase anterior, quando Roma
se converteu de uma Monarquia quiritaria arcaica em uma RepUblica
virtuosa, passou ao suborno, e do suborno, em alguns casos ao crime, a
luxuria desordenada e a lascivia, revestida de todos esses comportamentos
abjetos, de uma voluptuosidade desnecessaria que os tribunais do povo,
através de varios plebiscitos, ja comentados (Leis da Furia, Voconia e
Falcidia), tentaram corrigir. Em suma, viviamos num clima generalizado de
total falta de escripulos e aparente degradacao ética do individuo.®®

8 CORBI, Enrique Lozano. Historia e instituciones de derecho romano. Zaragoza: Mira Editores, 1999, p. 517.
Destaca-se a seguir o trecho original, do qual se transcreveu no trabalho em tradugdo livre: “[...] este
principio de libertad de testar no tuvo inconvenientes mientras se mantuvo el respeto a los mores maiorum,
pero con el relajamiento de las costumbres se hicieron numerosas desheredaciones sin justificacion. El limite
creado frente a tel desviacion fue la querela inofficiosi testamenti”.

% GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo camino hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho sucesorio
de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccién Monografias de Derecho

Civil. Direccion de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 170. Destaca-se a seguir o trecho original, do qual se
transcreveu no trabalho em tradugéo livre: “En el contexto ético que se dibuja - quiz& interesadamente
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Assim, verifica-se que o testamento, em relagdo a liberdade do testador, sofreu
altera¢des no periodo romano. No inicio, era um instrumento muito utilizado pelo “chefe da
familia” para escolher seu sucessor e dar continuidade aos costumes da familia. Imperava a
“solidariedade familiar’. Entretanto, com o desenvolvimento da sociedade romana, que
alterou os costumes locais, 0 testamento comecou a ser utilizado de forma extremamente
individualista, deserdando injustificadamente os filhos e contemplando terceiros, o que

motivou mudancas e a cria¢do de alguns limites a liberdade de testar.

No transcorrer da histéria, verifica-se na ldade Média, em especial na regido da
Gré-Bretanha, que a liberdade de testar também teve alteracdes. Segundo Aurelio Barrio
Gallardo®, apoiado em James Williams e Henry Swinburne, Matthew Hale, George Spence e
Thomas Atkinson, até o século XVIII existia o costume da chamada “pars rationabilis” (parte
razoavel), em que determinadas partes da heranca sempre seriam destinadas a mulher e aos
filhos, isto €, se o testador deixasse mulher e filhos, a heranca deveria ser dividida em trés
partes iguais (divisdo tripartite), uma para a mulher, outra para os filhos (que dividiam por
igual entre eles, independentemente do nimero) e outra seria reservada a parte disponivel, de
forma que o testador poderia dar o destino e fim que desejasse. Se morresse e deixasse apenas
a mulher, sem filhos, metade de toda a heranca, obrigatoriamente, ficaria com a esposa,
podendo dispor da outra metade. Se deixasse apenas os filhos, sem esposa, dava-se a mesma
solucéo, reservando-se metade do patrimonio aos filhos e a outra metade era livre para dispor.

exagerado -, la sociedad de la época tardo-republicana parece hallarse presidida por un alto indice de
depravacién moral y un absoluto distanciamiento de las antiguas e inveteradas costumbres (mores maiorum)
que hasta entonces habian guiado acertada y rectamente el comportamiento de la ciudadania romana, que el
estoicismo, proveniente de la filosofia griega, acertaria a recuperar, pero sélo una vez que las instituciones
republicanas y los principios morales que animaron su instauracion se hubieron encontrado ya en franca
decadencia. Herencias paternas, amasadas gracias al trabajo valioso y los esfuerzos empefiados de las
generaciones precedentes, eran dilapidadas en la satisfaccion de placeres infructuosos y vacuos sin otra
razén que "darle gusto al cuerpo”; el lujo excesivo y una pomposidad exacerbada hacian que no se
escatimasen dispendios en el vestir, en la ornamentacion de las fincas, y que los festines y banquetes
desenfrenados, e, incluso las bacanales y orgias, se prolongasen durante varios dias, que habia llevado a las
gentes a conducirse con sumo desprecio hacia toda directriz ética y moral. La corrupcion a distintos niveles
se generalizo en todos los estratos sociales y cundio, sobre todo, entre las clases mas acaudaladas; el vicio se
hizo costumbre, y todo resquicio de responsabilidad desaparecié aparentemente del comportamiento
humano. De la austeridad y la contencion proprias de la etapa precedente, al convertirse Roma de arcaica
Monarquia quiritaria en un Republica virtuosa, se pas6 al soborno y al cohecho, en algunos casos al crimen,
a una lujuria y lascivia desordenadas, revestidas todas estas conductas abyectas de una voluptuosidad
innecesaria que los tribunos de la plebe, a través de varios plebiscitos, ya comentados (Leyes Furia, Voconia
y Falcidia), trataron de corregir. En suma, se vivia en un clima generalizado de carencia total de escrdpulos
y aparente degradacion ética del individuo”.

GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo camino hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho sucesorio
de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de Derecho
Civil. Direccién de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 203-205.

89



52

Esse costume, de se reservar uma “parte razodvel” aos membros da familia,
encontra registro no “Tratado sobre as Leis e Costumes do Reino da Inglaterra”, supostamente
de autoria de Ranulf de Glanville, que se ocupou de compilar e reunir as leis e costumes

ingleses, a pedido do rei Henrique Il (ano de 1187-1189).

Outra obra fruto daquele tempo foi “As leis e costumes da Inglaterra”,
supostamente elaborado por Henrique de Bracton, préximo ao ano de 1260. Esse “livro”, que
ndo foi concluido e ¢é considerado o mais completo registro sobre o direito medieval inglés,
também registra 0 costume da pars rationabilis e diversos outros preceitos inspirados no

periodo romano com base no direito canonico.

Entretanto, existiam divergéncias a respeito dos costumes nas diversas regides que
compunham o Reino Unido. A “regra” da “parte razodvel”, pela divisdo tripartida da heranca,

nao era unanimidade.

O referido costume comecgou a ser ainda mais questionado, diante do avango das
sociedades e seus naturais movimentos e revolugbes. O campo, feudalismo e a ideia de
solidariedade familiar se enfragueceram diante de uma nova rigueza e no¢édo de propriedade,

individualizada e mobilizada.

Segundo Aurelio Barrio Gallardo®, com o aumento do comércio e a livre troca de
mercadorias, as regras legais a respeito da sucessdo passaram a ser consideradas um obstaculo
pela opinido publica, pois, supostamente, desestimulava a realizagdo dos negdcios, de forma

que passou a existir forma demanda social pela modificacdo das regras.

Conforme registra Cristiano Pretto®!, apoiado em John Gilissen, o surgimento dos
Estados modernos a partir do Século XVIII, acompanhados das revolucdes francesa,
econdmica e a industrializacdo, transformaram as regras juridicas e criaram concepcdes e
interpretacdes novas sobre a pessoa e a propriedade, o que trouxe consequéncias para o direito
sucessorio. As ideias libertarias admitiam o testamento, mas, a0 mesmo tempo, temiam que a
plena liberdade do testador pudesse ocasionar desigualdades entre os filhos, como a

deserdacdo injustificada ou manutencao da primogenitura.

% GALLARDO, Aurelio Barrio. El largo camino hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho sucesorio
de alimentos. Madrid: Dykinsons, 2012. t. 5: Derecho de sucesiones. (Coleccion Monografias de Derecho
Civil. Direccién de Mariano Yzquierdo Tolsada), p. 256.

%8 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no Cédigo Civil
de 2022. Porto Alegre: Ed. Sergio Antdnio Fabris, 2015, p. 25-26.
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A Revolucdo Francesa (1789) nasceu sob forte influéncia das ideias liberais,
representando a insatisfacdo da burguesia com o Estado, que era visto como uma ameaca a ser
contida em razdo dos séculos em que perduraram os abusos e privilégios dos monarcas e da

nobreza.

A Constituicdo de 1791 foi aprovada pela burguesia sob a 6tica de que o Estado
era um obstaculo ao livre desenvolvimento das relagBes econémicas, devendo, portanto,
diminuir a sua presenca na vida dos particulares. Inovou ao estabelecer que todos os homens
sdo livres e iguais perante a lei; a circulacéo de bens e servicos seria livre, sem a interferéncia
do Estado; o Estado ndo deveria se confundir com a Igreja, garantindo, assim, a liberdade
crenga; e, ainda, a possibilidade de os governados elegerem 0s seus representantes, através de

eleicdo.

O Cddigo Napolednico (1804) dispunha que o contrato fazia lei entre as partes, ou
seja, prevalecia o principio do pacta sunt servanda. A propriedade, isto €, a terra, era tida
como sagrada, onde o proprietéario é soberano. Acreditava-se que 0 homem livre seguiria sua
prépria felicidade e, assim, atingiria 0 bem comum. Essa liberdade representava a plena
autonomia privada, no sentido de que a pessoa era capaz de guiar sua propria vida de acordo

com o seu livre arbitrio.

Toda essa liberdade, pensada no direito sucessorio e nos testamentos, trouxe uma
certa preocupacdo, pois eventual disposicdo de Ultima vontade, apesar de livre, traria
consequéncias para a familia, e ndo para o préprio testador®?, o que poderia representar

prejuizo e determinagdes conflitantes com a “familia”.

O testamento, visto como uma espécie equiparada ao ‘“‘contrato”, para regular
questdes econdmicas causa mortis, deveria, por natureza, ser livre e permitir a adequada
contemplacdo dos interesses do testador e, na eventualidade de se fazer mal uso dessa
liberdade, a Justica poderia dar a adequada solucdo e exercer o devido controle. Porém,

conforme Theodor Kipp®, o controle judicial poderia falhar e também cometer abusos, a

% ENNECERUS, Ludwig; KIPP Theodor; e WOLF Martin. Tratado de Derecho Civil. Traducién del alméan por
Blas Pérez Gonzélez y José Alguer, actualizada por Eduardo Valenti Fiol. 2. ed. Barcelona: Editorial Bosch,
1976. t. 5, v. 1: Derecho de sucesiones. 2. ed. al cuidado de Luis Puig Ferriol y Fernando Badosa Coll.
Traduccion de la decimoprimera revision de Helmut Coing, Esrtudios de comparacion y adaptacion a la
legislacién y jurisprudencia espafiolas por Ramén Maria Roca Sastre, p. 181.

% ENNECERUS, Ludwig; KIPP Theodor; e WOLF Martin. Tratado de Derecho Civil. Traducion del alméan por
Blas Pérez Gonzélez y José Alguer, actualizada por Eduardo Valenti Fiol. 2. ed. Barcelona: Bosch, 1976. t. 5,
v. 1: Derecho de sucesiones. 2. ed. al cuidado de Luis Puig Ferriol y Fernando Badosa Coll. Traduccion de la
decimoprimera revision de Helmut Coing, Esrtudios de comparacion y adaptacion a la legislacion y
jurisprudencia espafiolas por Ramoén Maria Roca Sastre, p. 182.
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exemplo do que ocorreu no regime Hitler, motivo pelo qual se pensou em limites a esta

liberdade de testar no préprio Codigo.

Assim, a0 mesmo tempo em que reconhecia a ampla autonomia sobre o direito de
propriedade, o primeiro Codigo Civil francés regulamentou a “legitima”, de forma a reservar,
obrigatoriamente, uma parcela do patrimonio do autor da heranca aos herdeiros “necessarios”
(artigos 913 e seguintes), que se alterava entre a metade até trés quartos, caso 0 autor da

heranca tivesse trés ou mais filhos.

Essa reserva (legitima), que serd mais bem analisada no capitulo proprio, tinha
como fundamento o “dever moral”, de cunho social, no sentido de que a familia era a base do
Estado e da sociedade e assim deveria ser protegida, preservando-se uma parte da propriedade

no nucleo familiar.

O testamento deveria, a0 mesmo tempo, consagrar o direito “sagrado” da
propriedade e preservar a familia, por essa razdo que, conforme doutrina de Cristiano Pretto, o
testamento tinha trés premissas basicas, que consistiam na pessoa e sua autonomia privada, a

propriedade e a liberdade do individuo e a protecdo da familia:

[...] os modelos testamentarios do Séc. XIX foram construidos a partir de,
pelo menos, trés premissas: (a) a significacdo juridica da pessoa como
sujeito de direito (sujeito-proprietario) e protecdo da autonomia da vontade;
(b) a propriedade como direito absoluto, principal garantia da liberdade dos
individuos; e (c) a prote¢do da familia, hierarquizada e patriarcal, a partir da
instituicdo de quota indisponivel.**

Verifica-se, portanto, que as liberdades no campo do direito sucessorio foram
restringidas em um dos periodos em que mais se reconheceu a defendeu a liberdade do
cidaddo, além de que foi duramente criticada anos mais tarde.

A liberdade fruto da revolucdo francesa, quase que irrestrita, levou a
consequéncias inadmissiveis, que de forma desenfreada se sobrepds a diversos outros valores

humanos tdo fundamentais quanto ela propria.

Segundo Thomas Hobbes, na sua obra “Leviatd”, cunhou a expressdo que
representaria com exatiddo o fendmeno histérico do Liberalismo: homo homini lupus (“o
homem ¢ o lobo do homem”). Segundo Hobbes, o Estado seria o Gnico a conseguir frear os
instintos egoisticos do homem, de forma que, sem ele, as pessoas viveriam eternamente numa

disputa, 0 que os conduziria ao seu fim.

% PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no Cédigo Civil
de 2022. Porto Alegre: Ed. Sergio Antdnio Fabris, 2015, p. 47.
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Durante o século XIX, o Estado Liberal foi extremo. A auséncia de regulacdo nas
relages entre os particulares permitiu a existéncia de situagdes absurdas, todas com a
chancela da ordem juridica, j& que os negocios realizados teriam sido fruto da livre vontade

das partes, sendo “justos” por natureza.

Trabalhadores do campo aceitavam condi¢des humilhantes de trabalho, piores até
mesmo que no tempo dos escravos. Em média, a jornada de trabalho era de 16 horas, superior

ao periodo de escravidao, que era de 12 horas.

N3do se demora a perceber que a liberdade ndo era tudo. E famosa a frase,
atribuida ao Padre Lacordaire, que representa 0 pensamento que motivou a mudanga: “entre

os fortes e fracos, entre ricos e pobres, entre senhor e servo € a liberdade que oprime e a lei

5595

que liberta”™. O liberalismo comeca a ser repensado.

Deve-se as ideias de John Maynard Keynes as modificaces de maior relevancia e
impacto no Liberalismo, que consistiam em resgatar o Estado, cabendo a ele estimular a
economia, interferindo nela de modo indireto, sem destruir o que de bom se conseguiu com 0

individualismo liberal, como a eficiéncia, a liberdade pessoal e a descentralizacao.

Keynesconstatou a inexisténcia de uma harmonia entre social e privado, além de

que questionou a base do liberalismo ao afirmar:

[...] ndo é verdade que os individuos possuem uma ‘liberdade natural’
prescritiva em suas atividades econdmicas. Ndo existe um contrato que
confira direitos perpétuos aos que os tém ou aos que 0s adquirem. O mundo
ndo é governado do alto de forma que o interesse particular e o social sempre
coincidam. Ndo é administrado aqui em baixo para que na pratica eles
coincidam. N&o constitui uma declaracdo correta dos principios da
Economia que o auto interesse esclarecido sempre atua a favor do interesse
publico. Nem é verdade que o auto interesse seja geralmente esclarecido;
mais frequentemente, os individuos que agem separadamente na promocao
de seus préprios objetivos sdo excessivamente ignorantes ou fracos até para
atingi-los. A experiéncia ndo mostra que os individuos, quando integram um
grupo social, sdo sempre menos esclarecidos do que quando agem
separadamente.®.

O Liberalismo ndo sO atacava diversos valores fundamentais do homem como
também estava trazendo reflexos para a economia. O baixo consumo de bens e servicos,

muito em razdo da limitada distribuicdo de renda, agravava o quadro de pobreza. A economia

% No original: "[....] qu'entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maitre et le serviteur, c'est la
liberté qui opprime, et la loi qui affranchit." LACORDAIRE, Jean-Baptiteste-Henri Dominique. Conférences
de Notre-Dame de Paris. Paris: Sagnier et Bray, 1872, t. 3, p. 494.

% KEYNES, John Maynard. A teoria geral do emprego, do juro e da moeda. Traducdo de Mario R. da Cruz.
Sdo Paulo: Nova Cultural, 1985. (Os economistas), p. 120.
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ndo se sustentava, 0 que exigia maiores investimentos na indUstria para manter seu
funcionamento. Esse circulo vicioso que inibe a distribuicdo de riqueza, concentrando-a nas

méaos de poucos, estava trazendo consequéncias para todo o sistema financeiro.

Foi atraveés do intervencionismo do Estado, ainda que indireto, pensado por
Keynes, que permitiu a melhora no quadro econdémico de diversos paises, enriquecendo ainda
mais a industria, o que elevou os salarios, revertendo todos esses beneficios para a classe que

mais carecia, ou seja, a dos trabalhadores.

As ideias intervencionistas de Keynes ndo se limitam ao mundo econémico. Elas
foram transportadas para 0 mundo juridico. Suas bases estdo vivas no Estado Social e
reclamam cada vez mais a intervencao do Estado nas relagdes sociais. As for¢as do mercado
ndo podem agir de forma livre e irrestrita. O Estado, para garantir que injusticas ndo ocorram,
bem como para funcionalizar os contratos e negocios juridicos que sdo firmados, passa a

constituir instrumento indispensavel para a realizacdo do bem comum.

O Estado, entdo, passa a ter um novo papel. Com a desvincula¢do daquela nogéo
liberal burguesa, passa-se a atuar de uma forma mais ativa, intervencionista, buscando
solucionar os conflitos sociais entre o capital e o trabalho. Busca-se mitigar e solucionar as
questdes entre a desigualdade social e a igualdade politica. E nesse momento que surge a
nocdo do Estado Social. Nesse sentido, é esclarecedora a passagem encontrada em Paulo

Bonavides®’:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagfes que
a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o sal&rio, manipula
a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profisses, compra a
producdo, financia as exportagdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a
quase todos os dominio que dantes pertenciam, em grande parte, & area de
iniciativa individual, neste instante o Estado pode, com justica, receber a
denominacdo de Estado Social.

A chegada do Estado Social (Welfare State) refletiu de forma muito clara a

faléncia dos principios liberais, buscando-se, agora, o ideal de justica e igualdade. Para o

" BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 185.
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mundo juridico, Ronaldo Porto Macedo Jinior® afirma que o estado social tem uma
caracteristica de substituir a justica distributiva pela comutativa, ao passo que a liberdade de
contratar passa a ser regida por ideias de igualdade substancial das partes, o que cria um novo

regime de reciprocidade e equilibrio.

As declaracdes de vontade, agora sob andlise estatal, ndo representam uma
diminuicdo na vontade declarada ou no vinculo do negdcio juridico. Pelo contrério, ainda que
o Estado, agora, intervencionista, possa patrocinar o redimensionamento das relac6es, ndo ha
que se falar na desconsideracdo da vontade e da liberdade das partes. O estado garantir que
determinada clausula seja abusiva — determinando sua anulacdo — €, em outras palavras,
homenagear e garantir que as pessoas consigam pactuar de forma livre, sem ficar refém de

uma situacao que reflita uma desigualdade formal ou substancial das partes.
Nesse particular, importante o que afirma Fernando Noronha™:

[...] economistas e politicos abandonaram desde ha muito a ideia de que o
exacerbado individualismo, pelo jogo do egoismo de todos, era infalivel
receita da felicidade geral. Os juristas, porém, por muitos e muitos decénio
mais, continuaram apegados ao principio da autonomia da vontade,
continuaram sustentando que cada contrato celebrado era lei para as partes,
por isso s6 podendo ser objeto de um exame, digamos, externo (capacidade
dos contraentes, formalismo, possibilidade, licitude [..], mas nunca
guestionado, nem sequer pelos juizes, no seu contetdo, no conjunto de
direitos e de obrigacdes atribuidos a cada uma das partes. A primeira vista,
essa posicdo dos juristas poderia parecer puro e simples conservadorismo.
N&o era, porém. E que o contrato tradicional ainda continuou, por algum
tempo mais, atendendo satisfatoriamente as necessidades sociais. S6 quando
o fendbmeno da massificacdo chegou ao campo juridico é que se sentiu a
necessidade de rever concepgoes.

Com a Revolucéo Industrial, no periodo pds-Segunda Guerra Mundial, ocorreram
diversas transformacdes politicas, juridicas e sociais. O fendbmeno da urbanizacgdo, ou seja, da
migracdo do campo para a cidade e o pleno desenvolvimento industrial, fez com que o
processo capitalista passasse por adaptacfes e transformacgfes. A necessidade de acelerar o
ritmo das operacgdes exigiu que todo o processo fosse padronizado, isto €, “massificado”.

E essa uma nova fase do Estado Social que trouxe ainda mais inovagdo para o

Direito. Segundo Carlos Alberto Garbi'®:

% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 53.

% NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé,
justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 69.
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Surge uma nova fase do Estado Social na qual se procura superar a
insuficiéncia das normas de ordem pulblica para assegurar a material
igualdade, controlar os efeitos perversos da massificacdo contratual, definir
melhor a responsabilidade civil, inclusive pelo risco da atividade, e conferir
novas bases para a mudanca que se verificou na estrutura familiar. Essa fase,
para alguns, chamada de ‘p6s-modernidade’ tem se caracterizado no mundo
juridico pela flexibilizacdo do direito e a ampliacdo dos poderes do julgador
na aplicacdo de regras e principios ao caso concreto, abrindo o sistema a
interpretacdes moldadas pelos principios.

Dessa forma, 0 que interessa para 0 nosso estudo é que o atual Cddigo Civil
Brasileiro de 2002, atualizado atraves de trabalho conduzido pelo Prof. Miguel Reale,
guardou forte influéncia liberal. Deveras, trata-se de um Codigo que nasceu com conceitos e
estruturas do Século XVIII, que ndo guardam qualquer harmonizacdo com as novas

tendéncias do Direito influenciadas pelo Estado Social.

Gracas a insercdo de clausulas gerais e de novos principios, o nosso Cadigo Civil
permite o trabalho da jurisprudéncia e da doutrina para, a todo instante, resgatar as novas
tendéncias e paradigmas, de modo a sempre manter a aplicacdo e interpretacdo correta do

Direito.

O direito privado precisa ser pensado & luz de um novo espirito. E extremamente
necessario rever os velhos dogmas formados pelo Liberalismo para, justamente, ver aquilo
que nos serve hoje e afastar aquelas outras tantas ideias conservadoras que ja se encontram

fora do seu tempo.

Todo e qualquer negdcio juridico, atualmente, possui consequéncias e reflexos na
ordem social e, nisso, incluem-se os testamentos. A liberdade de testar exerce, de forma
analoga, 0 mesmo papel da liberdade contratual. Enquanto nos contratos a liberdade negocial
tem por objeto o tré&fico juridico inter vivos, nos testamentos a autonomia testamentéria

representa disposi¢cdes mortis causa, de interesse do falecido.

Particularmente no Brasil, ha registros do ano de 1836, em que o testamento era
importante e bastante utilizado pelos brasileiros, conforme o registro de Cristiano Pretto,

apoiado em Jodo José Reis:

A cultura funeréria brasileira indicava que a primeira estratégia de salvacdo
era organizar cuidadosamente a prdépria morte, depois de viver uma longa
vida. O Diério da Bahia, em 1836, publicou texto no qual eram definidos os
varios estagios do ciclo da vida. A velhice se localizava entre 64 e setenta

1% GARBI, Carlos Alberto. A intervencéo judicial no contrato em face do principio da integridade da prestacéo
e da clausula geral da boa-fé: uma nova visdo do adimplemento contratual. Sdo Paulo: Escola Paulista da
Magistratura, 2014.
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anos, e era caracterizada pela preparagdo para a morte por meio de “Rosario
a noite, testamento e missa diaria.'*

Assim, antes mesmo da promulgacdo do Codigo Civil de 1916, verifica-se a
importancia de organizar a sucessdo, no uso do testamento, como instrumentos destinados a

proteger a propriedade e a familia.

Sob o regime das Ordenagdes (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, impostas no
Brasil), ja existia a faculdade de testar, que era limitada a terca parte de todo o patrimdnio,
caso deixasse descendentes ou ascendentes. Somente com o Decreto n. 1.893, de 31 de
dezembro de 1907, antes, portanto, do Cadigo Civil de 1916, que se previu a possibilidade de
dispor de metade dos bens, conforme se destaca a redacgdo de seu artigo 2°: “O testador que
tiver descendente ou ascendente sucessivel s6 poderd dispor demetade dos seus bens,

constituindo a outra metade a legitima daquelles, observada a ordem legal ”.

Cabe pontuar que referido decreto foi promulgado sete anos depois da
apresentacdo do projeto do Cddigo Civil, elaborado por Clévis Bevilaqua em 1900. No
referido projeto, seguiu-se as regras das Ordenagdes, mantendo-se o limite na liberdade de
testar a terca parte do patrimonio. Contudo, as discussdes que se seguiram a redacdo do
Cadigo, com a apresentacao de diversas emendas, houve tentativas de alteracdo deste limite,
ou melhor, a sua total supressdo, para que fosse permitido e estabelecido a mais ampla
liberdade testamentaria, isto €, o testador poderia dispor da integralidade de seu patriménio.

As justificativas para alterar o projeto apresentado por Clovis Bevilaqua,
inspiradas nas ideias de Montesquieu e Stuart Mill, foram assim condensadas por Carlos

Maximiliano:

a) E direito de cada um dar a quem Ihe aprouver, aquilo que é seu; da outra
parte existe a faculdade de receber o que espontaneamente lhe ddo. Logo ha
o direito de testar, ndo o de herdar [...];

b) Justifica-se outrora o direito de suceder; porque todos ajudavam a
adquirir, a guardar e a defender o patriménio; a vida era em comum. Hoje
ndo; cada um trabalha para si, tendo s6 0 amparo do Estado. [...] Os parentes
ndo colaboram, as vezes até criam dificuldades, aborrecem, esbanjam. A
vida patriarcal e a feudal ndo tém similar hoje; a propriedade ndo é mais
familiar; s6 existe a individual;

c) Em beneficio do proprio filho, deve-se dar-lhe o suficiente para se
encaminhar na vida, pequena ao invés de grande fortuna, a fim de o ndo
privar do estimulante e das virtudes do trabalho, nem fomentar a ociosidade
e 0s vicios degradantes;

101 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no Cédigo Civil
de 2022. Porto Alegre: Ed. Sergio Anténio Fabris, 2015. p. 36.
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d) Nao ha motivo para exigir do pai, em proveito da descendéncia legitima,
sendo o que se atribui a ilegitima na Inglaterra e na Alemanha: o direito ao
sustento, vestuario, educacdo e aparelhamento geral e indispensavel para
triunfar na batalha da existéncia. Este é o dever que o progenitor assume
também, com a geracdo, perante a sociedade; ndo é licito aumentar o numero
dos revoltados, débeis, abandonados, futuros criminosos;

e) N&o se déem a prole habitos de luxo que ela ndo possa manter depois [...];
f) A liberdade irrestrita de dispor dos bens por um ato de Gltima vontade é
atil para a sociedade: permite deixar ao mais capaz, embora com 0 encargo
de amparar outros, uma fabrica importante; usina poderosa; residéncia e
museu de antepassados, espléndido parque, em certos dias franqueados ao
publico; moderna, bem organizada granja. Ndo s6 a comunidade; mas a
propria familia lucra mais; pois fracionando o dominio, dificulta-se a
administracéo e o levantamento de capitais de custeio; impossivel ir bem um
empresa em que muitos mandam, habeis e inabeis, prudentes e insofridos; o
resultado é a divisdo e a venda, por partes talvez; o fim de uma obra de
utilidade geral;

g) A liberdade ampla de testar concorre eficazmente para o surto das
fundagdes, de grandes instituicGes de beneficéncia, educagéo e higiene;

h) Para evitar o0 excesso de riqueza degrade a prole, ao invés de limitar o
direito de legar, restrinja-se o de receber a titulo gratuito; as sobras o pai
distribuira melhor talvez, por vaidade ou altruismo. O patriménio ndo € um
fim; é um meio para atingir um objetivo; serve ao interesse social; deve,
portanto, o seu destino ser subordinado as conveniéncias superiores da raca
humana [...]."%*

A tentativa de alterar a liberdade de testar no projeto do Cédigo Civil de 1916
surtiu efeito, no entanto, apenas parcialmente. O texto original foi alterado para uma posi¢édo
intermediaria, isto €, ndo subsistiu a posicdo original, de limitar a autonomia testamentéria a
uma terca da parte do patrimonio, e, nem mesmo, adotou-se a ampla e irrestrita liberdade.
Nesse sentido, o Codigo Civil de 1916 foi aprovado com a limitacdo de metade do
patrimdnio, de modo que metade era destinado aos herdeiros legitimados e a outra parte
ficaria disponivel ao testador. Assim, privilegiava-se a autonomia privada, o0 patrimonio e a

liberdade, a0 mesmo tempo em que se protegia a familia, base da sociedade e do Estado.

A posicdo adotada pelo Codigo Civil de 1916, segundo Carlos Maximiliano,

apoiado em Benjamin Constant, foi ponderada, pois:

[...] a faculdade ampla de dispor dos bens causa mortis abria o adito a
seducdo dos velhos, arrebatava-lhes das méos a heranga contra a sua vontade
intima, espontéanea, real, introduzida estranhos nos interesses da familia, com
prejuizo imerecido de sucessores l6gicos. No Brasil esse perigo é flagrante;
porque quase todos se reservam para testar no fim da existéncia, quando as
energias enfraquecem e 0 senso critico e julgador se obliterou
sensivelmente.'®

192 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1958. v. 1, p. 340-342.
183 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1958. v. 1, p. 347.
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De igual forma, a opinido de Cristiano Pretto, para quem o Cédigo Civil de 1916,
em relacdo a liberdade testamentaria, seguiu as tradigdes do direito brasileiro, fruto da
experiéncia testada de outros regimes juridicos, € a de que o Cddigo ndo se perdeu em

“inovagoes precipitadas”104.

Assim, o Cadigo Civil de 1916, no seu artigo 1.626, previu o testamento, como “o
ato revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, dispde, no todo ou em parte, do
seu patrimonio, para depois da morte”, que, em complemento com o artigo 1.721, no caso do
testador ter descendente ou ascendente, “ndo podera dispor de mais da metade de seus bens; a
outra pertencerd de pleno direito ao descendente e, em sua falta, ao ascendente, dos quais
constitui a legitima”. Ambos os artigos harmonizavam a propriedade, a familia ¢ a autonomia
privada.

Entretanto, Cristiano Pretto'®

sustenta que, em relacdo ao fato de o Cddigo Civil
de 1916 ter previsto de forma tdo completa e detalhada o regramento a respeito da sucessdo
legitima, teria correlagdo com a intencdo de Clovis Bevildqua, supostamente, de fazer a
sucessao testamentaria ser a exce¢do e nao a regra, para que a lei interviesse na sucessdo e
garantisse maior protecao e estabilidade da familia.

Coincidentemente ou ndo, o testamento hoje ndo é mais tdo utilizado, de forma
que a grande maioria das sucessdes segue a sucessao legal (legitima). Para Cristiano Pretto’®,
em razdo da detalhada previsdo a respeito da sucessdo legitima, que se assemelha, em certos
termos, ao que normalmente se faria por testamento, acrescido ainda do formalismo exigido
para o testamento, a combinacdo desses dois fatores fez com que as pessoas deixassem de

fazer testamento, optando pela sucessao legal.

Apos praticamente 86 anos de vigéncia, o Codigo Civil brasileiro foi reformado e
atualizado em 2002, atento as transformacd@es sociais e politicas, principalmente, em relacao
as ideias que representam a passagem do Estado Liberal para o Social. No entanto, em termos
de disposicdo de patriménio na liberdade testamentaria, ndo sofreu alteragcdes. Nos termos do
artigo 1.846, “[...] pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da
heranga, constituindo a legitima.” Em cumulagéo, a previsdo do artigo 1.857 (“Toda pessoa

capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou parte deles, para depois da

104 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no Cédigo Civil
de 2022. Porto Alegre: Ed. Sergio Anténio Fabris, 2015, p. 42.

15 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no Cédigo Civil
de 2022. Porto Alegre: Ed. Sergio Anténio Fabris, 2015, p. 43.

1% PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no Cédigo Civil
de 2022. Porto Alegre: Ed. Sergio Anténio Fabris, 2015, p. 46.
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morte”), ¢ seu §1° (“A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no

testamento™).

Assim, o Cddigo Civil de 2002 prevé a liberdade testamentaria, resguardada a
metade dos bens, que constituem a legitima, pertencente aos herdeiros necessarios, previstos

no artigo 1.845: “Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge”.

Um dos avangos importantes sobre a matéria testamentaria no “novo” Codigo
Civil de 2002, foi a previsdo expressa contida no artigo 1.857, §2°: “Sao validas as
disposicdes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se
tenha limitado”. Passou a se reconhecer, em lei, a possibilidade de disposi¢do de cunho
extrapatrimoniais, o que poderia ensejar alguma ddvida na vigéncia do cédigo passado, diante

da auséncia deste tipo de previsao.

Com isso, o testamento deixa de ter, apenas, um carater patrimonial, de disposicao
de bens, para permitir que o testador encerre e persiga outros fins, como a deserdacdo de um
herdeiro necessario (artigo 1.961), nomear testamenteiro (artigo 1.976), nomear tutor (artigo
1.729, paragrafo Unico), reconhecer um filho ndo registrado (artigo 1.609), conceder perdao

ao filho deserdado (artigo 1.818), entre outros.

A possibilidade de disposi¢des ndo patrimoniais, segundo a doutrina de Ana Luiza
Maia Nevares'®’, pode em determinadas situacdes representar uma “fungéo promocional do
testamento”, no sentido de que o testamento deve ser visto e analisado em relagdo aos
interesses e direitos do testador, mas também, dos herdeiros, em verdadeira ressignificacdo de
todo o “entorno” do testamento, como da familia, da propriedade, da propriedade e da

dignidade da pessoa, com contornos constitucionais.

Referido viés constitucionalista que se busca conceder ao testamento também é
verificado na doutrina de Massimo Bianca, pois, como a autonomia testamentaria é corolario
da autonomia privada, ela deve respeitar os limites reconhecidos por todo o ordenamento
juridico, nele, incluido as interpretagdes a respeito da “funcdo social da propriedade” e os

.. . 1
“direitos fundamentais da pessoa” 08,

Esta também é a opinido de Cristiano Pretto:

As reconstrucdes das significagOes juridicas de pessoas, autonomia, familia e
propriedade, permitem afirmar que o testamento deixou de ser um

1 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento: tendéncias do direito sucessorio. S&o
Paulo: Renovar, 20009.
18 BJANCA, Massimo. Direitto civile. 5a ed. Milano: Giuffré, 2015. t. 2, pt. 2: Le successioni, p. 225.
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“instrumento do direito de propriedade” (um instrumento para ser utilizado
pelo sujeito-proprietario) para ser a concretizacdo de um direito geral de
personalidade, verdadeira liberdade de testar (autonomia).®®

Juan Vallet Goytisolo™®, apoiado em Helmut Coing, afirma que para conhecer e
entender qualquer ordenamento juridico em vigor € necessario, antes, conhecer a historia. Nao
h& como se interpretar, de forma adequada o Direito sem saber da sua correlacdo historica. O

trabalho do jurista €, essencialmente, historico.

A proposi¢do pode parecer 6bvia, mas ndo custa lembrar que tomou muito tempo
na histéria da civilizagdo para se reconhecer direitos. Ndo se pode esquecer do tempo da
escravatura, da figura da mater e do filius familiae na Roma antiga e dos servos da gleba na
Idade Meédia, reconhecidos como ndo-cidaddos. Foi somente no capitalismo, com o
reconhecimento da forca de trabalho como “propriedade” do trabalhador’™, que as pessoas
viram reconhecidas sua capacidade juridica para firmarem seus contratos de trabalho e

regularem seus proprios interesses.

A autonomia privada surge, portanto, como o reconhecimento na esfera juridica
do individuo, assim concebido pelo direito e dotado de capacidade, de livremente regular sua
propriedade na realizagio dos mais variados negdcios juridicos, determinando seus efeitos. E
esse reconhecimento, ademais, que permite a alguém que seja “considerado socialmente”,
conforme afirmacdo do alemdo Karl Larenz''?, ao sustentar que ndo basta a pessoa ter
personalidade e propriedade, mas € preciso que ela possa efetivamente regular suas questdes
pessoais com carater juridico obrigatorio.

Entretanto, regular “livremente” seus interesses ndo permite a confusdo de

conceitos entre a prépria autonomia privada com a liberdade total de acdo da pessoa. Esse,

109 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: liberdade e limite no direito de testar no Cédigo Civil
de 2022. Porto Alegre: Ed. Sergio Anténio Fabris, 2015, p. 59.
10 GOYTISOLO, Juan Vallet. Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer. Madrid: Ed.
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1974. v. 58, t. 1: Las legitimas. (Tratado Practico y Critico de Derecho
Civil), p. 5.
A propriedade que cada homem tem no seu proprio trabalho é a fonte original de toda a outra propriedade, e
por isso a mais sagrada e inviolavel. O patrimdnio de um homem pobre consiste na forca e destreza das suas
méos; e impedi-lo de aplicar a sua forca e destreza da maneira que ele acha mais apropriada, sem lesdo do
seu vizinho, é uma pura violacdo desta mais sagrada propriedade. E uma intromissdo na justa liberdade quer
do trabalhador quer daqueles que poderiam estar dispostos a emprega-lo. Tal como impede um de trabalhar
no que ele julga melhor, impede os outros de empregar quem eles melhor entenderem. O juizo sobre se ele é
ou nao apto para ser empregado pode certamente ser confiado ao arbitrio dos empregadores a cujos interesses
isso tdo diretamente respeita. A afetada ansiedade do legislador, ndo véo eles as vezes empregar uma pessoa
impropria, é evidentemente tdo impertinente quanto opressiva. SMITH, Adam. An Inquiry into the Nature
and Causes of the Wealth of Nations. Londres: Penguin Uk, 1776, reprint, 1970, p. 225.
LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Traducdo espanhola de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1958. t. 1, p. 65.
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ademais, é um dos problemas da autonomia privada, como lembra o Luigi Ferri'!®, ao dizer
que ndo se pode confundir a possibilidade do sujeito regular seus interesses com a liberdade
natural e moral do homem, pois a autonomia privada ndo preenche toda a liberdade humana.
Ela é, antes, um instrumento juridico que permite a concretizacdo, defesa e perseguicdo de

interesses privados permitidos em lei, isto €, liberdade dentro dos limites do licito.

Assim, pode-se dizer, em conclusdo, que a nocdo a respeito da autonomia
testamentaria ndo é atemporal, nem imutavel. Ela ganha diversos contornos relacionados aos
preceitos de sua época, em especial, em relacdo a familia, a propriedade e a autonomia

privada.

3 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Traduccion y notas de Derecho Espafiol por Luis Sancho Mendizabal;
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1969, p. 5.
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CAPITULO 4 DISPOSICOES TESTAMENTARIAS E SEUS LIMITES

As breves reflexdes acerca da origem do direito sucessério e do testamento, com
destaque para a evolucdo historica a respeito da liberdade atribuida a autonomia testamentaria,
permitem compreender melhor a ratio do testamento e a posi¢do consagrada pelo nosso
ordenamento juridico, e, a partir dessa compreensao, analisar se 0 vigente sistema sucessorio
se mostra adequado ou carecedor de atualiza¢Bes diante das novas questdes que se apresentam

na sociedade atual.

Assim, destacamos a seguir alguns temas que, no nosso entendimento, se mostram
como “novas tendéncias” da autonomia privada no direito sucessorio, que, talvez, meregam a

devida reflexdo e atualizacéo.
4.1 Legitima

A limitagdo na liberdade de testar normalmente é atribuia, ou associada, a
legitima. N&o obstante a existéncia de outras limitacGes a respeito do testamento, como o
préprio formalismo para a sua elaboracdo e disposicGes testamentarias que nao violem o
ordenamento juridico como um sistema, a legitima, per si, representa o principal freio a

respeito da autonomia testamentaria.

Nos termos dos artigos 1.846 e 1.857, do Codigo Civil de 2002, o testador
somente poderd dispor da metade de todo seu patrimdnio, de forma que a outra metade,
obrigatoriamente, pertence aos herdeiros necessarios (artigo 1.845, do Caodigo Civil de 2002;

b 1Y

“descendentes”, “ascendentes” e “conjuge”), o que constituiu a “legitima”.

Verifica-se, portanto, que legitima corresponde a uma dupla limitacdo na
liberdade de testar. A primeira, a respeito de seu aspecto quantitativo, corresponde a metade
(50%) do patriménio do testador, €, a segunda, no tocante aos herdeiros necessarios, vez que
impde o destino da outra metade da heranca a pessoas previamente escolhidas e designadas

pela lei.

Arthur Vasco Itabaiana De Oliveira sustenta que a legitima encerra, também, uma
limitacdo qualitativa da heranga. Conforme argumenta na sua doutrina, a combinagdo dos
artigos 1.775 e 1.776, do Cddigo Civil de 1916, que correspondem ao artigo 2.017, do Codigo
Civil de 2002 (“No partilhar os bens, observar-se-a, quanto ao seu valor, natureza e qualidade,
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a maior igualdade possivel”), o testador, ao partilhar em testamento, tem a obrigacdo dividir
0s bens ndo apenas de acordo com o seu valor, mas também, atentando-se a sua qualidade,
sem que prejudique um ou beneficie outro herdeiro, de modo que, caso ndo observe uma
divisdo igualitaria em termos de “qualidade” dos bens, a partilha nao sera valida ou o herdeiro

prejudicado deveré ser compensado™*,

Outro aspecto pouco lembrado, consiste no fato de que a protecdo da legitima néo
se revela, apenas, no campo do direito sucessorio. Conforme Orlando Gomes, a matéria tem
relevancia, igualmente, em relacdo as liberalidades inter vivos, isto é, para proteger a legitima
em relacéo a doag0es diretas, indiretas, simuladas, entre outros, feitas em vida, o que reforca o

seu carater limitador em relagéo ao testador, e, protetivo em prol da familia'*°.

A origem da legitima e seus motivos justificadores encerram verdadeira
controvérsia na doutrina. Ha alguns argumentos a favor de sua existéncia e outros pela sua
total supresséo, revelam a polémica existente entre aqueles que defendem uma total e ampla
liberdade de testar, sem qualquer limitacdo ou restricdo para dispor de seus bens, e, tantos
outros que destacam a sua relevancia e importancia social, limitando-se, assim, a autonomia
testamentaria. A diferenca entre as posicGes doutrinarias, se a favor ou contra a limitacdo da
legitima, tem, a principio, uma correlacdo direta com a orientagdo politica de quem a sustenta,

se de ordem liberal ou social.

Segundo a doutrina de Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira, o fundamento da
legitima consiste no "vinculo de sangue” que existe entre o testador e os filhos, de forma que
a afeicdo e amor que existe entre eles, faz presumir a sua vontade de dispor dos bens em seu
favor, “porque 0 homem ndo tem objeto mais amado do que os seus filhos, por ser a sua causa

. . . 11
eficiente, nem mais sagrada do que os pais, a quem deve o ser” .

Para Tito Prates da Fonseca, o interesse e a necessaria protecdo da familia, como
fundamento e base da sociedade, € o que justifica a legitima. A historia, desde 0s romanos,
provou que a ampla liberdade de testar foi negativa para a sociedade e a familia, motivo pelo
qual a necessaria limitacdo surge como resposta histérica ao mal uso da livre e irrestrita

autonomia testamentaria:

14 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas
Bastos,1986, p. 318-319.

> GOMES, Orlando. Sucesses. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 78.

18 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas
Bastos,1986, p. 313.
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A legitima ¢é instituicdo tradicional, que responde & necessidade social da
persistencia da familia. A liberdade absoluta de testar parte do falso
presupposto da obediencia certa do homem aos sentimentos naturaes; abstrae
dos funestos efeitos das paix0es violentas. Por isso mesmo que a propria
natureza humana conduz, em condi¢des normaes, & disposicdo em favor da
familia, é que se justifica a necessidade de preserva-la contra possiveis
desregramentos. O caracter absoluto da propriedade prova demais contra a
legitima. O meio social restringe esse pretendido poder absoluto, quer pela
imposicdo, quer pela desapropriacdo, regulamentos sanitarios, estheticos,
etc. A familia, fundamento e synthese da sociedade, vem, tambem, cohibir a
liberdade absoluta de disposicdo da propriedade’.

Na mesma linha de ideias, a doutrina de Paulo de Lacerdall8, apoiado em
Plainol, sustenta e fundamenta a existéncia da legitima como um fenémeno decorrente de uma
sancdo a um dever moral, a0 mesmo tempo que atende a um interesse social. Como “dever
moral”, afirma que o “lago de sangue” existente entre as pessoas, que descendem uma das
outras, cria obrigacfes sancionadas pela lei, como por exemplo, a obrigacdo alimentar, que
obriga a pessoa a socorrer a outra em vida. O mesmo deve ocorrer na morte. Esse “laco de
sangue”, com fundamento no direito natural e que cria deveres na ordem legal, também deve
refletir no direito sucessorio, o que imp&e o dever de socorrer a familia no evento morte, vez
que, enriquecer pessoas estranhas a familia, em detrimento dos filhos e dos ascendentes,
corresponderia em violar esse direito natural, que seria um dever moral de ajudar a familia

apos a morte.

Como “interesse social”, afirma o mencionado autor que a familia é “0 primeiro
elemento da sociedade”, de forma que um Estado, uma nacdo, é o resultado da aglomeracao
das familias, que deve ter a sua duragdo e estabilidade preservada e protegida. Assim, a lei
que reconhece a legitima “pdde chamar-se non scripta, sed nata lex” (“ndo é uma lei escrita,
mas lei natural”), e seria, antes, “[...] congenita por assim dizer, com a espécie humana; pois
que tem precedido a todas as leis civis e constituicdes politicas, sendo a natureza quem a

gravou no coracdo de todos os paes.”**.

A importancia da familia, como base da sociedade e do Estado, também é
confirmada na doutrina de Pinto Ferreira, a justificar a necessaria existéncia da legitima:
A familia é um grupo social primario, que nasceu com a propria

humanidade. Dai a necessidade de protegé-la economicamente,
salvaguardando o seu patrimonio e 0s seus bens, transmitindo tais bens aos

17 FONSECA, Tito Prates da. Sucessao testamentaria. S&o Paulo: Saraiva, 1928, p. 23-24.

18 | ACERDA, Paulo de. Manual do Cédigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Jacintho Ribeiro dos Santos,
1917.v. 19, p. 304.

19 | ACERDA, Paulo de. Manual do Cédigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Jacintho Ribeiro dos Santos,
1917.v. 19, p. 304-305.
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herdeiros, pais esta base econdmica e material também esta principalmente
na base de seguranca da familia. E essa a razdo pela qual o direito, desde
longa data, protege a seguranca econdmica e patrimonial da familia,
transmitindo bens do falecido chefe da familia aos seus parentes mais
préximos, por intermédio do direito das sucessdes e das herancas, garantindo
aos herdeiros necessarios uma parte intocavel e indisponivel na heranca, que
é a legitima'®.
No entanto, referido “dever natural” de proteger a familia, como limitadora da
autonomia testamentaria, é questionada e impugnada por parte da doutrina, que defende a
irrestrita liberdade de testar.

Conforme Juan Vallet de Goytisolo**

, 0S principais argumentos contrarios a
legitima se pautam no individualismo e no direito de propriedade, vez que ndo teria muito
sentindo um sistema juridico que, em vida, consagra o direito de propriedade e garante a sua
livre possibilidade de dispor, para, na morte, restringi-la. Sustenta-se, também, que os pais
devem prover aos filhos todas as condicGes para serem honrosos, felizes e Uteis a sociedade,
depois disso, poderdo na heranca contemplar os filhos, mas porque quiseram, e, ndo, porque
sdo obrigados pela lei. A lei natural ordena aos pais que alimentem seus filhos, mas ndo os
obriga a fazer deles seus herdeiros. Reconhecer direito de heranga aos filhos é, meramente,
uma questdo de direito civil ou politico, a depender do contexto cultural da sociedade em que
se esta inserido. Para os seguidores desse pensamento, a melhor das liberdades é aquela que
permite dispor do patrimdnio conforme o livre arbitrio, e ndo aquela que nos obriga a amoldar
a vontade do Estado, que ndo sabe o que é mais conveniente ao testador e para todas as
familias. Permitir a livre disposicdo da heranca é também proteger o patriménio a ser passado
para outra geracdo. Conservar a terra, a boa administracdo das sociedades empresarias e
extrair de todo o patriménio herdado a melhor rentabilidade e conservagédo, o que implica na
livre e melhor escolha da pessoa que tenha as competéncias e qualidades necessarias, também

representa uma forma de conservagdo da familia, evitando a sua “extingdo”.

Os argumentos favoraveis a ampla liberdade de testar sdo razoaveis, mas
encontram o devido contraponto. A histéria j& demonstrou que a ilimitada autonomia
testamentaria criou abusos. Ao invés de fortalecer a familia, o testador enriquecia estranhos ao
abandono dos filhos. A auséncia da legitima estimula a inveja, competi¢fes e cilmes entre 0s

irmaos, rompendo com a igualdade entre os filhos. Pode, ainda, incentivar e reavivar o 0dioso

120 FERREIRA, Pinto. Tratado das herancas e dos testamentos. Sd0 Paulo: Saraiva, 1983, p. 461.

I GOYTISOLO, Juan Vallet. Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer. Madrid: Ed.
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1974. v. 58, t. 1. Las legitimas. (Tratado Practico y Critico de
Derecho Civil), p. 24-48.
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e falido sistema da primogenitura. N&o fosse isso, a legitima fortalece deveres e obrigacoes
com as proximas geracOes, pois aquele que recebeu a heranga, ndo o recebe apenas para si,

mas também, para a administrar e a repassar a seus descendentes.

A doutrina de Luiz da Cunha Goncalves, favoravel a legitima, e, para quem, o
Brasil teria um dos sistemas mais equilibrados a respeito do direito sucessorio, é precisa e
completa ao afastar os argumentos favordveis a ampla liberdade de testar. Para o autor, desde
a Roma antiga ja se tem registros de que a ampla liberdade de testar ndo funciona, e, se a
ampla liberdade de testar “tem vantagens”, igualmente, tem “maiores inconvenientes”, o que

mostra a total “desnecessidade das teorias modernas”:

Quando atras expusemos a evolugdo historica das diversas espécies de
sucessdo, mostramos que, no primitivo direito romano, o pater familias tinha
plena e ilimitada liberdade de testar, o que era feito de um principio
consignado na Lei das XIlI Tabuas: “Pater familias uti legassit, super
familia, pecunia, tuttelave rei suoe, ita jus esto”; e bem assim que, no
decurso dos tempos, como 0s pais abusassem de tal direito, deixando ao
desamparo os filhos, pais e irmaos, em proveito de estranhos, muitas vezes
por turpis causa, entraram 0s protetores e o tribunal popular dos centinviros
a restringir essa liberdade, ex officio pietatis, isto é, para impor ao pater
familias o dever moral de garantir a subsisténcia dos seus; até que Justiniano
definitivamente estabeleceu o direito a legitima, que as legislagdes modernas
conservaram. Esta evolugdo histérica mostra-nos como sdo falsas e
desnecessarias as teorias modernas, que pretendem justificar o direito a
legitima como consequéncia, ora duma suporta compropriedade familial,
que nunca existiu no direito romano, nem existe no direito dos povos
modernos, ora com 0 motivo politico de tutelar a familia como instituicdo
social superior, ora com a necessidade de haver um novo titular de direitos e
obrigacBes do autor da heranca, ligado a éste pelos lagos de proximo
parentesco, 0 que importa atribuir a sucessdo legitimaria o fundamento da
sucessdo geral. Estas e outras explicacBes tedricas s6 tém servido para se
deturpar a exacta natureza da legitima. O velho officium pietatis dos
Romanos &, ainda hoje, a Unica razdo plausivel da manutencao da legitima; e
posto que o argumento histérico possa ser ampliado, com a razdo filoséfica
de ser a legitima “a instituicdo mais propria para manter ¢ estreitar os lagos
da familia”, esta razdo ndo se explica a conservagdo da legitima nas familias
desavindas, nem se concilia com o principio da deserdacéo, existente no
direito portugués e espanhol, e nos de paises sul-americanos. A legitima ndo
existe nos paises anglo-americanos; mas ndo pode afirmar-se que, nestes
paises, a familia tenha menos coesdo do que nos do continente europeu, com
exclusdo da Russia soviética. Isto, porém, ndo basta para justificar a absoluta
liberdade de testar, pelo modelo inglés, preconizada por muitos escritores de
tendencias socialistas, como STUART MILL, ou paladinos do socialismo
marxista, como SCHAFFLE e ADOLF MENGER, os quais, em abono da
sua tese, formulam argumentos de assaz contestavel procedéncia, e que
outros escritores tém cabalmente refutado. A melhor refutacéo, ainda, esta na
circunstancia de que nenhum legislador moderno, nos paises onde a legitima
é tradicional, se deixou convencer com esses facticios argumentos, como se
vé nos Codigos civis da Alemanha, Suica, Brasil e México. A liberdade de
testar, se tem algumas vantagens, tem maiores inconvenientes; presta-se a
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abusos e injusticas, estimula os adultérios e a filiacdo ilegitima; permite que,
na disposicdo de Ultima vontade, predomine excessivamente o rancor, 0
capricho e até um passageiro e mal fundado arrufo do testador contra um
filho. A liberdade de testar a quota disponivel e a ampliagdo desta quota a

metade do patrimonio do testador constituem o mais equilibrado dos

sistemas sucessorios'?.

Diversos outros autores concordam a defendem o instituto da legitima. Orosimbo
123

2 (13

Nonato™ sustenta que o legislador brasileiro, “bem inspirado”, “andou bem” em acolher a
legitima, em defesa da familia e da sociedade, de forma a afastar pretensdes libertarias. Para J.
M. Carvalho Santos, a liberdade de testar “[...] ndo pode ser plena a ponta de, em contrario
aos mais elementares principios juridicos e morais, armar o testador da faculdade de praticar

injusticas contra as pessoas do seu préprio sangue[...]”*.

A legitima nédo é exclusividade brasileira, de modo que diversos outros sistemas
juridicos a adotaram. Enquanto no Brasil metade (50%) de todo o patriménio é destinado aos
herdeiros necessarios, e, a outra metade, compde a livre autonomia privada do autor da
heranca, destaca-se que na América Latina, cada pais, a depender de seu contexto historico-
politico, tem um percentual diverso. Verifica-se, por exemplo, que na Bolivia e no Paraguai o
percentual destinado a legitima é de 80%, no Chile 75% e no Peru e Argentina é de
66,66%".

Na Europa, a legitima também estd presente nos respectivos ordenamentos
juridicos. Na Franca'?®, o percentual destinado & legitima é de metade (50%) se deixar apenas
um filho, dois tercos (66%) se deixar dois filhos, e trés quatros (75%) se deixar trés ou mais
filhos (artigo 913). Na Italia, a legitima também sofre variacGes de acordo com os herdeiros.
Se o testador deixar apenas um filho, podera dispor de metade do patriménio (50%), caso haja
dois ou mais descendentes, reserva-se a eles dois tercos (artigo 537). Se deixar apenas

ascendentes (sem filhos e cénjuge), reserva-se a eles um terco (33%) (artigo 538). Se deixar

122 GONGALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S4o Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 906-908.

122 NONATO, Orosimbo. Estudos sdbre sucessao testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957. v. 2, p. 358.

124 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. 11. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos,
1986. v. 23, p. 73.

Para maiores informagdes a respeito da formagdo historica das legitimas e o seu respectivo “valor”
(percentual) de limitacdo, ver o artigo de SCHMIDT, Jan Peter. Forced Heriship and Family Provision in
Latin America. In: REID, Kenneth G. C.; WALL, Marius J. de; ZIMMERMANN, Reinhard (ed.).
Comparative Succession Law. Oxford: Oxford University Press, 2020, v. 3: Mandatory Family Protection.
cap. 7, p 175-232.

No sistema francés quanto mais descendentes o testador tiver, mais reduzida fica a sua liberdade de testar,
chegando ao limite de ¥ de todo seu patriménio quando tiver trés ou mais filhos. Caso deixe apenas o
cbnjuge, sua liberdade é limitada a ¥4, reservando-se ¥ para a legitima do cénjuge sobrevivente. Destaca-se
que a “recente” reforma do Codigo Civil francés (ano 2006) retirou os ascendentes da legitima, de forma que,
na auséncia de descendentes e conjuge, o testador tem plena e absoluta liberdade para dispor de seu
patriménio (art. 916).

125
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apenas conjuge, reserva-se metade de todo o patrimonio (artigo 540). Se deixar cOnjuge e
descendentes, reserva-se a eles dois tergos de todo o patrimoénio, garantindo-se a liberdade

testamentaria na quantia de um terco para o testador poder livremente dispor (art. 542).

Na Espanha, a legitima também é variavel. No entanto, chama a atencdo a
existéncia de outro instituto que inexiste no sistema juridico brasileiro: a chamada “mejora”.
Os herdeiros legitimos sdo os descendentes, ascendentes e depois 0 cOnjuge. Se o testador
deixar descendentes, dois tercos (66%) de todo o patrimonio é destinado a legitima, tendo a
liberdade de dispor sobre uma terca parte. Ocorre que, a respeito dos dois tercos, dentro desse
universo de bens, existe a “mejora”, na qual o testador pode dispor de metade na forma que
achar mais conveniente, entre aqueles préprios herdeiros. Por exemplo: se o testador tem um
patriménio total de “100”, ele podera dispor livremente de “33” (uma terca parte), de modo
que os outros “66” (dois tergos) pertence aos descendentes. Sobre estes dois tergos (“66”), o
testador podera dispor de metade (“33”) entre os proprios descendentes, adequando a divisao
que achar mais conveniente entre os filhos (artigos 806 e seguintes). Assim, em numeros
arredondados, se o testador tem apenas dois filhos, o sistema espanhol permite que, por
testamento, um dos filhos receba cinco sextos da heranca (84%; parte disponivel de 2/6,
legitima de 1/6 e a mejora de 2/6), enquanto o outro, apenas, a parte minima da legitima
(16%; legitima de 1/6).

Se o testador ndo deixar descendentes, mas deixar ascendentes, a legitima desses
sera de metade do patriménio, salvo se concorrer com o cdnjuge, motivo pelo qual reduz a
legitima dos ascendentes para uma terga parte (artigo 809). O instituto da “mejora” néo se

aplica aos ascendentes. Sua previséo se limita aos descendentes (artigos 823 e seguintes).

Tratamento diverso também se verifica em relacdo ao conjuge na legislacdo
espanhola, pois 0 cdnjuge ndo tem direito a propriedade dos bens, mas tdo somente, usufruto.
Se o testador deixar descendentes em concorréncia com cénjuge, este ultimo tera usufruto de
uma terca parte sobre os bens. Se o cénjuge concorrer com ascendentes, o usufruo aumenta
para metade do patrimonio. Se ndo concorrer com ninguém, tera usufruto de dois tergos de

todos os bens (artigos 834 e seguintes)*?’ *%.

127 CAPDEVILA, Esteve Bosch. El célculo de la legitima de los descendientes en los derechos civiles espafioles.
In: VAQUER ALOY, Antoni; BOSCH CAPDEVILA, Maria paz Sdnnches Gonzalez y Esteve (coord..). La
libertad de testar y sus limites. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2018, p. 147-190.

128 COSTA, Ana Giménez; TRAVE, Cristina Villo. Libertad de testar y protecciéon del conyuge viudo o
conviviente supérstite. In: VAQUER ALOY, Antoni; BOSCH CAPDEVILA, Maria paz Sannches Gonzélez
y Esteve (coord..). La libertad de testar y sus limites. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2018, p. 221-266.
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As justificativas e fundamentacdes para a existéncia da “legitima” nos sistemas

129/130/131

exemplificados , S80 as mesmas existentes na doutrina nacional, no sentido de

proteger os familiares mais proximos (lagos de sangue), a pretexto da solidariedade familiar.

Contudo, ao invés de se questionar uma possivel supressao de legitima, para que a
autonomia testamentéria seja livre, verifica-se certa tendéncia no direito estrangeiro de se
repensar uma possivel “atualizacdo” da legitima. Nao ¢ mais o caso de defender a ampla
liberdade de testar, mas sim, repensar o significado de legitima nos tempos atuais, sob o
fundamento de que inexistem hoje as mesmas razBes sociologicas e econdmicas que

sustentavam a sua razéo de existir no passado.

O inicio dessas reflexdes, principalmente na Europa, consiste a respeito da
constitucionalidade, ou ndo, de eventuais normas que poderiam suprir ou alterar as regras da
legitima. Na Alemanha, por exemplo, uma decisdo do Tribunal Constitucional do ano 2000,
confirmou que a legitima ndo era um direito absoluto. Posteriormente, em 2005, a posigao foi
revista, e o Tribunal Constitucional alemdo reconheceu que a legitima tem um “carater

.. . . . . . o . 132
familiar e imperativo, independentemente das necessidades e circunstancias” ™.

Assim, na Alemanha, mesmo apdés a reforma do direito sucessorio ocorrida no ano
de 2010, em que a parte disponivel corresponde a metade do patriménio (artigo 2.303), foi
reconhecido que a legitima é constitucional, de forma que, toda e qualquer hipotética

supressao deste instituto sera considerada inconstitucional™**.

Na Italia, apesar da legitima ndo estar prevista na Constituicdo italiana'®*, os

autores assumem verdadeira duvida se inconstitucional ou ndo a sua eventual supressao. Ja

129 Na franga: BOULANGER, Jean; RIPERT, Georges. Tratado de derecho civil: segun el tratado de planiol.
Buenos Aires : Ed. La Ley, 1987. t. 10, v. 2, pt. 2: Sucesiones: transmision sucesoria — Particion, p. 279-280.

130 Na Italia: BIANCA, Massimo. Direitto civile. 5a ed. Milano: Giuffré, 2015. t. 2, pt. 2: Le successioni.

31 Na Espanha: DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. 12 ed. Madrid: Ed. Tecnos,
2017.v. 4, 1. 2: Derecho de sucesiones.

32 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: el principio de igualdad, la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones. Madrid:
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2014, p. 137.

133 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: el principio de igualdad, la

dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones. Madrid:

Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2014, p. 138.

H& autores, como Massimo Bianca, que sustentam e defendem a previsdo constitucional da legitima na

constituicdo italiana, em razdo do seu art. 42, ao prever que a lei deve estabelecer as normas e limites para a

sucessdo legitima e testamentaria (BIANCA, Massimo. Direitto civile. 5a ed. Milano: Giuffre, 2015. t. 2, pt.

2: Le successioni).
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existiram nos anos de 2006 e 2008 projetos de lei que pretendiam a sua abolicéo, a pretexto de
garantir efetiva soberania ao proprietéario da heranga®.

Em relacdo a Espanha, o Supremo Tribunal espanhol j& reconheceu que a legitima
ndo € matéria de ordem publica, o que criou verdadeira discussdo na doutrina espanhola se a
supressao da legitima seria ou ndo inconstitucional. Para Teodora F. Torres Garcia e Maria
Paz Garcia Rubio, apoiadas em Miquel Gonzélez, a legitima seria um instrumento de protecdo
da familia, esta sim, prevista e protegida na constituicdo espanhola (artigo 39), de modo que o

Estado de Direito, através do poder legislativo, poderia regular estes limites**.

Dessa forma, ndo demorou para que algumas regifes autdbnomas da Espanha
alterassem suas legislagdes em relacdo a legitima. E o caso, por exemplo, da Galicia, que
reduziu a legitima para uma quarta parte (%), do Pais Basco, que reduziu para uma terca parte

(1/3), e de Aragdo, que fixou na metade do patrimdnio. Em todos eles, os ascendentes ndo sdo

mais herdeiros legitimos, o que ocorre, de igual forma, mas com limitacdes, na Catalunha™’.

Na Espanha, diversas vozes'® passaram a sustentar uma necessaria revisao da
“legitima”. A ideia de familia j4 ndo ¢ a mesma que inspirou 0s romanos € as principais
codificacdes, principalmente diante da nova realidade, em que, muitas vezes, sdo familias
reconstituidas, que podem ser chamadas de familia multiparental, mosaico, constelacdes,

entre outros.
Para Ana Diaz Martinez:

Com efeito, nos Gltimos anos varias questfes sucessorias tém sido objeto de
profundo debate juridico & medida que se véo verificando as transformacées
vividas pela familia: a atribuicdo ou ndo de direitos sucessorios ex lege as
unides estaveis, o reforgo da posicédo juridica do vituvo , no chefe do ndcleo
familiar ap6s a morte do outro cdnjuge, a extensdo da liberdade de testar
contra um sistema juridico rigido, a configuracdo da natureza juridica do
legitimo como pars valoris em vez de pars bonorum, a necessidade ou néo
flexibilizar a corrente doutrina jurisprudencial sobre as causas de
deserdacdo, com a eventual introducdo de outras novas perante realidades
como o abandono material e afetivo de alguns pais pelos seus descendentes,
a transmissdo do negdcio familiar, hoje geralmente societério, evitando os

135 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: el principio de igualdad, la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones. Madrid:
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2014, p. 139.

1% GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Marfa Paz Garcia. La libertad de testar: el principio de igualdad, la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones. Madrid:
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2014, p. 139-141.

137 \VAQUER ALQY, Antonio. Libertad de testar y libertad para testar. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018, p. 58.

1% VAQUER ALOY, Antoni. Derecho a la legitima e intereses subyacentes. In: : SANNCHES
GONZALEZ, Maria paz; BOSCH CAPDEVILA, Esteve (coord.). La libertad de testar y sus limites. Madrid:
Marcial Pons, 2018, p. 63-81.
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riscos de desintegracdo apos a morte do fundador, a conveniéncia ou nao
alterar a ordem sucessoria no testamento, colocando o c6njuge vilavo a frente

dos ascendentes do falecido, etc**®.

Segue 0 mesmo raciocinio, a doutrina de Angel Luis Rebolledo Varela:

Nos ultimos anos, tem ocorrido um fenémeno que os sociélogos chamam de
poés-nucleariza¢do, no qual predominam ndcleos familiares truncados ou
incompletos, e ndo apenas no que se refere as familias monoparentais, mas
sobretudo aos domicilios unipessoais. Isso implica individualismo nas
relagcbes familiares - com maior independéncia na tomada de decisbes que
afetem a esfera pessoal e patrimonial de cada um -, o que ainda pode nos
fazer refletir mais sobre o sentido atual de um sistema tdo rigoroso quanto
legitimo aquele contemplado no Codigo Civil Codigo dentro de um amplo
processo de reconhecimento da liberdade de estabelecer vinculos e
relacionamentos™®.

O mesmo autor explica os motivos que levaram a atual ruptura a ideia classica de

familia;

A hipétese de partida da pesquisa foi que a estrutura familiar sofreu
mudangas significativas na Espanha nos ultimos anos devido a influéncia de
varios fatores socioldgicos, econdémicos etc. e que 0 enquadramento que 0
direito sucessério que o Cddigo Civil oferece atualmente (em ultima
instancia, e sem prejuizo de reformas pontuais, aquele que corresponde a
uma estrutura familiar de finais do século XIX), pode por vezes ndo se
adequar ao atual contexto socioldgico familiar e modelo juridico, sendo
demasiado rigido em certas institui¢cbes para permitir a adaptacao as relacdes
familiares modernas e, consequentemente, a vontade dos testadores de

139
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MARTINEZ, Ana Diaz. La ordenacion de la sucesion testamentaria tras la ruptura matrimonial del causante.
Contenido del testamento y contiendas judiciales. In: REBOLLEDO VARELA, Angel Luis. (coord.). La
familia en el derecho de sucesiones: cuestiones actuales y perspectivas de futuro. Madrid: Dykinson, 2010, p.
182; Destaca-se o trecho original, do qual se fez uma tradugéo livre: “De hecho, en los Gltimos afios diversas
cuestiones sucesorias estan siendo objeto de profundo debate juridico al constatarse las transformaciones
experimentadas por la familia: la atribuciéon o no de derechos sucesorios ex lege a las uniones estables de
pareja, el reforzamiento de la posicion juridica del viudo, al frente de la unidad familiar tras el fallecimiento
del otro conyuge, la ampliacion de la libertad de testar frente a un rigido sistema legitimario, la configuracion
de la naturaleza juridica de la legitima como pars valoris en lugar de pars bonorum, la necesidad o no de
flexibilizar la actual doctrina jurisprudencial sobre las causas de desheredacion, con la eventual introduccion
de otras nuevas antes realidades como el abandono material y afectivo de algunos progenitores por sus
descendientes, la transmision de la empresa familiar, hoy conformada generalmente sobre una base
societaria, evitando los riesgos de desintegracion tras el fallecimiento del fundador, la conveniencia o no de
alterar el orden sucesorio en la intestada, anteponiendo al cdnyuge viudo a los ascendientes del causante,
etc.”.

VARELA, Angel Luis Rebolledo. La actualizacion del derecho sucesorio espafiol ante los cambios
sociologicos y juridicos de la familia: conclusiones de una investigacion. In: REBOLLEDO VARELA,
Angel Luis. (coord.). La familia en el derecho de sucesiones: cuestiones actuales y perspectivas de futuro.
Madrid: Dykinson, 2010, p. 28; Destaca-se o trecho original, do qual se fez uma traduggo livre: “En los
altimos afios se estd produciendo un fenémeno que los sociélogos denominan postnuclearizacion, en la que
predominan los nucleos familiares truncados o incompleto, y no sdlo con referencia a las familias
monoparentales, sino sobre todo a los hogares unipersonales. Ello implica un individualismo en las relaciones
familiares — con una mayor independencia en la toma de decisiones que afectan a la esfera personal y
patrimonial de cada uno -, lo que todavia puede hacer reflexionar méas sobre el sentido actual de un sistema
tan riguroso de legitimas como el recogido en el Cddigo Civil dentro de un proceso amplio reconocimiento
de libertad para establecer vinculos y relaciones”.
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estruturar a sucessao nas relag@es juridicas post mortem de forma adequada a
eles no seio familiar imediato (filhos , cénjuge, companheiro e pais)**,

Na mesma linha de raciocinio, e com énfase nos acontecimentos que sucederam
na Espanha, destacamos a doutrina de Teresa Facal Fondo e Maria Del Pilar Torréns Calle,

que elenca uma série de fatores para justificar a mudanca na familia:

Os processos e fatores sociais ocorridos na Espanha no ultimo século XX, e
especialmente nas trés ultimas décadas, como a industrializacdo, a
urbanizacdo, a diminuicdo da natalidade, a mobilidade social e a elevacdo do
nivel de vida, o trabalho das mulheres e seu novo status e papel social
afetaram diretamente a estrutura e as fungdes do grupo familiar” **2,

Apesar dos estudos citados demonstrarem a mudanca que ocorreu na familia
espanhola, verifica-se que ndo ha muita diferenca em comparacdo com o Brasil, que sofre 0s
efeitos dos mesmos acontecimentos apontados. A familia brasileira também mudou. Muitos
relacionamentos sdo desfeitos e reconstituidos, as vezes, mais de uma vez, formando novos
nucleos familiares. No entanto, apesar dessa mudanca na familia, o direito sucessorio nao se

atualizou para dar o devido tratamento a esta nova realidade.

N&o se identifica mais o conjuge (ou companheiro) para toda a vida, como ocorria
antigamente, cenario no qual nosso direito sucessorio foi idealizado. Esta mudanca de
realidade social a respeito das familias, como afirma Pasquale Laghi, faz com que o direito

sucessorio perdesse a sua ratio™**.

1“1 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis. La actualizacién del derecho sucesorio espafiol ante los cambios
socioldgicos y juridicos de la familia: conclusiones de una investigacion. In: REBOLLEDO VARELA,
Angel Luis. (coord..). La familia en el derecho de sucesiones: cuestiones actuales y perspectivas de futuro.
Madrid: Dykinson, 2010, p. 26. Destaca-se o trecho original, do qual se fez uma tradugéo livre: “La hipétesis
de partida de la investigaciéon ha sido que la estructura familiar ha experimentado cambios de entidad en
Espafia en los ultimos afios por influjo de diversos factores sociol6gicos, econdmicos , etc. y que el marco
que el derecho sucesorio que el Cédigo Civil ofrece en la actualidad (en ultimo término, y sin perjuicio de
reformas puntuales, el correspondiente a una estructura familiar de finales del siglo XIX), puede ser que en
ocasiones no se adecte al modelo sociol6gico y juridico familiar actual, siendo demasiado rigido en ciertas
instituciones para permitir la adaptacion a las modernas relaciones familiares y, en consecuencia, a los
deseos de los testadores de estructurar la sucesion en las relaciones juridicas post mortem de modo
adecuado a ellas dentro del entorno familiar mas inmediato (hijos, conyuge, pareja y padres)”.

142 CALLE, Maria del Pilar Torréns; FONDO, Teresa Facal. Cambios sociolégicos en la familia con repercusion
en el derecho de sucesiones. In: REBOLLEDO VARELA, Angel Luis. (coord..). La familia en el derecho de
sucesiones: cuestiones actuales y perspectivas de futuro. Madrid: Dykinson, 2010, p. 45; Destaca-se o trecho
original, do qual se fez uma traducdo livre: “Los procesos y factores sociales que se han producido en
Espafia en el pasado siglo XX, y sobre todo en sus tres Gltimas décadas, como la industrializacién, la
urbanizacion, la diminucién de la natalidad, la movilidad social y la elevacion del nivel de vida, el trabajo
de la mujer y sus nuevos status y rol social, han incidido directamente en la estructura y funciones del grupo
familiar”.

13 | AGHI, Pasquale. Famiglie “ricomposte” e successione necessaria: problematiche atuale, soluzioni negoziali
e prospettive de iure condendo. Rivista Contratto e Impresa, n. 4, 2017. p. 1.344-1.345.



76

A concepcéo, do passado, no sentido de que o conjuge participou e contribuiu ao
longo de toda uma vida ao lado do marido, deixou de ser unanime. As unides ainda existem e
se nota na sociedade o desejo do matrimdnio, mas estas relacdes, eventualmente, acabam
desfeitas, com maior facilidade do que outrora e reconstruidas, as vezes mais de uma vez,
com a criacdo de novos nucleos familiares, que podem incluir descendentes das unides

desfeitas.

O direito sucessorio, naquilo que se modernizou, sempre buscou garantir uma
maior protecdo da mulher, que em diversas situacdes era prejudicada e desfavorecida como
consequéncia do antigo modelo patriarcal. Somente com o Codigo Civil de 2002, que o
cbnjuge passou a concorrer com 0s demais herdeiros necessarios (artigo 1.829, do Cddigo
Civil de 2002), visto que no sistema anterior, s6 era chamada a suceder na auséncia de

descendentes e descendentes (artigo 1.611, do Cédigo Civil de 1916).

Entretanto, apesar da alteracdo promovida no direito sucessério vir a corrigir um
tratamento injusto do passado, pois o conjuge encerrava uma verdadeira “unido de vidas”,
verifica-se que a alteracdo veio a destempo, vez que o cdnjuge, hoje, deixou de ser aquele de
uma “vida inteira”, ja que as relacdes atuais demonstram um vinculo, talvez enfraquecido,

diverso daquele do passado™*.

Esta nova realidade das familias, em especial, do cénjuge, que pode ter um
vinculo de “um dia” ou de “uma vida”, revela certa despropor¢do com o sistema sucessorio
atual, que Ihe garante o privilégio de concorrer com todos os herdeiros necessarios, inclusive,
com os descendentes, com quem existe um “laco de sangue” com o autor da heranca. Soa, no
minimo despropositado, garantir e atribuir direitos sucessorios a quem foi casado, por
exemplo, por um ou dois anos, em detrimento do descendente, com quem ter4 com o autor da

heranca, para toda a vida, um vinculo sanguineo.

Cumpre destacar a justificacdo de Clévis Bevilaqua, em relacdo ao Cadigo Civil
de 1916, a respeito da inclusdo do cénjuge na legitima, que bem demonstra as caracteristicas

de uma familia que ndo impera mais atualmente:

A ordem de vocagdo hereditaria estabelecida pelo Codigo Civil brasileiro,
distingue-se pela simplicidade, e corresponde, com a possivel exactiddo, ao
conceito da familia na sociedade, para a qual se organizou: descendentes,
ascendentes, conjuge, collateraes. A familia é um organismo social, que se
forma com o casamento, e desenvolve com a procriacdo da prole. Os

14 L AGHI, Pasquale. Famiglie “ricomposte” e successione necessaria: problematiche atuale, soluzioni negoziali

e prospettive de iure condendo. Rivista Contratto e Impresa, n. 4, 2017. p. 1.345.
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conjuges constituem os elementos primordiais da familia, e a communhé&o de
vida e de interesses, em que devem viver, exige que, dissolvida a sociedade
conjugal, por morte de um delles, ndo se considere o sobrevivente um
estranho, pois nelle se concentram, ainda, affectos e tradicdes, que apertam
os lacos da familia. Em rigor, o conjuge supérstite deveria fazer parte das
duas primeiras classes de successiveis, salvo se pelo regimen do casamento
Ihe coubesse levantar a metade do patrimonio da familia, porque, entdo, ja
estaria, economicamente, amparado. Mas, por amor & simplicidade, preferiu-
se dar-lhe o terceiro logar, na ordem da sucessdo legitima, depois dos
descendentes, herdeiros privilegiados em virtude do imperioso dever, que a
todos se impde, de cuidar da prole, e de facilitar-lhes os meios de vida, e
depois dos ascendentes, em relagdo aos quaes ha, tambem, razdes poderosas,
fundadas no affecto, na veneracdo e no reconhecimento, que reclamam a sua
collocagdo na ordem dos sucessiveis, logo em seguida aos descendentes. Na
linha collateral, o direito & heranca extingue-se no sexto grau, porque, além
delle, desaparecem o sentimento de unidade da familia e o vinculo da
sympathia, que existe entre quatro geragdes sucessivas. Depois delle, o
afastamento dos parentes ja é muito grande, e o sentimento de familia assas
enfraquecido. Em substituicdo desse sentimento, ha o de patria, 0o de
solidariedade nacional, que se reflecte no direito hereditario com a sucessdo
do Estado."”.

Assim, conforme doutrina de Pasquale Laghi*®, ndo se pode conferir o mesmo

tratamento juridico, com todos os seus efeitos, para o conjuge “de um dia” e aquele “de uma
vida”, justamente porque, como destacamos na passagem de Clévis Bevildqua acima, o
conjuge “de um dia” serd considerado um “estranho” para a familia que ficou, sem carregar
ou partilhar o devido afeto, tradicdes e lacos familiares. E imperioso destacar, que ndo se esta
a falar, apenas, de participagdo na heranga, pois o conjuge “de um dia” tera direito de

habitacdo, por exemplo, que pode durar para sempre (artigo 1.831, do Cddigo Civil).

A situacdo exemplificada acima bem demonstra a incongruéncia do sistema
sucessorio com a realidade da “nova” familia. O direito real de habitacdo, a depender das
circunstancias, pode anular, por completo, qualquer expectativa sucesséria dos proprios
filhos, que podem nao guardar nenhum “laco de sangue” com o conjuge vitvo, que apareceu

naquela familia pouco antes da morte.

A nova realidade das familias exige a devida atualizacdo do direito sucessorio, em
especial, das legitimas. Ndo h& nenhuma justificativa para que o conjuge de curta relagéo,
concorra em condicdo de igualdade com os demais descendentes, que sempre terdo um

vinculo de sangue com o autor da heranca.

1% BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Edicdo histérica. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1958. v. 4, p. 794-795.

148 | AGHI, Pasquale. Famiglie “ricomposte” e successione necessaria: problematiche atuale, soluzioni negoziali
e prospettive de iure condendo. Rivista Contratto e Impresa, n. 4, 2017, p. 1.371.
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Vale destacar, de acordo com a doutrina de Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka, que no periodo romano existiu a seguinte expressdo: “amor primum descendit
deinde ascendit”, que significa, na sucessdo, primeiro os descendentes, depois, 0s
ascendentes, pois € o herdeiro (descendente; vinculo de sangue) que deveria ser digno e dar

continuidade ao “chefe da familia”.

Verifica-se que o ordenamento juridico prestigia e beneficia o status de conjuge, e
pouco importa a qualidade e a duracdo desta unido. Se o autor da heranca construiu todo seu
patrimdnio ao longo de uma vida, ao lado do primeiro cénjuge, para, depois, divorciar-se e se
casar novamente com outra pessoa, com quem Vviveu 0s seus Ultimos momentos, esse conjuge
vilvo concorrera em condic¢des de igualdade com os descendentes, simplesmente pelo fato de
que, no momento da morte, estava casado, ndo importando para o Direito por quanto tempo.
Esta breve unido tera os mesmos efeitos juridicos, para os fins sucessorios, com os filhos, com

quem o autor da heranga tem um relacionamento forte, de sangue, duradouro.

Evidentemente, também existem situacfes em que o autor da heranca, apesar do
“lago de sangue” com os filhos, pode nao ter nenhuma relacdo ou afinidade com os
descendentes, o que também deve ser, eventualmente, repensado, ndo obstante outras
consequéncias juridicas ja existentes, como a possibilidade de deserdacdo e indenizacdo por
abandono afetivo.

O que se verifica é a atemporalidade das alteracGes promovidas pelo Cadigo Civil.
Atualmente, as reformas realizadas ja ndo atendem mais os interesses e as exigéncias dos
novos tempos. O que parecia moderno e justo — incluir o cénjuge em concorréncia com 0S

descendentes e ascendentes — na verdade, se mostra injusto se ndo forem feitas adaptagoes.

E evidente que as alteracdes promovidas pelo Codigo Civil de 2002 foram boas e
devem ser “festejadas”, no entanto, a rapidez com que a familia mudou, transformaram o

vigente direito sucessorio em instrumento obsoleto.

Basta verificar o tratamento dado ao conjuge que ira concorrer com descendentes,
muitas vezes, de outras unibes. Ndo nos parece justo, ao descendente, concorrer na
integralidade da heranca com o ultimo cénjuge do autor da heranga, vinculo que muitas vezes

se mostrou breve.

Constata-se, efetivamente, um injustificado favorecimento ao conjuge em

detrimento dos filhos, que irdo concorrer em igualdade de condi¢des independentemente do
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tempo desta unido, que representara a mesma forga de um descendente, de sangue, para toda a

vida.

Outra situacdo que se mostra igualmente desarrazoada, consiste na eventual
concorréncia dos descendentes com o companheiro (ou companheira), com quem o autor da

heranca convivia em unido estavel.

Né&o fosse a confusdo de conceitos e interpretagdes a respeito de sua configuracao,
pois a mera existéncia de “escritura de declaragao unido estavel” ndo serve ao proposito,
exclusivo, da comprovacao de sua existéncia, como tem ocorrido na jurisprudéncia brasileira,
Vez que a unifo estavel ¢ um “ato-fato juridico”, que depende™®’ da presenca de todas as
circunstancias faticas prevista no artigo 1.723, do Cdédigo Civil (“convivéncia publica”,
“continua”, “duradoura” e com o “objetivo de constituir familia”), existe, ainda, fundada
duvida se o companheiro pode ser considerado herdeiro necessario, e, assim, protegido pela

legitima.

Os herdeiros necessarios sao aqueles previstos no artigo 1.845, do Cadigo Civil de
2002, que sdo: “descendentes, os ascendentes e o conjuge”. Nota-se, desde logo, a auséncia
do “companheiro” na previsao legal, de modo que, atribuir ao companheiro a qualidade que a
lei ndo Ihe confere, ou a igualdade que ndo lhe foi estabelecida no Codigo Civil, representa
reescrever todo o livro de Direito de Familia do Codigo Civil, o que ndo se pode fazer sem a
reforma da lei. A titulo exemplificativo dos dispositivos ndo aplicaveis ao companheiro, mas
somente ao cdnjuge, se pode anotar 0s seguintes: ndo se exige a outorga uxoria, marital ou
conjugal para companheiro, mas, apenas, para o conjuge; nao corre prescricdo somente entre
conjuges (artigo 197, I, CC); € anulavel a venda de ascendente a descendente, se o “conjuge”
houver consentido (artigos 496 e 533, Il, CC); a doacdo de ascendente a descendente, ou de
um conjuge a outro, importa adiantamento do que lhe cabe por heranca (artigo 544, CC); a
revogacdo da doacdo sO ocorre, por ingratiddo, em relacdo ao cbnjuge (artigo 558, CC).

Acrescenta-se outras disposi¢des: (artigo 790, par. unico, 792, entre outros do CC).

Companheiro ndo se confunde, nem se equipara, ao conjuge. A confusdo que se
tem hoje na doutrina e na jurisprudéncia, ocorre muito em razao do tema de repercussao geral
n. 498, fixado pelo Supremo Tribunal Federal, que estabeleceu a tese no sentido de que é

inconstitucional a distin¢cdo entre 0s regimes sucessorios entre conjuge e companheiro,

147 A escritura publica, isolada, ndo é prova da unido estavel. O documento ndo constitui a relacéo juridica
atributiva de direitos, como ocorre no casamento, porque a unido estavel é relacdo de fato, que depende dos
elementos previstos no art. 1.723 do CC. Assim ja reconheceu o Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento
do Resp n. 1.845.416MS, da Terceira Turma, relatado pela Ministra Nancy Andrighi, Dj 17/08/2021.
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devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do Caédigo Civil
de 2002, que estabelece a concorréncia do conjuge/companheiro com 0s descendentes e

ascendentes a depender do regime de casamento (ou da unido estavel).

Estabelecer o mesmo regime sucessorio, nos termos do art. 1.829 do Cadigo Civil
de 2002 (reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 1.790, do Cddigo Civil de 2002), ndo
implica em dizer que o companheiro foi alcado ao status de conjuge, ou ainda, que seria
herdeiro necessario. Ambos devem seguir a mesma regra prevista no art. 1.829, que trata da
sucessdo legitima (ndo testamentaria) e define as hipdteses de concorréncia e divisdo da

heranga, inclusive, em relagdo aos colaterais.

Portanto, ndo se admite confuséo entre as diferentes categorias. Cumpre destacar
que, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 646.721, perante o Supremo Tribunal
Federal, que fixou o mencionado tema n. 498, a Associacdo de Direito de Familia e das
Sucesstes — ADFAS, admitida naquele julgamento como amicus curiae, opds embargos de
declaragdo para que fosse esclarecido se, diante do tema fixado, “o companheiro teria
passado a condicdo de herdeiro necessario a partir da data de publicagdo do acoérddo”. No

entanto, o recurso foi rejeitado, sem qualquer manifestacdo a este respeito.

Apesar de existir uma davida se o “companheiro” ¢, ou nao, herdeiro necessario,
pois ndo ha nenhuma manifestacdo neste sentido, entendemos que, atualmente, a interpretacéo
deve ser negativa. Enquanto a lei ndo for alterada ou existir qualquer manifestacdo das Cortes
Superiores a este respeito, o “companheiro” ndo deve ser reconhecido como ‘“herdeiro

necessario”.

O Supremo Tribunal Federal ndo declarou a inconstitucionalidade do art. 1.845 do
Codigo Civil, assim como também, ao julgar os referidos embargos de declaracdo, nédo
declarou que o companheiro seria herdeiro necessario, de forma que, de acordo com o Codigo
Civil vigente, herdeiro necessario € o conjuge e, ndo, o companheiro. Outra interpretacéo,

deve-se dizer, impde frontal e grave violagdo da Lei Federal.

Para afastar de vez qualquer duvida e confusdo entre “companheiro x cénjuge x
herdeiro necessario”, destaca-se excerto do voto relatado por Edson Fachin, no referido
julgamento do Recurso Extraordinario n. 646.721, que resultou no tema de repercussao geral
n. 498, ao fixar 10 (dez) premissas antes de adentrar na questéo constitucional, com relevancia
para a oitava premissa, ao reconhecer, expressamente, que o companheiro nao € herdeiro

necessario:
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[...] Se a informalidade da constituicdo da relagdo, a qual, repise-se, exige
comunhao de vida para ser familia, pudesse justificar direitos diferentes ou
em menor extensdo, também restaria afastada a incidéncia de regime de
comunhdo de bens, quanto aos efeitos inter vivos. Na sucesséo, a liberdade
patrimonial dos conviventes ja é assegurada com o nao reconhecimento do
companheiro como herdeiro necessario, podendo-se afastar os efeitos
sucessorios por testamento. Prestigiar a maior liberdade na conjugalidade
informal ndo é atribuir, a priori, menos direitos ou direitos diferentes do
casamento, mas, sim, oferecer a possibilidade de, voluntariamente, excluir os
efeitos sucessorios.

Ademais, o Enunciado n. 641, da VIII Jornadas de Direito Civil, sob a
coordenacdo de Raul Araujo e Paulo de Tarso Sanseverino, reconhece que, apesar do
companheiro e conjuge seguirem a mesma regra sucessoria estipulada no art. 1.829, do
Codigo Civil de 2002, isso ndo significa dizer que ambos 0s institutos sdo iguais e

equiparados:

ENUNCIADO 641 — Art. 1.790: A decis@o do Supremo Tribunal Federal
que declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil ndo
importa equiparagdo absoluta entre casamento e a unido estavel. Estendem-
se a unido estavel apenas as regras aplicaveis ao casamento que tenham por
fundamento a solidariedade familiar. Por outro lado, é constitucional a
disting&o entre os regimes, quando baseada na solenidade do ato juridico que
funda o casamento, ausente na unido estavel**.

Desta forma, independentemente de eventual duvida a respeito do “companheiro”
ser “herdeiro necessario”, diversos sdo os casos em que, um namoro qualificado de apenas um
ano de duracdo ¢ reconhecido como “unido estavel”, ndo porque satisfaz todos os requisitos
do art. 1.723 do Cddigo Civil, mas por existir, apenas, uma simples “escritura publica de
unido estavel” feita em Cartorio, de forma que, na eventualidade da morte de um deles, o
outro pode ser interpretado como herdeiro necessario, concorrendo na heranca com eventuais

descendentes sobre todo o patriménio deixado.

N&o nos parece razodvel reconhecer direito sucessorio a este companheiro no
exemplo citado acima, em prejuizo da descendéncia do autor da heranca, que dividird a
heranca com quem, as vezes, teve contato poucas vezes em vida e ndo nutre qualquer

sentimento ou vinculo com a pessoa.

Diante destas situagOes, muitas vezes injusta, que a lei brasileira deveria permitir

as pessoas uma maior liberdade a respeito do direito sucessorio, isto €, dar a faculdade de

8 ENUNCIADO n. 641. In: JORNADAS DE DIREITO CIVIL: enunciados aprovados, 8., 2018, Brasilia, DF.
Enunciados aprovados [..]. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2018. p. 13. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej. Acesso em 30 dez. 2022, as 12:51.
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escolher se o cdnjuge sera herdeiro. Deve ser reconhecido e permitido as pessoas declararem,
desde logo, se desejam atribuir ao casamento, ou a unido estavel, efeitos sucessorios.

149 & necessario

Para a doutrina italiana, conforme defende Maria Carmela Venuti
que se permita um maior alargamento da liberdade de autorregulacdo no direito sucessorio,
em especial a respeito das relagOes afetivas e seus efeitos post mortem, sem se descuidar dos
membros familiares com maior dependéncia e necessidades, de forma a compatibilizar

interesses.

Neste sentido, ja ocorre em Portugal. A “recente” e aprovada lei n® 48/2018
(Projeto de Lei n. 781/X111/33*%), que alterou alguns artigos do Cédigo Civil portugués,
permite aos conjuges renunciarem, reciprocamente, a condi¢do de herdeiros legitimos um do

outro.

Um grupo de deputados do PS (Partido Socialista) apresentou a Assembleia da
Republica o mencionado projeto de lei, em 20 de fevereiro de 2018, para alterar “[...] 0
Codigo Civil, reconhecendo a possibilidade de renuncia reciproca a condi¢do de herdeiro
legal na convengdo antenupcial”. Segundo a exposicdo de motivos, o regime de sucessdo
legitima portugués representa “[...] um problema pratico para quem pretende casar-se e j& tem
filhos, designadamente de uma relagdo anterior”, pois “[...] ndo é possivel contrair um
casamento sem que o cbnjuge adquira o estatuto de herdeiro legitimario e, portanto, sem

. g . . .. 151
prejudicar os interesses patrimoniais desses filhos” >

Ainda se extrai da exposicdo de motivos, que a ideia é criar um regime
facultativo, “[...] aplicavel aqueles que por matuo acordo por ele optem, que permite que as
pessoas possam contrair matriménio sem qualquer efeito sucessoriol...] ”, pois o atual regime
foi criado quando “casamentos ndao podiam ser dissolvidos” e subsistiu “quando o divorcio

’

era raro”, 0 que ndo é mais adequado para a atual sociedade, diante do “aumento da

Y9 WVENUTI, Maria Carmela. | diritti successori della persona unita civilmente e del convivente di fatto: un
confronto con il sistema tedesco. Europa e Diritto Privato, n. 4, p. 1241-1263, 2017, p.1262-1263.

%0 Todo o tramite da referida legislacdo, assim como a sua exposicdo de motivos e pareceres emitidos, podem
ser acessados no site do Parlamento portugués:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=42210. Acesso em:
27 dez. 2022, as 19h45.

B! Todo o tramite da referida legislacdo, assim como a sua exposicdo de motivos e pareceres emitidos,
podem ser acessados no site do Parlamento portugués:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=42210. Acesso em:
27 dez. 2022, as 19h45.
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esperanca de vida” que reflete na “frequente” relagdes familiares que integram filhos de

relacBes anteriores™?,

A respeito do projeto de lei, 0 Conselho Superior da Magistratura portuguesa,
emitiu parecer no sentido de que “[...] trata-se de opg¢éo politica, da competéncia exclusiva do
poder legislativo”, de forma que opinou pelo reconhecimento de sua legalidade. O Ministério
Publico portugués, através da Procuradoria-Geral da Republica, também opinou pela sua
legalidade e aprovagdo, ao reconhecer que “o atual regime legal parece efetivamente
desfasado da realidade social relacionada com o significativo numero de divércios e, do

mesmo modo, da existéncia de filhos provenientes de anteriores relacionamentos” >3,

Com a sua aprovacao, foi alterado no Cdédigo Civil portugués o art. 1.700, com a

154 "que prevé a possibilidade de renincia reciproca entre os conjuges a

inclusao da “alinea ¢
condicéo de herdeiro legitimo um do outro; o art. 2.168™°, que estipula ndo ser inoficiosa a
liberalidade praticada em favor da rentncia; e o aditamento do art. 1.707-A° que regula o

direito real de habitacdo e outras consequéncias juridicas a respeito da rendncia praticada.

52 Todo o tramite da referida legislagdo, assim como a sua exposicdo de motivos e pareceres emitidos,
podem ser acessados no site do Parlamento portugués:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=42210. Acesso em:
27 dez. 2022, as 19h45.

Todo o tramite da referida legislacdo, assim como a sua exposi¢do de motivos e pareceres emitidos,
podem ser acessados no site do Parlamento portugués:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=42210. Acesso em:
27 dez. 2022, as 19h45.

Artigo 1700.° (Disposi¢des por morte consideradas licitas) - 1. A convencdo antenupcial pode conter: a) A
instituicdo de herdeiro ou a nomeacdo de legatario em favor de qualquer dos esposados, feita pelo outro
esposado ou por terceiro nos termos prescritos nos lugares respectivos; b) A instituicdo de herdeiro ou a
nomeacgdo de legatario em favor de terceiro, feita por qualquer dos esposados. ¢) A rendncia reciproca a
condicdo de herdeiro legitimario do outro conjuge. 2. Sdo também admitidas na convencgdo antenupcial
clausulas de reversdo ou fideicomissarias relativas as liberalidades ai efectuadas, sem prejuizo das limitagdes
a que genéricamente estdo sujeitas essas clausulas. 3 - A estipulacdo referida na alinea c) do n.° 1 apenas é
admitida caso o regime de bens, convencional ou imperativo, seja o da separagdo.”.

Artigo 2168.° (Liberalidades inoficiosas). 1 - Dizem-se inoficiosas as liberalidades, entre vivos ou por morte,
que ofendam a legitima dos herdeiros legitimarios. 2 - Nao séo inoficiosas as liberalidades a favor do cénjuge
sobrevivo que tenha renunciado a heranga nos termos da alinea c) do n.° 1 do artigo 1700.°, até a parte da
heranga correspondente a legitima do conjuge caso a renincia ndo existisse.”.

Artigo 1707.°-A. (Regime da renincia a condicdo de herdeiro). 1 - A renlncia pode ser condicionada a
sobrevivéncia ou ndo de sucessiveis de qualquer classe, bem como de outras pessoas, nos termos do artigo
1713.°, ndo sendo necessario que a condigdo seja reciproca. 2 - A renlncia apenas afeta a posi¢do sucessoria
do cbnjuge, ndo prejudicando designadamente o direito a alimentos do cnjuge sobrevivo, previsto no artigo
2018.°, nem as prestagdes sociais por morte. 3 - Sendo a casa de morada de familia propriedade do falecido, o
cdnjuge sobrevivo pode nela permanecer, pelo prazo de cinco anos, como titular de um direito real de
habitacdo e de um direito de uso do recheio. 4 - Excecionalmente, e por motivos de equidade, o tribunal pode
prorrogar o prazo previsto no ndmero anterior considerando, designadamente, a especial caréncia em que o
membro sobrevivo se encontre, por qualquer causa. 5 - Os direitos previstos no n.° 3 caducam se o
interessado ndo habitar a casa por mais de um ano, salvo se a razao dessa auséncia lhe ndo for imputéavel. 6 -
Os direitos previstos no n.° 3 ndo sdo conferidos ao cdnjuge sobrevivo se este tiver casa propria no concelho
da casa de morada da familia, ou neste ou nos concelhos limitrofes se esta se situar nos concelhos de Lishoa

153

154

155

156
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Assim, o0 texto aprovado permite a rendncia, reciproca, a condicdo de herdeiro
legitimo entre os conjuges (art. 1.700, alinea “c”’), mediante pacto antenupcial (art. 1.700
cumulado com art. 2168), desde que o regime do casamento seja 0 da separacdo legal ou

convencional de bens (art. 1.700, item “3”).

Para isso, se reconheceu, por texto expresso na lei, que este tipo de convengéo no
pacto antenupcial ndo ¢ considerado “inoficioso” (art. 2168), assegurando, ainda, regras
especificas em relacdo ao direito de habitacdo (art. 1707-A), como por exemplo, o direito do
cdnjuge vilvo permanecer na casa da familia, pelo prazo de cinco anos, periodo que pode ser
prorrogado pelo tribunal, a depender das situagcdes em que o cbnjuge sobreviva, e, desde que o
cbnjuge vitvo ndo tenha nenhuma outra propriedade (no domicilio da familia, ou em cidades

vizinhas, caso a morada da familia seja em Lisboa ou Porto).

Ainda sobre o direito real de habitagdo para este “tipo” de conjuge, esgotado o
prazo de cinco anos, ele poderd permanecer no imdvel, mas na qualidade de “arrendatario”,
nas condicdes gerais do mercado, e, pelo tempo que habitar no imdvel, seja ele qualquer for,
tera sempre o direito de preferéncia em eventual alienacdo. Entretanto, caso o conjuge vilvo

tenha 65 anos completos na abertura da sucessao, o direito real de habitacdo seré vitalicio.

Em linhas gerais, a nova lei introduziu regras que permitem aos nubentes que
optaram pelo regime da separacdo de bens, a possibilidade de separarem a sua vida
patrimonial, ndo apenas em vida (ndo comunicagdo do patriménio), mas também na morte,

com a rendncia reciproca a condicdo de herdeiro legitimo um do outro.

Se ap0s a abertura da sucessdo é possivel ao herdeiro renunciar a heranca, agora,
se permite a antecipacdo desse ato, nos termos condicionantes da lei, regime da separacédo e
por pacto antenupcial, este Gltimo, que também precisou ser alterado na legislacdo, para que

ndo se reconheca a “inoficiosidade” deste tipo de disposi¢ao.

Ademais, destaca-se que mesmo diante da renincia a qualidade de herdeiro

legitimo, a legislacdo portuguesa resguardou o direito real de habitacdo, e, também, os

ou do Porto. 7 - Esgotado o prazo em que beneficiou do direito de habitacdo, o cdnjuge sobrevivo tem o
direito de permanecer no imével na qualidade de arrendatario, nas condicdes gerais do mercado, e tem direito
a permanecer no local até a celebracdo do respetivo contrato, salvo se 0s proprietarios satisfizerem o0s
requisitos legalmente estabelecidos para a dendncia do contrato de arrendamento para habitacdo, pelos
senhorios, com as devidas adaptacfes. 8 - No caso previsto no nimero anterior, na falta de acordo sobre as
condi¢Bes do contrato, o tribunal pode fixa-las, ouvidos os interessados. 9 - O cnjuge sobrevivo tem direito
de preferéncia em caso de alienacdo do imével, durante o tempo em que o habitar a qualquer titulo. 10 - Caso
o0 cdnjuge sobrevivo tenha completado 65 anos de idade a data da abertura da sucessao, o direito de habitacéo
previsto no n.° 3 ¢ vitalicio.”.



85

alimentos, visto que, nos termos do art. 1.707-A, item 2, “a renuncia apenas afeta a posi¢do

sucessorio do conjuge, ndo prejudicando designadamente o direito a alimentos”.

A respeito da alteragdo promovida, a doutrina portuguesa encerra opinides
contrérias e favoraveis. Conforme a doutrina de Guilherme de Oliveira, os favoraveis a
alteracdo sustentam que, a possibilidade da rendncia a condigdo de herdeiro legitimo estéa de
acordo com a tendéncia contemporanea da privatizacdo do direito da familia e das sucessdes,
que permite maior liberdade e amplitude as mais diferentes “formas” de familia na atualidade,
que querem ‘“‘conformar a vida ao sabor de suas preferencias e idiossincrasias”. ESta
renincia, também atende a tendéncia de despatrimonializacdo do casamento em relacéo a da
vida familiar, separando amor de patrimonio, intimidade do casamento e interesses
patrimoniais, de forma que é totalmente aceitavel que dois adultos, capazes, separem seus
respectivos patriménios em vida (regime da separacdo) e também na morte (rendncia a
qualidade de sucessor legitimo). Ademais, a realidade a respeito da menor duracdo dos
casamentos, com o divarcio facilitado, tem provocado certa erosdo na estabilidade familiar, de
forma que ha certa desconfianca da viabilidade duradoura dos casamentos, e, a rendncia

reciproca, poderia, eventualmente, ajudar no fortalecimento do casamento™’.

Em desfavor da alteragdo promovida, sustenta-se que os motivos alegados na
exposicdo de motivos, como a preocupagdo com os filhos no caso de novos matrimonios,
carecem de fundamentacdo empirica, pois ndo haveria nenhuma comprovacao a esse respeito
no projeto de lei, o que exige um estudo mais aprofundado, assim como a legislacdo ndo
condicionou a “renuncia” para quem tem filhos, de modo que qualquer nubente pode
convenciona-la. A alteracdo promovida também ndo apresentou nenhum estudo a respeito dos
efeitos praticos e o impacto que a “renuncia patrimonial” agora permitida provocara em
relacdo aos “vulneraveis” e “mais fracos”, que, na maioria das vezes, seriam as mulheres, vez
que a “feminizacdo da pobreza” ¢ um problema a ser combatido. Impedir que o cOnjuge se
torne herdeiro, representa velho e antigo interesse em concentrar a riqueza na linhagem
familiar consanguinea, contribuindo para a concentracdo de fortunas e desigualdades sociais.

Por fim, é sustentado que a alteragdo aprovada representa verdadeiro retrocesso e desprestigio

17 OLIVEIRA, Guilherme de. Notas sobre o Projeto de Lei n° 781/XI1l (Ren(ncia reciproca & condicio de
herdeiro legal). In: . Estudos de direito de familia: 4 movimentos em direito da familia. Coimbra:
Almedina, 2020, p. 79-90.
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ao “conjuge”, que podera deixar de ser sucessor, em razdo da autonomia da vontade, num

campo juridico que sempre foi garantido pela sua natureza de ordem publica e indisponivel*®.

Independentemente das respeitaveis posi¢des, favoraveis e contrarias a reforma
promovida no Cédigo Civil portugués, fato é que os sistemas juridicos de outros paises estao
na busca de alternativas para acomodar 0s novos acontecimentos sociais em relacdo ao
conjuge, a fragilidade dos casamentos e a sucessdao. O exemplo portugués ndo deixa de ser um

caminho a ser refletido.

N&o obstante o exemplo portugués mencionado acima, cita-se também o
interessante sistema adotado nos EUA. Conforme doutrina de Robert H. Sitkoff e Jesse
Dukeminier, os casamentos podem ter apenas dois regimes, 0 “separate property estate”
(equivalente ao regime de separacdo total de bens), e 0 “community property state”
(equivalente ao regime de comunhdo universal de bens). Este ultimo, no caso de morte do
autor da heranga, o conjuge sobrevivente recebera metade de todo o patriménio, a titulo de
“meacdo”, de forma que ndo tem qualquer direito a heranca. Entretanto, no caso do primeiro
regime (“separate property estate’’), como ndo existe “meacao”, o coOnjuge sobrevivente terd
direito, em regra, a uma terca parte de todo o patrimonio. Se diz “em regra”, pois a depender
do estado norte americano, este valor sofre alteragdes, sendo 0 mais comum, a quantia de uma
terca parte. Este valor, representa o chamado “elective share” (“parte eletiva”), que também
pode ser denominado de “forced share” (“parte forcada”) ou “statutory share”
(“participagdo estatutaria”), o que seria equivalente a “legitima” reservada e destinada ao

conjuge sobrevivente™®.

Esta “parte for¢ada” destinada ao conjuge viavo de uma terca parte, pode ser
renunciada através de acordos pré-nupciais (“premarital agreement") ou nupciais
(“premarital agreement"), vez que a grande maioria dos estados norte-americanos permitem a

mais ampla autonomia no direito de familia e sucess6rio*°.

A justificativa no direito norte-americano para a existéncia desta “parte forgada”,

somente em favor do conjuge, pois em relacdo aos filhos e demais descendentes esta reserva

158 OLIVEIRA, Guilherme de. Notas sobre o Projeto de Lei n° 781/XIIl (Ren(ncia reciproca & condicéo de
herdeiro legal). In: . Estudos de direito de familia: 4 movimentos em direito da familia. Coimbra:
Almedina, 2020, p. 79-90.

9 DUKEMINIER, Jesse; SITKOFF, Robert H. “Wills, trusts, and estates”. 11th ed. New York: Wolters
Kluwer, 2022. (Aspen Casebook Series), p. 530-558.

%0 DUKEMINIER, Jesse; SITKOFF, Robert H. “Wills, trusts, and estates”. 11th ed. New York: Wolters
Kluwer, 2022. (Aspen Casebook Series), p. 530-558.
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patrimonial ndo existe, com excecdo do estado de Louisiana'®*, consiste na “partership theory

Y - - 162
of marriage” (“teoria da parceria do casamento™)™".

Esta teoria representa o reconhecimento de uma compensacao financeira para o
conjuge que se dedica as atividades domésticas, com o reconhecimento de que todo este
“trabalho” dentro de casa, “ndo remunerado”, ajuda e contribui consideravelmente para o
sucesso do outro. Ademais, se 0 cbnjuge que se dedica as tarefas domésticas precisou

abandonar a sua carreira, também devera ser recompensado pelas “oportunidades perdidas™.

Estas regras e orientacdes variam bastante e dependem da legislacdo de cada um
dos estados norte-americanos, que tém autonomia para regular estas matérias. De forma a
tentar uniformizar as mais variadas regras de direito sucessorio naquele pais, surge o
“Uniform Probate Code” (1969, revisado em 201 9)163, um “Codigo Uniforme de Direito das
Sucessdes”, adotado em dezoito Estados norte-americanos (Alaska; Arizona; Colorado;
Hwaii; Idaho; Maine; Massachusetts; Michigan; Minnesota; Montana; Nebraska; New
Jersey; New mexico; North Dakota; Pennsylvania; South Carolina; South Dakota; e Utah).

Este “Codigo”, que pode ser acessado livremente no “Uniform Law

. 5,164
Commission™

, criou regras diferentes e “atuais” para a “parte forcada” do conjuge vitivo,
com base na “revisdo” da “Partnership Theory of Marriage” (“teoria da parceria do
casamento”).

Nos termos da “section 2-202, a”, do Uniform Probate Code'®

, a parte forcada
ou eletiva (“elective share”) do cdnjuge vilvo, corresponde a metade de todo o patriménio

(“section 2-203, a”*%), adquirindo-os, progressivamente, no decorrer dos anos, atingindo sua

't DUKEMINIER, Jesse; SITKOFF, Robert H. “Wills, trusts, and estates”. 11th ed. New York: Wolters
Kluwer, 2022. (Aspen Casebook Series), p. 577.

192 DUKEMINIER, Jesse; SITKOFF, Robert H. “Wills, trusts, and estates”. 11th ed. New York: Wolters
Kluwer, 2022. (Aspen Casebook Series), p. 534.

80 referido cédigo pode ser acessado no seguinte link:

https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System/DownloadDocumentFile.ashx?DocumentFileKey=c9e55

522-8363-74bha-e087-175af9e4c93e&forceDialog=0. Acesso em: 23 dez. 2012, as 23h25.

Disponivel em: https://www.uniformlaws.org/home. acesso em: 27 dez. 2022, as 23h43.

No original: “The surviving spouse of a decedent who dies domiciled in this state has a right of election,

under the limitations and conditions stated in this [part], to take an elective-share amount equal to 50

percent of the value of the marital-property portion of the augmented estate”’; Em tradugdo livre: “O conjuge

sobrevivente do autor da heranca que faleceu no domicilio deste estado, tem o direito, sob as limitacoes e

condicBes estabelecidas nesta parte, de 50% a titulo da parte elegivel, de todo o patrimdénio conjugal

aumentado”.

No original: “The value of the augmented estate, to the extent provided in Sections 2-204, 2-205, 2-206, and

2-207, consists of the sum of the values of all property, whether real or personal; movable or immovable,

tangible or intangible, wherever situated, that constitute: 84 (1) the decedent’s net probate estate; (2) the

decedent’s nonprobate transfers to others; (3) the decedent’s nonprobate transfers to the surviving spouse;

and (4) the surviving spouse’s property and nonprobate transfers to others.”; Em traducgdo livre: “O valor do

164
165

166



88

totalidade quando completar quinze anos de matriménio (“section 2-203, b”), isto €, apesar
de reconhecer uma “legitima” total de 50%, este direito somente sera reconhecido ao conjuge
gque manteve 0 seu casamento com o autor da heranca pelo periodo de 15 anos ou mais, de
forma que, caso o autor da heranga venha a falecer antes deste periodo, o percentual destinado
ao conjuge vilvo serd menor, nos termos de uma “tabela” prevista na “section 2-203, b”, que

destacamos abaixo:

Tabela 1 — Patrimdnio progressivo do Uniform Probate Code

“If the decedent and the spouse were married to
each other:” “The percentagem is:”
Em tradugdo livre: “Se o falecido e o conjuge Em tradugdo livre: “A porcentagem é:”
eram casados entre si:”
“Less than 1 year”
“por menos de 1 ano” %
“1 year but less than 2 years” 6%
“entre 1 a 2 anos”
“2 years but less than 3 years” 12%
“entre 2 a 3 anos”
“3 years but less than 4 years” 18%
“entre 3 a 4 anos”
“4 years but less than 5 years” 24%
“entre 4 a 5 anos”
“5 years but less than 6 years” 30%
“entre 5 a 6 anos”
“6 years but less than 7 years” 36%
“entre 6 a 7 anos”
“7 years but less than 8 years” 42%
“entre 7 a 8 anos”
“8 years but less than 9 years” 48%
“entre 8 a 9 anos”
“9 years but less than 10 years” 54%
“entre 9 a 10 anos”
“10 years but less than 11 years” 60%
“entre 10 a 11 anos”
“11 years but less than 12 years” 68%
“entre 11 a 12 anos”
“12 years but less than 13 years” 76%
“entre 12 a 13 anos”
“13 years but less than 14 years” 84%
“entre 13 a 14 anos”
“14 years but less than 15 years” 92%
“entre 14 a 15 anos”
“15 years or more” 100%
“por 15 anos ou mais”

patriménio conjugal aumentado, na medida prevista nas secdes 2-204, 2-205, 2-206 e 2-207, consiste na
soma dos valores de todas as propriedades, reais ou pessoais, imoveis ou imoveis, corpéreos ou incorpdreos,
que se constituem no seguinte: (1) patrimdénio do falecido ap6s dedugdes e pagamentos de dividas; (2)
transferéncias entre o falecido e terceiros dispensados da colagdo; (3) transferéncias entre o falecido e o
cdnjuge sobrevivente, que ndo precisardo ser trazidos a colacdo; (4) patriménio do conjuge sobrevivente e
transferéncias a terceiros que ndo serdo trazidas a colagdo”.
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A justificativa da revisdo da “parte eletiva” do conjuge vitivo, consiste na ideia
contemporanea de interpretar o casamento como uma “parceria econdmica” (“economic
partnership”), no sentido de premiar o conjuge em casamentos de “longa duragdo”, que
contribuiu com servicos domesticos e se sacrificou em abandonar a carreira profissional, e, ao
mesmo tempo, diminuir os direitos do conjuge vitivo em casamentos de “curtissima duragao”,
normalmente estabelecidos em idade mais avangada ou que por diversas outras razées nunca
prosperou, 0 que representa nenhuma participacdo ou contribuicdo no sucesso e geracdo de
riqueza do outro, impedindo que este conjuge viivo se enriquega “sem qualquer motivo”, ou
seja, ndo basta estar “casado” para ter direito sucessorio, ¢ necessario que alguma
contribuicdo tenha dado, e, neste sentido, a aquisicdo de direitos sucessorios de forma
escalonada, ao longo do tempo, permite, talvez, o adequado tratamento ao conjuge nas mais
diversas situacdes, isto é, para unides novas e curtas, em que nao existiu nenhum contribuicéo
na formacdo do patrimonio entre eles, ou ainda, quando envolvem familias reconstituidas,
com descendentes de antigos vinculos, e, muitas vezes, no gozo de certa estabilidade

financeira e patrimonial.

O exemplo portugués e americano demonstra certa adequacdo ao conjuge como
herdeiro legitimo, pois reconhece que as bases do passado ndo sdo as mesmas de hoje.
Mostra-se ponderado o sistema portugués, que permite as partes, caso queiram, renunciarem
ao direito sucessério desde o inicio do matriménio. Trata-se de manifestacdo de vontade,
livre, e que garante seguranca juridica em relacéo aos efeitos juridicos sucessorios, sem que se
quebre expectativas com consequéncias indesejadas. Deveras, a separagdo entre “amor” e
“sucessao”, pode bem representar a valorizacdo da familia, vez que nada impede que,
passados alguns anos, que se altere o pactuado ou contemple o parceiro em testamento. De
igual modo, o sistema americano, que de certa forma, faz automaticamente uma espécie de
dosimetria do direito sucessorio, impedindo que relacGes frageis e ndo duradouras,

prejudiquem, naquele sistema, a livre autonomia testamentéria do autor da heranca.

A respeito do cbnjuge na ordem sucessoria, a doutrina de Luiz da Cunha
Gongalves, em comentarios ao regime portugués, critica a prevaléncia do cénjuge, que saltou

do 10° grau da sucessdo (OrdenacBes Filipinas) para o 4° (Cddigo Civil portugués — ano
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1867), com justificativa na lei que permitiu o divércio®® em Portugal (1910), vez que, devida
a sua facilidade, teria suprimido a afeicdo e solidariedade post mortem entre os conjuges:

Ja vimos que, na ordem legal e sucessdo estabelecida no art. 1.969, figura
em quarto lugar o cdnjuge sobrevivo, quando faltem, é claro, os herdeiros
das trés classes anteriores. E desenvolvendo éste preceito que o art. 2.003
dispoe: “Na falta de descendentes, ascendentes, irmdos e descendentes
destes, sucederd o conjuge sobrevivo”. Este conjuge, porém, primitivamente,
era somente a viuliva. No direito romano, o marido ndo era herdeiro da
mulher; Justiniano, por diversas Novelas, s6 a vilva pobre e sem dote
concedeu o direito de suceder na quarta parte da heranca do marido falecido
sem filhos. Durante a Idade Média, em Franca e noutros paises, também sé
da sucessdo da vilva, na falta de parentes do marido, se ocupam as leis e 0s
jurisconsultos. Na Peninsula Ibérica, o Cddigo visigdtico, igualmente, s
regula a sucessdo da vilva, a quem concede a heranca do marido, quando
éste ndo tenha parentes e de preferéncia ao Fisco. Em Portugal, as Orden.
Filip., livro 1V, tit. 94, estabeleceram a reciprocidade da sucessdo entre 0s
cdnjuges, mas s6 quando o falecido ndo tivesse parentes até ao décimo grau,
segundo o direito civil, com exclusdo somente do Fisco, — sistema éste que
vigorou até a elaboracdo do presente Cadigo. Foi uma novidade, portanto, a
graduagdo do cOnjuge sobrevivo acima dos parentes colaterais ndo
privilegiados (tios e primos), o que parece ter sido inspirado no critério de
que o defunto devia ter mais afei¢do ao seu conjuge do que a colaterais do 3°
ao 10° graus. Com éste critério, - que é alids exacto, e nds mesmo
defendemos em 1909, entre algumas reformas da nossa lei civil, - 0 Decreto
de 31 de outubro de 1910 colocara o conjuge sobrevivo, na ordem legal da
sucessao, logo a seguir aos ascendentes, o que foi imitado pelo Cédigo civil
brasileiro, art. 1.603, posto que no Cdadigo civil alemao, art. 1.931, se visse ja
preceito semelhante. Mas, como atras ficou dito, uma experiéncia de 20 anos
demonstrou que tal inovacdo ndo correspondia & psicologia nacional,
mormente depois que o Decreto de 3 de novembro de 1910, estabelecendo o
divércio, com excessiva facilidade, quase suprimiu a afei¢do e solidariedade
post mortem entre 0s cOnjuges. Se a sucessao legitima tem por fundamento a
intencdo provavel do autor da heranca, essa experiéncia mostrava que, na
quase totalidade das convencdes antenupciais e dos testamentos, cada
conjuge antepunha ao outros os seus colaterais: irmaos e seus descendentes.
Perante éste facto, ndo podia subsistir a presungdo do legislador, se bem que
esta se confirmasse por alguns raros casos. Regressou-se, por isso, a ordem
legal estabelecida neste Cddigo.'®®

A doutrina de Massimo Bianca, de forma igual, reconhece que a sucessao legitima
esta fundamentada na ideia de relevancia social da familia, que ndo € mais a mesma.
Reconhece que a tendéncia caminha para reduzir a importancia da familia dentro do ndcleo
familiar. A familia do passado perdeu o seu papel e sentido de solidariedade. Segundo o autor,
atribuir ainda direitos sucessorios, por exemplo, a parentes de até 6° grau, representa mais

uma tradicdo historica, em vez de uma consciéncia social, e, nesse sentido, uma vez

187 Destaca-se que o divorcio foi aceito juridicamente no Brasil, somente em 1977, com a Emenda
Constitucional 9/1977, que alterou na Constitui¢do o preceito de que o “casamento ¢ indissoluvel” para “o
casamento podera ser dissolvido desde que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos”.

18 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. S&0 Paulo Max Limonad, 1955. v. 9, t. 2, p. 502-503.
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fragilizado o fundamento a respeito da protecdo do interesse da familia, entende como

- A : S ~ . 169
“dificil” reconhecer ao conjuge qualquer beneficio ou primazia na sucessdo testamentaria™ .

N&o obstante as experiencias citadas a respeito do direito portugués e americano,
surgem também outras linhas de pensamento a respeito de uma possivel “atualizagdo” da
“legitima”, de acordo com a familia “moderna”, que consiste na sua substitui¢do por uma
obrigacgdo alimenticia. Sustenta-se que, se o fundamento central da legitima corresponde a ndo
deixar a familia desamparada (solidariedade familiar), ao invés de se limitar um percentual do
patrimoénio do autor da heranca, que se reconheca, em substituicdo, uma espécie de direito
alimenticio aos herdeiros necessarios, que, se, efetivamente, necessitarem e estivem em
situacdo de vulnerabilidade, o autor da heranca devera socorrer este herdeiro, permitindo-lhe
maior autonomia testamentaria com o restante do seu patrimonio.

170 ‘n30 é nova. Diversos autores

Esta posicdo, conforme Juan Vallet de Goytisolo
espanhdis do século XVI e XVII sustentam a reducdo da legitima a um mero direito de

receber alimentos, caso necessario, quando em situacéo de necessidade ou dependéncia.

Teodora F. Torres Garcia e Maria Paz Garcia Rubio, para quem a substituicdo da
legitima por direitos alimenticios ndo se mostra uma solucdo iddnea, pois 0S seus
fundamentos e pressupostos sdo diversos'’®, sustentam que a tendéncia é a substituicdo da
legitima, seja ela representativa de uma parte da heranca, dos bens ou do valor dos bens, por
um direito de crédito: “Atualmente, parece se consolidar a op¢ao de substituir a legitima in
natura (em qualquer de suas modalidades pars hereditatis, pars bonorum ou mesmo pars

valoris bonorum), por um legitimo direito creditorio exigivel em dinheiro™ 2.

Um dos sistemas juridicos que caminha neste sentido é o holandés. Conforme art.
4:10, do Cddigo Civil holandés, na sucessao legitima, chama-se primeiro o conjuge vilvo em

concorréncia com os filhos, se nenhum deles existir, passa-se aos pais do autor da heranca em

169 BIANCA, Massimo. Direitto civile. 5a ed. Milano: Giuffré, 2015. t. 2, pt. 2: Le successioni, p. 238-239.

0 GOYTISOLO, Juan Vallet. Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer. Madrid: Ed.
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1974. v. 58, t. 1: Las legitimas. (Tratado Practico y Critico de Derecho
Civil), p. 303.

1 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: el principio de igualdad, la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones. Madrid:
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2014, p. 144,

12 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Marfa Paz Garcia. La libertad de testar: el principio de igualdad, la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones. Madrid:
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2014, p. 145. No original: “De momento parece consolidarse la
opcidn de substituir la legitima in natura (em cualquiera de sus modalidades parts hereditatis, pars bonorum
o incluso pars valoris bonorum) por la legitima como derecho de crédito pagadero em dinero”.
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concorréncia com seus irmaos e irmas. Na auséncia destes, chama-se os avos, e, na falta, os

bisavos e bisavés!’.

Nos termos do art. 4:11, do Cddigo Civil holandés, o conjuge vituvo e os filhos
dividirdo a heranca em partes iguais. Se a heranca for para 0s irmaos, no caso de inexistir
conjuge viuvo e filhos, o considerado “meio-irmao” (irmaos consanguineos) recebe a metade
do que cabera aos “irmaos bilaterais” (germanos), e, caso concorra com os pais do autor da

heranca, a parte destes ascendentes n&o podera ser inferior a uma quarta parte'’*.

A parte mais interessante no sistema holandés, a que nos referimos, esta prevista
no art. 4:13, daquele Cddigo Civil, ao prever que os filhos, em concorréncia com o conjuge
vilvo, ndo recebem a sua parte na heranga em bens ou patriménio, mas sim, em direitos
creditérios. Toda a sua parte na heranca se torna um crédito contra o cdnjuge vilvo, que ficara
com a propriedade de todos os bens. Enquanto a quantia ndo é paga pelo conjuge vilavo, que

pode salda-la a qualquer momento, de forma total ou parcial (art. 4:17), correra a incidéncia

73 Texto original: “Article 4:10 Order of inheritance of intestate heirs - 1. By law the following heirs are
successively called to the estate of the deceased in order to inherit his property: a. the not legally separated
spouse of the deceased together with the deceased’s children; b. if none of the under point (a) mentioned
persons exist: the parents of the deceased together with the deceased’s brothers and sisters, c. if none of the
under point (a) and (b) mentioned persons exist: the grandparents of the deceased; d. if none of the under
point (a) (b) and (c) mentioned persons exist: the great-grandparents of the deceased. - 2. The descendents of
a child, brother, sister, grandparent or great-grandparent of the deceased may be called to the deceased’s
estate in order to inherit by right of representation as meant in Article 4:12. - 3. Only persons who were
standing in a legal familial relation to the deceased can be regarded as blood relatives as referred to in the
previous paragraphs”. Em traducao livre: “Artigo 4:10 Ordem de heranca de herdeiros intestados - 1. Por lei
sdo sucessivamente chamados ao espélio do falecido para herdar os seus bens os seguintes herdeiros: 1. o
conjuge ndo separado judicialmente do falecido juntamente com os filhos do falecido; b. se ndo existir
nenhuma das pessoas mencionadas na alinea a): os pais do falecido juntamente com os irmdos e irméds do
falecido; c. se ndo existir nenhuma das pessoas referidas nas alineas a) e b): os avés do falecido; d. se ndo
existir nenhuma das pessoas mencionadas nas alineas (a), (b) e (c): os bisavos do falecido. - 2. Os
descendentes de um filho, irméo, irmé&, avb ou bisavé do falecido podem ser chamados & heranca do falecido
para herdar por direito de representagdo, conforme previsto no Artigo 4:12. - 3. S6 podem ser considerados
parentes consanguineos a que se referem os ndmeros anteriores 0s que mantinham relagdo juridica de
parentesco com o falecido”. Cédigo Civil Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”:
http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm; Acesso em: 31 dez. 2022, as 14h54.

Texto original: “Article 4:11 Shares in the estate of a deceased - 1. Those who are called as intestate heirs to
the estate of a deceased, inherit for equal shares. - 2. Contrary to paragraph 1, the share in the deceased’s
estate of a half brother or half sister is half of the share in the estate of a full brother, a full sister or a parent.
- 3. When, due to the application of paragraphs 1 and 2, the share in the deceased’s estate of a parent would
be less than a quarter, it is raised up to a quarter and the shares in this estate of the remaining heirs are
diminished proportionally”. Em tradugédo livre: “Artigo 4:11 Participagdes no patrimonio de um falecido - 1.
Aqueles que sdo chamados como herdeiros intestados do patrimdnio de um falecido, herdam em partes
iguais. - 2. Ao contrério do disposto no n.° 1, a quota-parte dos bens do meio-irmdo ou meia-irmé& do falecido
corresponde a metade da quota-parte dos bens do irméo, irmd ou progenitor. - 3. Quando, por aplicacdo dos
n.° 1 e 2, a quota-parte dos bens do falecido de um dos progenitores for inferior a um quarto, é aumentada
para um quarto e diminuem-se as quotas-partes dos restantes herdeiros proporcionalmente”. Codigo Civil
Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral htm;
Acesso em: 31 dez. 2022, as 14h54.

174
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de juros anuais no valor de 6% (o que pode ser diferentemente convencionado entre os filhos

e 0 conjuge viavo)'™.

Este crédito se torna exigivel quando o conjuge “morrer”, “falir” ou se enquadrar
no chamado “Regime de Reembolso de Dividas a Pessoas Singulares™ (art. 4:13, 3, a e b). Se
0 cOnjuge viuvo pretender se casar novamente, obrigatoriamente, devera transferir aos filhos

bens suficientes a saldar a divida, com reserva de usufruto, que pode ser dispensada. Caso ndo

175 Texto original: “Article 4:13 Division and apportionment of the estate between the spouse and the children of
the deceased - 1. The estate of a deceased person who has left behind as heirs a spouse and one or more
children, will be divided and apportioned in accordance with the following paragraphs, unless the deceased
has stated in his last will that the present Section will not apply at all. - 2. The spouse acquirers by operation
of law all assets of the deceased’s estate. The debts and liabilities of the estate are settled (performed) for his
account. For the purpose of this paragraph the ‘debts of the estate’ shall include all expenditures made for
account of the joint heirs in order to settle or perform testamentary obligations imposed by the last will of the
deceased. - 3. Each of the children shall acquire, as heir, by operation of law a financial debt-claim against
the spouse of which the value corresponds with the value of this child’s share in the deceased’s estate. This
debt-claim will become due and demandable (exigible): a. if the spouse gets bankrupt or if he falls under the
Debt Repayment Scheme for Natural Persons; b. if the spouse dies. The financial debt-claim will also become
due and demandable (exigible) in the situations mentioned in the last will of the deceased as an event that
makes such a claim collectable. - 4. Unless the spouse and the children have agreed differently or the
deceased has provided otherwise, the sum of money, meant in paragraph 3, is multiplied with an interest rate
corresponding to that of the statutory interest. As far as this interest rate is higher than six per cent on an
annual base, it will be calculated yearly as of the day on which the deceased’s estate had devolved. Only the
principal sum is each time exclusively taken into account when the accrued interest is calculated. - 5. If the
debt-claim meant in paragraph 3 has become due and demandable (exigible) because the spouse has fallen
under the Debt Repayment Scheme for Natural Persons, then this claim becomes, insofar it has not yet been
satisfied, not again due and demandable (exigible) when the Debt Repayment Scheme for Natural Persons
ends on one of the grounds mentioned in Article 356 paragraph 2 of the Bankruptcy Act
(‘Faillissementswet"). Article 358 paragraph 1 of the Dutch Bankruptcy Act does not apply to this claim.- 6.
For the purpose of the present Title (Title 4.3) the word 'spouse’ does not include a spouse who was legally
separated from the deceased when the deceased died”; Em tradug@o livre: “Artigo 4:13 Divisdo e reparti¢ao
dos bens entre o conjuge e os filhos do falecido - 1. Os bens do falecido que tenham deixado como herdeiros
0 cOnjuge e um ou mais filhos serdo divididos e repartidos de acordo com os paragrafos seguintes, a menos
que o falecido tenha declarado em seu Gltimo testamento que a presente Secdo ndo se aplicard de forma
alguma. - 2. O cdnjuge adquire de pleno direito todos os bens do espolio do falecido. As dividas e
responsabilidades do espolio sdo liquidadas (executadas) por sua conta. Para efeitos do presente ndmero, as
"dividas da heranga" incluirdo todas as despesas efetuadas por conta dos herdeiros comuns para saldar ou
cumprir obrigacBes testamentérias impostas pela tltima vontade do falecido. - 3. Cada um dos filhos adquire,
como herdeiro, de pleno direito, um crédito pecuniério contra o c6njuge, cujo valor corresponda ao valor da
quota deste filho nos bens do falecido. Este crédito tornar-se-a exigivel: a. se o cdnjuge entrar em faléncia ou
se enquadrar no Regime de Reembolso de Dividas de Pessoas Singulares; b. se o cdnjuge falecer. A divida
pecunidria tornar-se-4 também exigivel nas situacBes mencionadas no Gltimo testamento do de cujus como
fato que a torne exigivel. - 4. Salvo convenc¢do diversa do conjuge e dos filhos ou disposicdo diversa do
falecido, a quantia em dinheiro, a que se refere o n.° 3, € multiplicada por uma taxa de juro correspondente a
dos juros legais. Na medida em que esta taxa de juro seja superior a seis por cento em base anual, sera
calculada anualmente a partir do dia em que o patriménio do falecido tiver sido devolvido. Apenas o
montante principal é sempre tido em conta exclusivamente no célculo dos juros corridos. - 5. Se o crédito a
que se refere o n.° 3 se tornou exigivel em razdo do cdnjuge ter sido abrangido pelo Regime de Reembolso de
Dividas de Pessoas Singulares, entdo este crédito torna-se, na medida em que ainda néo satisfeito, inexigivel
e exigivel quando o Regime de Reembolso de Dividas de Pessoas Singulares terminar por um dos motivos
mencionados no artigo 356.°, n.° 2, da Lei das Faléncias («Faillissementswet»). O Artigo 358 paragrafo 1 da
Lei de Faléncias Holandesa ndo se aplica a esta reivindicacdo. - 6. Para efeitos do presente Titulo (Titulo 4.3)
a palavra 'conjuge' ndo inclui um conjuge que estava legalmente separado do falecido quando o falecido
faleceu"; Cddigo Civil Holandés disponivel em inglés no seguinte “link™:
http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm. Acesso em 31 dez. 2022, as 14h54.



94

o faca, e, venha a ocorrer a morte do cénjuge quando ja casado com outra pessoa, estas

obrigacdes sio transferidas ao padrasto ou madrasta (arts. 4:197°, 4:20'"7, 4:21%8 e 4:22'7),

176

177

178

Texto original: “Article 4:19 Remarriage of the surviving spouse and the consequences thereof for the
financial debt-claims of the children If a child has acquired a financial debt-claim against its surviving
parent as a result of the fact that the entire estate of its first deceased parent has been apportioned pursuant
to Article 4:13 paragraph 3 to the surviving parent, and this surviving parent has officially given notice of
his intention to enter into a marriage again, then this surviving parent is obliged, upon the request of the
child, to transfer one or more assets to that child for a total value not exceeding the child's financial debt-
claim, raised with the interest meant in paragraph 4 of Article 4:13. This transfer takes place under the
reservation of a usufruct, to be established on the transferred assets, unless the surviving parent has made
clear that he does not want to obtain such a usufruct”; Em tradugio livre: “Artigo 4:19 Novo casamento do
cbnjuge sobrevivente e suas consequéncias para as dividas financeiras dos filhos. Se uma crianca adquiriu
uma reivindicagdo de divida financeira contra seu genitor sobrevivente como resultado do fato de que todo o
patriménio de seu primeiro genitor falecido foi contribuido de acordo com o Artigo 4:13 paragrafo 3 para o
genitor sobrevivente, e este genitor sobrevivente oficialmente notifica sua intencdo de se casar novamente,
esse pai sobrevivente é obrigado, a pedido da crianca, a transferir um ou mais bens para essa crianga por um
valor total que ndo exceda a divida financeira da crianca, levantada com os juros referidos no paréagrafo 4 do
Artigo 4:13. Esta transmisséo realiza-se sob reserva de usufruto, a estabelecer sobre os bens transmitidos,
salvo se o progenitor sobrevivo tiver manifestado que ndo pretende obter tal usufruto”; Codigo Civil
Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm.
Acesso em 31 dez. 2022, as 14h54.

Texto original: “Article 4:20 Death of a remarried spouse and the consequences thereof for the financial
debt-claims of the children. If a child has acquired a financial debt-claim against its surviving parent as a
result of the fact that the entire estate of its first deceased parent has been apportioned pursuant to Article
4:13 paragraph 3 to the surviving parent, and this surviving parent himself dies after sometime while he is
married to another person, then this other person, being the child’s stepparent, is obliged, upon the request
of the child, to transfer one or more assets to that child for a value not exceeding the child's financial debt-
claim, raised with the interest meant in paragraph 4 of Article 4:13. When the estate of the last deceased
parent is not apportioned in accordance with Article 4:13, then the obligation meant in the previous sentence
becomes incumbent upon the heirs of the surviving parent.”; Em tradugio livre: “Artigo 4:20 Morte de um
cbnjuge que se casou novamente e suas consequéncias para as dividas financeiras dos filhos. Se uma crianca
adquiriu uma reivindicacdo de divida financeira contra seu pai sobrevivente como resultado do fato de que
todo o patrimdnio de seu primeiro pai falecido foi contribuido de acordo com o Artigo 4:13 paragrafo 3 para
0 pai sobrevivente, e este préprio pai sobrevivente falecer depois de algum tempo casado com outra pessoa,
entdo esta outra pessoa, sendo o padrasto da crianca, € obrigada, a pedido da crianga, a transferir um ou mais
bens para aquela criangca por um valor que ndo exceda a divida financeira da crianga, levantada com os juros
referidos no pardgrafo 4 do Artigo 4:13. Quando a heranca do ultimo progenitor falecido néo for repartida de
acordo com o Artigo 4:13, entdo a obrigacdo referida na frase anterior passa a recair sobre 0s herdeiros do
progenitor sobrevivente.”; Codigo Civil Holandés disponivel em inglés no seguinte “link™:
http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.ntm. Acesso em: 31 dez. 2022, as 14h54.

Texto original: “Article 4:21 Financial debt-claim of a child against a stepparent. When a child has acquired
a financial debt-claim against its stepparent as a result of the fact that the entire estate of its first deceased
parent has been apportioned pursuant to Article 4:13 paragraph 3 to its surviving parent, who subsequently
has entered into a marriage with the before mentioned stepparent, then this stepparent is obliged, upon the
request of the child, to transfer one or more assets to that child for a value not exceeding the child's financial
debt-claim, raised with the interest meant in paragraph 4 of Article 4:13. This transfer takes place under the
reservation of a usufruct, to be established on the transferred assets, unless the stepparent has made clear
that he does not want to obtain such a usufruct.”; Em tradug@o livre: “Artigo 4:21 Reivindica¢do de divida
financeira de uma crianga contra um padrasto. Quando uma crianga adquiriu uma reivindicacdo de divida
financeira contra seu padrasto como resultado do fato de que todo o patriménio de seu primeiro pai falecido
foi distribuido de acordo com o Artigo 4:13, paragrafo 3, para seu pai sobrevivente, que posteriormente
entrou em um casamento com o padrasto acima referido, este fica obrigado, a pedido do filho, a transmitir-
Ihe um ou mais bens de valor ndo superior ao crédito pecuniario do filho, acrescido dos juros referidos no n.°
4 do Artigo 4:13. Esta transmissdo ocorre sob reserva de usufruto, a estabelecer sobre os bens transmitidos,
salvo se o padrasto tiver manifestado que ndo pretende obter tal usufruto.”; Codigo Civil Holandés disponivel
em inglés no seguinte “link”: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm. Acesso em: 31 dez. 2022,
as 14h54.


http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm

95

Apesar de toda essa regulacdo a respeito do direito creditério dos filhos na
sucessdo legitima, verifica-se que ndo ocorre 0 mesmo na sucessdo testamentaria. O

testamento para a legislacdo holandesa, reconhecido como ato unilateral a ser praticado pelo

2 180

autor da heranca com efeitos apds a morte (art. 4:42°°°), ndo pode conter disposicdes

testamentarias contrérias aos costumes e a ordem publica (art. 4:44%

), assim como proibe a
contemplacdo de curadores (art. 4:57'%%), tutores (art. 4:58'%%) e profissionais relacionados a

area da satde (art. 4:59'%%.

1 Texto original: “Article 4:22 Financial debt-claim of a child against a stepparent who has died. When a child
has acquired a financial debt-claim against its stepparent as a result of the fact that the entire estate of its
first deceased parent has been apportioned pursuant to Article 4:13 paragraph 3 to its surviving parent, who
subsequently has entered into a marriage with the before mentioned stepparent, and this stepparent dies after
a while, then the heirs of that stepparent are obliged, upon the request of the child, to transfer one of more
assets to this child for a value not exceeding the child's financial debt-claim, raised with the interest meant in
paragraph 4 of Article 4:13.”; Em tradugdo livre: “Artigo 4:22 Reivindicagdo de divida financeira de uma
crianga contra um padrasto falecido. Quando uma crianga adquiriu uma reivindica¢do de divida financeira
contra seu padrasto como resultado do fato de que todo o patrim6nio de seu primeiro pai falecido foi
distribuido de acordo com o Artigo 4:13, paragrafo 3, para seu pai sobrevivente, que posteriormente entrou
em um casamento com o padrasto acima mencionado, e este padrasto falecer depois de um tempo, entdo os
herdeiros desse padrasto sdo obrigados, a pedido do filho, a transferir um ou mais bens para este filho por um
valor que ndo exceda a divida financeira do filho, levantada com os juros referidos no paragrafo 4 do Artigo
4:13.7,; Codigo Civil Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”:
http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm. Acesso em: 31 dez. 2022, as 14h54.

Texto original: “Article 4:42 The last will of the deceased. - 1. A 'last will' is a one-sided (unilateral)
juridical act with which the testator makes a disposition that is to be effective after his death and that is
regulated in Book 4 of the Civil Code or is recognized by law as an act with such result. - 2. The testator may
always unilaterally revoke his earlier made last will. - 3. A testamentary disposition can be made and
revoked only by last will and only by the testator in person.”; Em traducdo livre: “Artigo 4:42 A 1ltima
vontade do falecido. - 1. 'Ultima vontade' é o acto juridico unilateral pelo qual o testador faz uma disposi¢ao
que produz efeitos ap6s a sua morte e que se encontra regulamentada no livro 4 do Cédigo Civil ou é
reconhecida por lei como um ato com tal resultado. - 2. O testador pode sempre revogar unilateralmente o
testamento anteriormente feito. - 3. A disposicdo testamentaria s6 pode ser feita e revogada por ultimo
testamento e apenas pelo proprio testador.”; Codigo Civil Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”:
http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm. Acessado em 31 dez. 2022, as 14h54.

Texto original: “Article 4:44 Last will that is in conflict with public morality or public order. - 1. A last will
is null and void if its content is contrary to public morality or public order. - 2. A last will is null and void if a
decisive motive for making it is contrary to public morality or public order, provided that this motive is
mentioned in the last will itself.”; Em tradugdo livre: “Artigo 4:44 Ultima vontade que esta em conflito com a
moral publica ou a ordem pdblica. - 1. E nulo o testamento se o seu contetido for contrario aos bons costumes
ou & ordem pdblica. - 2. E nulo o Gltimo testamento se o motivo determinante da sua elaborago for contrario
aos bons costumes ou a ordem publica, desde que esse motivo conste do proprio testamento.”; Cédigo Civil
Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm;
Acessado em 31 dez. 2022, as 14h54.

Texto original: “Article 4:57 No last will in favour of a family guardian - 1. A testator cannot make a last will
in favour of a person who is his family guardian at the moment on which this last will is made. - 2. A person
who has been the family guardian of the testator cannot enjoy an advantage from this testator's last will if the
testator has died within one year after he has reached the age of eighteen at a moment on which the financial
records of the guardianship had not yet been closed. - 3. The previous paragraphs do not apply to blood
relatives of the testator in the ascending line who are or have been his family guardians.”; Codigo Civil
Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm.
Acesso em: 31 dez. 2022, as 14h54. Em tradugdo livre: “Artigo 4:57 Nenhuma ultima vontade em favor de
um cuidador familiar. - 1. O testador ndo pode fazer testamento a favor de quem é o seu cuidador familiar no
momento em que o faz. - 2. A pessoa que tenha sido o cuidador familiar do testador ndo pode beneficiar da
Ultima vontade deste testador se o testador tiver falecido no prazo de um ano ap0s ter completado dezoito
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A liberdade testamentaria em relacdo a disposicdo de bens € limitada a metade de

todo o patriménio, de que forma que a “parte for¢ada” (legitima) — a outra metade — é de

propriedade, exclusiva, dos descendentes, ndo existindo qualquer limitacdo ou protecdo em

relacdo ao conjuge, que podera, por testamento, ser totalmente excluido da sucessdo (art.
4:63'% e 4:64'%),
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anos, momento em que os registos financeiros da curatela ainda ndo haviam fechado. - 3. O disposto nos
numeros anteriores ndo se aplica aos parentes consanguineos do testador em linha ascendente que sejam ou
tenham sido os seus cuidadores familiares.”.

Texto original: “Article 4:58 No last will in favour of a tutor. Minors cannot make a last will in favour of a
tutor with whom they live together at the moment on which this last will is made.”; Em traducdo livre:
“Artigo 4:58 Nenhuma tltima vontade em favor de um tutor. Os menores ndo podem fazer testamento a favor
de tutor com quem vivam juntos no momento em que este for feito.”; Codigo Civil Holandés disponivel em
inglés no seguinte “link”: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm Acesso em 31 dez. 2022, as
14h54.

Texto original: “Article 4:59 No last will in favour of professionals in the field of individual healthcare. - 1.
Persons who practise a profession in the field of individual healthcare and who have nursed the testator
during the illness which has caused his death as well as persons who, on account of their post or function,
have provided mental care or support during this illness to the testator, cannot enjoy an advantage from the
last will of the testator if that last will is made during the time they nursed or supported him. - 2. A person
who exploits an institution for the normal care and nursing of elderly persons or of persons with a mental
disorder, and a person who is in charge of or working at such an institution, cannot enjoy an advantage from
the last will of such an elderly or mental disordered person if that last will is made during the time that this
person stayed in this institution.”; Codigo Civil Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”:
http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm. Acessado em 31 dez. 2022, as 14h54. Em traducdo
livre: “Artigo 4:59 Nenhum tultimo testamento em favor de profissionais no campo da satde.- 1. As pessoas
que exercam uma profissdo no dominio dos cuidados de salde e que tenham prestado cuidados de satde ao
testador durante a doenga que tenha causado a sua morte, bem como as pessoas que, devido ao seu cargo ou
funcdo, tenham prestado assisténcia médica ou assisténcia mental durante a doenca ao testador, ndo pode se
beneficiar da Gltima vontade do testador se essa Ultima vontade for feita durante o tempo em que cuidou dele
ou o sustentou. - 2. A pessoa que trabalha ou explora atividade empresaria de cuidados de salde e de
enfermagem, destinado a pessoas idosas ou com desorientacdo mental, assim como a pessoa que esteja em
cargos de comando nestas instituicdes em que trabalha, ndo poderad ser contemplada no testamento deste
idoso ou pessoa com desorientacdo mental, caso o testamento tenha sido feito durante o tratamento ou no
periodo em que esteve na respectiva institui¢ao.”.

Texto original: “Article 4:63 Mandatory legitimate share (‘forced share’) of a forced heir. - 1. A forced share
of a forced heir is a part of the value of the estate of the testator to which the forced heir may lay a claim in
spite of testamentary dispositions made under the last will of the testator and gifts (donations) made by the
testator during his life - 2. Forced heirs are the descendants of the testator who are called by law to his
estate as his intestate heirs, either on account of their own right or on account of a right of representation of
an heir who is not alive anymore or who is unworthy at the moment of the devolvement of the estate. - 3. A
forced heir who renounces the inheritance, loses his right to a forced share, unless he states that he wishes to
receive his forced share when he makes a declaration as meant Article 4:191.”; Em tradug@o livre: “Artigo
4:63 Partilha legitima obrigatéria (‘partilha for¢ada’) de um herdeiro coercitivo. - 1. Uma parte forgada de
um herdeiro legitimo é uma parte do valor da heranca do testador a qual o herdeiro legitimo pode reivindicar,
apesar das disposicdes testamentarias feitas sob a Gltima vontade do testador e doacgOes (doagdes) feitas pelo
testador em vida - 2. Sdo herdeiros coercivos 0s descendentes do testador que sdo chamados por lei a sua
heranca como seus herdeiros intestados, quer por direito préprio quer por direito de representacdo de herdeiro
que seja ja ndo vivo ou indigno no momento da devolugdo dos bens. - 3. O herdeiro coercitivo que renunciar
a heranca perde o direito a parte coercitiva, a menos que declare que deseja receber a parte coercitiva ao fazer
uma declaragéo nos termos do artigo 4:191.”; Cédigo Civil Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”:
http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm. Acesso em: 31 dez. 2022, as 14h54.

Texto original: “Article 4:64 The size of a forced share. - 1. The forced share of a child of the testator
amounts to one half of the value of the testator’s estate over which all forced shares are calculated, divided by
the number of intestate heirs that the testator has left behind as mentioned in Article 4:10 paragraph 1 under
point (a). - 2. Where a child of the testator is not alive anymore at the moment of the devolvement of the
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Assim, verifica-se no ordenamento juridico holandés, que o cdnjuge é tratado de
forma diversas a depender da sucessdo, se seguir a sucessdo intestada, o conjuge viuvo fica
com a titularidade de todos os bens, reconhecendo-se aos descendentes um direito de crédito,
mas se a sucessao for testamentaria, o cénjuge pode ser excluido da sucessdo, reconhecendo-

se, como legitima, apenas os descendentes, limitado a metade de todo o patrimonio.

Apesar da breve analise nos exemplos citados — Portugal, Estados Unidos da
Ameérica e Paises Baixos — é possivel constatar que o papel do cdnjuge no direito sucessorio
tem sofrido alteracdes e novas interpretacdes, de forma a tentar acomodar os “novos”
interesses diante de uma realidade social muito distinta daquela que inspirou a origem do

direito sucessorio.
4.2 Heranca digital

Uma das disposicGes testamentarias de maior relevancia na atualidade e que,
certamente, terd cada vez mais aten¢do do mundo juridico no futuro, sdo aquelas destinadas a

transmitir o que podemos chamar de “patriménio digital”.

A constatacdo feita por Gabriel Honorato de Carvalho e Adriano Marteleto
Godinho®®’, apoiados na doutrina de Marco Aurélio De Farias Costa Filho, no sentido de que
as futuras geracOes transmitirdo cada vez mais ativos digitais € pertinente. Se antes, as
memorias e os bens deixados eram tangiveis, como livros, diarios, albuns de fotografias, CDs,

entre outros, no futuro, cada vez mais, esse mesmo tipo de “heranga” serd em formato digital.

Entretanto, a possibilidade de testar a respeito de contas de e-mail, redes sociais,
livros e masicas digitais adquiridas, documentos e informacdes na “nuvem”, moedas digitais,
softwares comprados, fotografias etc., carece de regulagdo clara e especifica, a0 mesmo
tempo que esbarra em questdes a respeito da privacidade do usuério e outras fontes de

testator’s estate, the descendents of this child are jointly counted in for the purpose of paragraph 1 as one
child that is left behind by the testator. Descendants of a child of the testator who are forced heirs may each
claim just their own forced share.”; Em tradugdo livre: “Artigo 4:64 O tamanho de uma partilha forgada. - 1.
A parte for¢ada de um filho do testador equivale a metade do valor do patriménio do testador sobre o qual
todas as partes forcadas séo calculadas, dividido pelo nimero de herdeiros intestados que o testador deixou
como mencionado no Artigo 4: 10 pardgrafo 1 na alinea a). - 2. Quando um filho do testador ja ndo estiver
vivo no momento da restituicdo dos bens do testador, os descendentes desse filho sdo contados
conjuntamente para efeitos do n.° 1 como um filho deixado pelo testador. Os descendentes de um filho do
testador que sejam herdeiros forcados podem reivindicar cada um apenas a sua parte forgada”; Codigo Civil
Holandés disponivel em inglés no seguinte “link”: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodegeneral.htm,
Acesso em: 31 dez. 2022, as 14h54.

187 CARVALHO, Gabriel Honorato de; GODINHO, Adriano Marteleto. Planejamento sucessério e testamento
digital: a protecdo dindmica do patrimonio virtual. In: TEIXEIRA, Daniele Chaves (coord.). Arquitetura do
planejamento sucessdrio. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 143.
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obrigagdes, como por exemplo, os respectivos “termos de uso” que sdo aderidos para se fazer
uso das redes sociais (Facebook, Instagram, TikTok, LinkedIn entre outros) ou de qualquer

outro “servi¢o” digital.

N&o hd no ordenamento juridico brasileiro qualquer disposicdo legislativa,
especifica, a respeito da heranca digital. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n.
13.709/2018), o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014), bem como o préprio Codigo
Civil, sdo omissos em relacdo ao tratamento que deve ser dado aos ativos digitais a respeito de

sua transmissao pela via sucessoria.

Na falta de regulacdo propria e especifica, alguns dispositivos da Constituicdo
Federal do Brasil e do Cddigo Civil brasileiro podem nortear a devida interpretacdo sobre o
tema. Conforme a doutrina de Gustavo Tepedino e Camila Helena Melchior Baptista de
Oliveira, com amparo no artigo 5°, incisos XXII, XXIIl e XXX, da Constituicdo Federal de
1988, o direito de heranga é resultado do reconhecimento ao direito de propriedade, de forma
que, “[...] o objeto da sucessdo, em Ultima andlise, consiste em bens e direitos suscetiveis de

avaliacdo pecuniaria e que, como tal, integram o patriménio do de cujus.”*®®

Por sua vez, o artigo 1.857, do Cddigo Civil, dispde que “toda pessoa capaz pode
dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua
morte”. O 82° do mesmo artigo, complementa o caput no sentido de que “sdo validas as
disposicOes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se

tenha limitada”.

A pessoa pode dispor de bens “patrimoniais” e “nao patrimoniais” por testamento.
Portanto, uma das solucbes para saber se o ordenamento juridico brasileiro contempla a
possibilidade de transmissdo causa mortis dos ativos digitais, seria perquirir a respeito da
“defini¢ao” dos ativos digitais, se eles podem ser considerados um “bem”, de cunho

patrimonial ou ndo, para que possa ser objeto de testamento.

Os bens, para fins de consideracdo juridica, sdo aqueles susceptiveis de uma
valoracéo juridica, isto é, tudo aquilo que for objeto de uma relagéo juridica sera considerado
um “bem”. O Codigo Civil brasileiro disciplina os bens nos seus artigos 79 a 103,
classificando-os em diferentes categorias, como bens imdveis, moveis, fungiveis,

consumiveis, divisiveis, singulares e coletivos, além dos “reciprocamente considerados” e os

188 TEPEDINO, Gustavo; OLIVEIRA, Camila Helena Melchior Baptista de. Streaming e heranca digital. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira (coord.). Heranga digital: controvérsias e
alternativas. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p. 84.
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“publicos”. Existem outras categorias de bens que, apesar de ndo estarem expressamente
previstos no ordenamento juridico péatrio, sdo amplamente reconhecidos pela doutrina em
razdo de sua importancia “pratica”, como € o caso dos bens “corpéreos” (bens com existéncia

material) e “incorporeos” (bens que ndo tém existéncia material).
A respeito da “nogdo de bem”, nos valemos da doutrina de Orlando Gomes:

A nocdo juridica de bem é mais ampla do que a econémica. Compreende
toda utilidade, fisica ou ideal, que possa incidir na faculdade de agir do
sujeito. Abrange as coisas propriamente ditas, suscetiveis de apreciacdo
pecunidria, e as que ndo comportam avaliacdo, as que sdo materiais ou nao.
Todo bem econémico é juridico, mas a reciproca ndo é verdadeira, pois nem
todo bem juridico é econémico.'*®

Ndo é o nosso objeto investigar a respeito de todas as diferentes categorias
existentes no Cddigo Civil sobre os bens. Para aquilo que nos propomos nesta parte do
trabalho, ja é possivel identificar que os ativos digitais, como objeto de relagdes juridicas, pois
todos eles, sem nenhuma excecdo, decorrem de algum vinculo juridico, sdo considerados

“bens”.

Feita essa premissa, cumpre saber se os ativos digitais, como bens juridicos,
podem ser considerados patrimoniais ou ndo. No nosso entendimento, bens “patrimoniais”
serdo todos aqueles que tém valor econdmico, que sao apreciaveis economicamente, como por
exemplo um carro, uma casa, uma joia etc. Ja os considerados “ndo patrimoniais” seriam
todos aqueles de cunho “existencial”, sem valor econémico propriamente dito, por exemplo,
valer-se do testamento para deserdar um herdeiro necessario (artigo 1.961 do Cadigo Civil),
reconhecer um filho (artigo 1.609 do Cadigo Civil), indicar um testamenteiro para fazer
cumprir todas as disposic¢des do testamento (artigo 1.976 do Cddigo Civil), entre outros.

Assim, para nos ater ao que nos propomos desenvolver, pode-se afirmar que 0s
“bens digitais” estariam contemplados pelo ordenamento juridico, pois sdo considerados
“bens” e, em muitos casos, “patrimoniais”, €, portanto, passiveis de serem transmitidos por

testamento.

A respeito do valor econémico de ativos digitais, citamos como exemplo as redes
sociais. Atualmente se tornou “comum” nos depararmos com noticias publicadas nos jornais a
respeito de pessoas, muitas delas, jovens, que ficam “ricas” com o uso do Instagram, TikTok,

YouTube e Twitch, para citarmos as “redes” mais famosas.

189 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 201.
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Com grande nimero de seguidores (eventualmente, milhdes de pessoas), os perfis
dessas plataformas exercem grande influéncia do grande publico (outros usuérios), tanto que
se convencionou denomina-los de “influencers” (influenciadores). A postagem de um video
ou de uma foto por um influenciador é visto pelas empresas como uma forma de publicidade
de seus produtos e servicos, pois “cria” na outra pessoa (“seguidor”) o desejo de “consumir”

aquele determinado produto e/ou servigo divulgado.

A “relagdo” entre o “influenciador” e seus seguidores se tornou um canal de
vendas poderoso. Por essa razdo, o marketing das empresas tem direcionado grande parte de
seus investimentos nas redes sociais, em especial com os “influenciadores”, para que
divulguem e “influenciem” seus seguidores a consumirem aquele produto ou servigo

divulgado.

Muitas vezes, divulgar um produto pelas redes sociais através de influenciadores
estratégicos, cujos seguidores integram o publico-alvo daquela marca, revela-se mais
assertivo (e converte em mais vendas) do que patrocinar uma publicidade no horario nobre da

televisdo brasileira.

Assim, um perfil em redes sociais que tenha muitos seguidores pode consistir em
um verdadeiro ativo valioso. As marcas estdo dispostas a pagarem elevados valores para que

os influenciadores divulguem seus produtos.

Mas, ndo é s6. Muitos empreendedores (empresarios, médicos, advogados,
economistas, professores etc.) trabalham a sua “marca pessoal” nas redes sociais. Criam uma
base grande de seguidores, apresentam-se como especialistas e “autoridade” nos assuntos que

publicam para angariar clientes e ofertarem o seu proprio produto e/ou servico.

Videos publicados na plataforma do YouTube, por exemplo, podem ser
“monetizados”, o que significa dizer que, a cada determinado niimero de visualizagdes, um
determinado valor ¢ pago ao “autor” do video, de forma que, quanto mais “visualiza¢des” e
“engajamento” das pessoas que assistem 0 video, com compartilhamentos e acesso (“cliques”)
nas publicidades que o YouTube apresenta no decorrer da sua reproducdo, maior sera o

retorno financeiro.

A Forbes publicou no ano de 2020 uma lista com os 10 youtubers mais bem pagos
da plataforma. Em décimo lugar ficou o “canal” de Jeffree Star, que publica videos sobre
maquiagem. Com 16,9 milhdes de inscritos, faturou nada menos que U$ 15 milhGes em um

ano (de junho de 2019 a junho de 2020). Em primeiro lugar, ficou o “canal” de Ryan Kaji,
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que publica experimentos cientificos para criancas. Com 41,7 milhdes de inscritos, faturou no
mesmo intervalo de um ano, a quantia de U$ 29.500.000,00 (vinte e nove milhdes e

quinhentos mil délares)*°.

O cenério dos youtubers brasileiros, apesar de ndo atingirem as mesmas cifras,
também se mostra “promissor”. De acordo com a Social Blade, consultoria especializada em
redes sociais, um dos maiores “canais” brasileiros pertence a “Felipe Neto”, que, com 44,6
milhGes de inscritos, fatura em média, no periodo de um ano, valores aproximados de US$ 5

milhoes'®.

Destaca-se que esses valores tém origem na propria plataforma do YouTube,
desconsiderando-se eventuais parcerias comerciais que os youtubers podem fazer, em razéo

do grande numero de inscritos, 0 que aumenta exponencialmente os valores faturados.

Podemos ainda citar outros exemplos relevantes a respeito do “valor patrimonial”
de ativos digitais, como é o caso da plataforma Twitch, o relevante valor comercial das
chamadas “skins” e outros ativos digitais como NFTs e o metaverso.

A Twitch é uma plataforma “parecida” com a do Youtube. Nela, o usuario tem um
“canal” em que faz transmissdes ao vivo (Streaming) a respeito de temas variados. O mais
comum na referida plataforma sdo jovens que transmitem em tempo real jogos de video game,
ocasido em que o proprio dono do canal esta jogando algum jogo na internet. Existem
variacdes, como pessoas que gravam em tempo real suas reacdes e comentarios ao assistirem
outros videos na internet ou, até mesmo, “retransmitindo” jogos de video game de

campeonatos mundiais.

Os exemplos brasileiros mais famosos sdo os canais do Gaules e do Casimito. O
canal do Gaules (Alexandre Borba, de 37 anos), conta, atualmente, com 3,8 milhdes de
inscritos e faz streamings diarios sobre o jogo Counter-Strike. O seu “canal” faturou entre 0s
anos de 2019 e 2021 a quantia de US$ 2.844.985,18, o equivalente a mais de R$ 15

milhes®?.

190 | eia mais em: BERG, Madeline; BROWN, Abram. 10 YouTubers mais bem pagos de 2020. Forbes, [S. 1],
18 dez. 2020. Disponivel em: https://forbes.com.br/listas/2020/12/10-youtubers-mais-bem-pagos-de-
2020/FORBES.. Disponivel em: https://forbes.com.br/listas/2020/12/10-youtubers-mais-bem-pagos-de-
2020/. Acesso em: 6 de novembro de 2022.

1 SOCIAL  Blade.  Estatisticas do  canal do  Felipe  Neto.  Disponivel  em:
https://socialblade.com/youtube/channel/UCV306eHqgoO0LVBf3Mh36AHg. Acesso em: 6 nov. de 2022.

192 VAZAMENTO na twitch revela pagamentos milionarios a streamers. Tecmundo, [S. I.], 6, out. 2021.
Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/voxel/226442-vazamento-twitch-revela-pagamentos-
milionarios-streamers.htm. Acesso em: 14 nov. 2022.
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Em relagdo ao canal Casimito (Casimiro Miguel, 29 anos), que ja transmitiu jogos
de futebol do campeonato carioca, brasileiro e Copa do Brasil, além de ter transmitido os
jogos da Copa do Mundo (FIFA 2022), faz streamings de contetdos variados, quase todos
relacionados as suas “reagdes” a respeito de outros videos na internet. Hoje, com 3 milhdes de
inscritos, faturou nos anos de 2019 a 2021 a quantia US$ 576.506,59, o equivalente a mais de
R$ 3 milhdes.

Os valores sdo expressivos, mas ainda abaixo em compara¢do com que O
canadense Félix Lengyel e o americano Jaryd Russell Lazar, ambos ex-jogadores
profissionais de videogame, que faturaram na mesma plataforma, no mesmo periodo

informado acima, US$ 8,4 milhdes e US$ 5,8 milhdes, respectivamente.

Os jogos de videogame também podem apresentar oportunidades para que seus
usuarios, os jogadores, adquiram ativos digitais. Exemplificamos neste trabalho as chamadas
skins (“peles”, em tradu¢do livre), que existem dentro dos jogos. Uma skin é o desenho, o
formato gréafico, que representa algo dentro do jogo. O jogador pode comprar skins a respeito
do seu avatar, a arma utilizada no jogo, entre outros. O jogo Counter-Strike, por exemplo, 0
mesmo transmitido pelo Gaules comentado acima, tem diversas skins dentro do jogo
consideradas raras e com grande valor patrimonial. Para se ter uma ideia, a skin mais cara,
chamada de “Karambit Case Hardened Blue Gem”, que nada mais é que a reproducdo de uma
faca de ponta azul no jogo, esta avaliada em mais de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais)®.
Certamente, a pessoa que tem uma conta no jogo Counter-Strike e que tenha uma skin valiosa

gostaria de poder transmiti-la aos seus herdeiros.

Existem ainda diversos outros exemplos de ativos digitais, como terrenos
milionarios adquiridos no metaverso, roupas de grife (skins) também adquiridas no metaverso,
NFTs (non-fungible token; token ndo fungivel, em traducdo livre) que se transformaram em

valiosas “obras de arte”, incontaveis tipos de criptomoedas, entre tantos outros.

Vale anotar que esses ativos digitais sdo conhecidos hoje em razéo da tecnologia
existente, visto que outras formas de ativos digitais podem surgir no futuro de acordo com o

avanco e desenvolvimento de novas tecnologias.

A preocupacdo com novas tecnologias e até mesmo com aquelas que se conhecem

hoje, mas ainda incipientes, sdo pensadas e levadas em consideracdo no momento de pensar a

1% CARVALHO, Lucas. Veja quais s&o as 10 skins de CS:GO mais caras do mundo. E.SPORTS.NET, [S. I.], 23
ago. 2022. Disponivel em: https://www.esports.net/br/noticias/vejas-quais-sao-as-10-skins-de-csgo-mais-
caras-do-mundo/. Acesso em: 15 nov. 2022.
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sucessdo patrimonial. E o caso do falecido ator, Robin Williams, que deixou “testamento™

com disposicdes a respeito de seus direitos autorais e 0 uso a que se deve fazer a respeito de

sua imagem apos a morte.

Robin Williams proibiu a exploracdo de seu nome, imagem, voz, assinatura,
fotografia e qualquer outro semelhante, pelo periodo de 25 anos a contar do seu falecimento.
Segundo jornais estrangeiros'®, a expressdo utilizada no “testamento” para exemplificar a
proibigdo dos diferentes modos no uso de sua “imagem”, estendendo-a para qualquer outro
“semelhante”, teria sido pensada no sentido de impedir que novas tecnologias fizessem uso de

Sua “imagem”.

Atualmente, tecnologias hologréficas e “imagens geradas por computador” estao
sendo desenvolvidas a um nivel extremamente avancado. Produtores musicais’® desejam
“reavivar” musicos ja falecidos, com a realizagdo de shows com a sua reprodugdo no palco,
em movimento, cantando, como se vivo fosse e estivesse ali, fazendo de fato aquela

apresentacao.

A preocupacdo de Robin Williams era com que, em razdo do desenvolvimento
dessas novas tecnologias, usassem sua imagem em palcos de teatro, apresentacdes de stand-
up (ele comecgou a carreira como comediante), inserissem sua imagem virtual em filmes,

publicidades e fizessem até campanhas publicitarias.

Evidentemente, o “testamento” do referido ator ndo representa um caso de

transferéncia de patriménio digital, uma vez que a disposicdo acima é voltada para os direitos

194 Apesar da grande maioria do noticiério indicar que Robin Williams deixou testamento, a verdade é que ele
constitui um trust, outra figura juridica, que ndo devem ser confundidas. E possivel ter acesso ao texto
integral do trust no site do The Hollywood  reporter”, no  seguinte  link:
https://www.hollywoodreporter.com/business/business-news/robin-williams-restricted-exploitation-his-
785292/.

Algumas noticias a respeito do assunto: (i) CBS NEWS. Robin Williams restricted use of his image for 25
years after his death. Disponivel em: https://www.cbsnews.com/news/robin-williams-restricted-use-of-his-
image-for-25-years-after-his-death/. Acesso em: 15 nov. 2022; (ii) FORBES. Why Robin Williams won’t be
making millions beyond your grave. Disponivel em:
https://www.forbes.com/sites/natalierobehmed/2015/10/27/why-robin-williams-wont-be-making-millions-
beyond-the-grave/?sh=189e1bab435f; Acesso em 15 nov. 2022; (iii) INDEPENDENT. Robin Williams
restricted use of his image for next 25 years, legal document shows. Disponivel em:
https://www.independent.co.uk/news/people/robin-williams-restricted-use-of-his-image-for-next-25-years-
legal-document-shows-a115701.html. Acesso em: 15 nov. 2022; (iv) THE GUARDIAN. Robin Williams
went above and beyond to stop his image being used. Disponivel em:
https://www.theguardian.com/film/2015/mar/31/robin-williams-restricted-use-image-despite-existing-us-
laws. Acesso em? 15 nov. 2022.

HERDEIRQOS de Jim Morrison e Jimi Hendrix trabalham em hologramas dos musicos. O Globo, [Rio de
Janeiro], 13 jun. 2012. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/cultura/herdeiros-de-jim-morrison-jimi-
hendrix-trabalham-em-hologramas-dos-musicos-5188732. Acesso em: 15 nov. 2022.
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de imagem e do autor. No entanto, o exemplo serve para demonstrar a preocupacdo com a

tecnologia e 0 seu impacto na heranga.

No Brasil, ndo localizamos nenhum caso similar. Entretanto, a discussdo em torno
do perfil social da cantora Marilia Mendonga ganhou o noticiario™® ultimamente. A artista
que faleceu em um acidente aéreo deixou seu perfil social no Instagram e no YouTube com

mais de 40 milhdes de seguidores.

Ao que consta com base no noticiario, pois o processo de inventario da
mencionada cantora corre em segredo de justica no Estado de Goias, 0s herdeiros teriam
incluido as respectivas contas nas redes sociais como heranca e desejam fazer a partilha desse
valioso patrimonio digital.

Ainda que o Poder Judiciario reconheca a transmissdo de ativos digitais via
testamento, muito provavelmente os herdeiros encontrarédo resisténcia das plataformas digitais
para darem cumprimento as disposi¢des de Ultima vontade e permitirem que herdeiros tenham

acesso a conta digital.

Os gigantes da tecnologia (por exemplo, a Alphabet, que € proprietaria do
YouTube, e a Meta, proprietaria do Facebook e Instagram) obstam o acesso de herdeiros as
contas de usuarios falecidos, com fundamento na privacidade do usuério e na vinculacdo aos
“termos de uso” pela pessoa em vida, que proibe a transmissdo da conta para terceiros.

Para jogar luz a respeito da questdo, € interessante o ocorrido no caso conhecido

como “a garota de Berlim”, cunhado por Karina Nunes Fritz*®®

, M que os pais de uma garota
que morreu no metrd de Berlim processaram o Facebook para terem acesso aos dados de sua

filha naquela plataforma, como mensagens, fotografias, entre outros.

O motivo do pedido se deu para melhor investigar a morte da garota, em que se
suspeitava tratar de um suicidio. Cumpre destacar que os pais tinham o login e senha para
acessarem a conta de sua filha. No entanto, em razdo de outros usuarios da plataforma
comunicarem o seu falecimento naquela rede, o seu perfil foi “transformado” em “memorial”,

0 que permite que outros usuarios escrevam e deixem mensagens, mas mesmo aqueles que

9" GUIMARAES, Fernanda. Heranca digital, como o Instagram e o YouTube de Marilia Mendonga, vira alvo
de disputa  judicial.  Estaddo, Sdo  Paulo, 3 nov. 2022. Disponivel em:
https://www.estadao.com.br/economia/negocios/heranca-digital-disputa-marilia-mendonca/. Acesso em: 6
nov. 2022.

1% FRITZ, Karina Nunes. A garota de Berlim e a heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL,
Livia Teixeira (coord.). Heranca digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba; Editora Foco, 2021. p. 227-243.
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tenham como acessar a conta ndo tinham acesso as mensagens privadas trocadas por ele com

outros usuarios.

O Facebook se negou a fornecer todos estes dados — mensagens privadas e seus
respectivos arquivos compartilhados — com 0s pais da garota, sob o argumento de tutelar o
direito a privacidade ndo s6 da garota, mas também dos demais usuérios, que com ela
trocaram mensagens, fotografias, arquivos, e que teriam a legitima expectativa de que essas

mensagens permaneceriam em sigilo.

Argumentou-se, ainda, que os adolescentes que fazem uso da plataforma
costumam compartilhar questdes de sua intimidade que, muitas vezes, ndo querem que Seus
pais descubram. Assim, apesar de se solidarizar com os pais, o Facebook protegeria a

comunicacdo de seus usuarios.

A disputa judicial teve reviravoltas. O primeiro grau da justica alema acolheu os
pedidos dos pais da garota, sob o fundamento de que a herancga digital se assemelha a heranca
analdgica, de modo que, da mesma forma que os herdeiros tém acesso a cartas e fotografias

deixadas pelo falecido, deveriam o ter no ambiente digital de igual forma'®°.

Em segunda instancia, a decisdo foi reformada, no sentido de que existiriam
duvidas a respeito da existéncia de um direito que assegure a transmissibilidade de bens de
contetdo personalissimo, assim como permitir 0 acesso as informacdes requeridas pelos pais,
implicaria em violacdo do sigilo existente nas telecomunicagdes, assegurado na Lei alema

sobre o tema®®.

Contra a decisdo foi interposto recurso, que reformou a decisdo anterior e
reconheceu o direito dos pais de terem acesso aos dados. Os fundamentos utilizados pela

Corte alema sdo variados.

Foi considerado que o contrato aderido pela filha (“termos de uso”) para ter
acesso a rede social é transmitido entre herdeiros, por forga do principio geral da saisine, que,
com a morte, transfere bens e direitos, inclusive, posicdes nas relagdes juridicas aos herdeiros,

de forma que a posi¢do “contratual” da filha foi transmitida aos pais.

Reconheceu-se a abusividade na clausula contratual que proibe a transmissdo da

conta digital, inserida nos “termos de uso” da rede social, pois tal vedacdo representa uma

199 FRITZ, Karina Nunes. A garota de Berlim e a heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL,
Livia Teixeira (coord.). Heranga digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba: Editora Foco, 2021. p. 229.

20 FRITZ, Karina Nunes. A garota de Berlim e a heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL,
Livia Teixeira (coord.). Heranga digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p. 229.
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desvantagem exagerada e contréria ao fim do proprio contrato, conforme esclarece a deciséo

do tribunal alemao, Karina Nunes Fritz:

Dessa forma, segundo o Budesgerichtshof, além de contrariar os principios
da sucessdo universal e da saisine, a proibicdo de transmissdo da conta
frustra o fim essencial do contrato de uso da plataforma, que é justamente
permitir ao usuario — ou Seus sucessores — acessar a conta, enquadrando-se,
portanto, na hipotese descrita no 8307, inc. 2 do BGB, que considera nula a
clausula que confere desvantagem exagerada ao estipulante (Facebook) ao
restringir direitos e/ou deveres essenciais decorrentes da natureza do
contrato, o que frustra o alcance do fim do contrato, que, no caso em
comento, consiste no acesso a plataforma digital pelo usuario e/ou seus
sucessores.?™

Também se afastou o argumento do Facebook no sentido de que permitir o acesso
das informacGes aos herdeiros violaria o sigilo das comunicacdes e a protecdo dos dados
pessoais dos usudrios. Para a Corte alemd, o sigilo das comunicacgdes e protecdo de dados séo
normas destinadas a protecdo em relacdo a terceiros, estranhos, de modo a impedir que

tenham acesso aquela informacéo, o que nédo se aplica, necessariamente, aos herdeiros.

Extrai-se da ratio decidendi da referida decisdo importante analogia a respeito das
mensagens produzidas no ambiente digital em comparacdo com aquelas existentes no mundo
fisico, analogico. Argumentou a Corte alemd que, da mesma forma que o morto deixa cartas e
escritos, mensagens intimas, fotografias, entre outros itens guardados em um cofre ou bad, por
exemplo, itens e informacBes que os herdeiros sempre tiveram acesso e hunca se questionou a
questdo da privacidade, de igual forma deve ser estendida essa interpretacdo para 0 mundo
digital. Seria, como escreveu Karina Nunes Fritz, “incoerente sustentar a quebra do sigilo das
comunicagoes nas “cartas digitais”, armazenadas no servidor de plataformas digitais, mas nao
nas “cartas de papel”, guardadas em bau lacrado, vez que o grau de confidencialidade e

. o . . 202
existencialidade das informagoes ¢ 0 mesmo” 02,

Outra questdo importante abordada pela referida Corte foi a suposta expectativa a
respeito da “confianca” dos usuarios nas redes sociais, no sentido de que teriam assegurada a

privacidade de suas mensagens.

Nesse caso particular, novamente a Corte faz uma analogia com o “mundo
analogico”, ao argumentar que, da mesma forma que o emissor de uma carta ndo controla o

seu destino, isto é, uma vez enviada, esta carta pode ser lida por terceiros estranhos, seja

21 ERITZ, Karina Nunes. A garota de Berlim e a heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL,
Livia Teixeira (coord.). Heranca digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p. 231.

202 ERITZ, Karina Nunes. A garota de Berlim e a heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL,
Livia Teixeira (coord.). Heranca digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba; Editora Foco, 2021, p. 232.
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porque foi extraviada no meio do caminho ou até mesmo porque o receptor a divulga para

outras pessoas, 0 mesmo pode ocorrer no “mundo digital”.

O receptor pode compartilhar a mensagem com outras pessoas, imprimi-la e
guarda-la na gaveta, ter a sua conta digital acessada por engano por outras pessoas (porque
deixou a conta “logada” automaticamente no computador de um terceiro), entre outras

situacoes.

Todo emissor de uma mensagem deve suportar o risco de que uma terceira possa,
eventualmente, ainda que de forma indevida, ter acesso aguele conteudo. Essa realidade existe

no “mundo analogico”, da mesma forma que ele se transporta para o “digital”.

Por fim, a Corte também afastou o argumento utilizado pelo Facebook no sentido
de que somente deveria ser transmitido aos herdeiros os bens digitais de cunho patrimonial,
excluindo-se os de carater existencial. Um ativo digital, que reconhecidamente detém valor
patrimonial, ndo deveria receber 0 mesmo tratamento sucessério que uma conta na rede

social, em que as pessoas “apenas” compartilham fotografias e trocam mensagens.

Sobre referida questdo, foi considerado que o direito sucessorio alemdo ndo faz
distingdo entre heranca de cunho patrimonial ou existencial, de forma que tudo deve ser
transmitido. Ademais, seria extremamente complexo separar 0 que € considerado
“patrimonial” e o que seria “existencial”, o que também suscitaria questdes de “legitimidade”,
pois quem deveria analisar todo o acervo deixado pela pessoa, que ndo seus herdeiros, para
dizer se determinada mensagem, fotografia, entre outros, teriam valor patrimonial ou

existencial.

Por isso que, ainda segundo Karina Nunes Fritz, a Corte, acertadamente, concluiu
que “[...] se o usuario ndo afasta em vida o acesso dos herdeiros a todo ou partes do contetido
digital, usando a autonomia privada para resguardar sua privacidade e de seus interlocutores,

aplica-se a regra da sucessdo universal com a consequente transmissdo de toda a heranga.”?*

A referida autora revela que a decisdo teve alta repercussdao na Europa, em
especial, para aqueles que defendem a intransmissibilidade da heranga digital (conglomerados
digitais), que, sob o falso manto da protecdo da privacidade do usuario, desejam, eles, no
lugar dos herdeiros, “sucederem” todos os dados armazenados nas contas digitais do falecido.

E afirma o seguinte:

203 ERITZ, Karina Nunes. A garota de Berlim e a heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL,
Livia Teixeira (coord.). Heranga digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p. 234.
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Uma anélise mais detalhada da corrente revela, porém que, longe de proteger
interesses existenciais do ser humano, acaba priorizando 0s interesses
patrimoniais dos conglomerados digitais internacionais, que, com a
exclusdo dos herdeiros, passam a ocupar a posic¢ao juridica de herdeiro de
seus usuarios, se apropriando e dispondo (leia-se: comercializando) dos
dados existenciais do falecido de forma ilegal e intransparente. E isso revela
grave incoeréncia axiologica da corrente da intransmissibilidade, pois
permite que terceiros (players internacionais) obtenham vantagens
econdmicas justamente com os dados existenciais que se pretende tutelar, as
custas da exclusdo dos legitimados por lei para tutelar os direitos da
personalidade post mortem do falecido.?

A questdo econbémica em relacdo aos conglomerados digitais é de extrema
relevancia. Apesar de as redes sociais ndo exigirem, a principio, nenhuma contraprestacao
para 0 uso da plataforma, o que, em tese, configuraria um contrato a titulo gratuito, sabe-se
hoje que os usuarios “pagam” para usar as redes sociais. Esse pagamento ndo é em espécie,
mas em dados. Sobre o tema, novamente nos valemos da doutrina de Karina Nunes Fritz,

apoiada nos comentarios de Martin Schmidt-Kessel:

Em geral, o contrato de uso de plataforma digital tem por objeto o aluguel do
espaco digital que, no caso do Facebook, o usudrio utiliza para conversar,
postar fotos, videos e uma infinidade de outros contetidos digitais. Porém, a
moderna doutrina alemd ressalta que, ao contrario da locacdo tipica, a
contraprestacdo ndo consiste em dinheiro, mas na cessdo gratuita de dados
pessoais do titular a empresa, que fica autorizada a coletar, armazenar,
processar e comercializar esses dados com terceiros. Por isso, ndo mais
pairam duvidas acerca da onerosidade do contrato de adesao celebrado entre
a empresa e 0S usuarios, pois, como bem coloca Martin Schmidt-Kessel,
atento a realidade do mundo digital, o contrato gratuito ndo é caracterizado
pela auséncia de prestacdo pecuniaria, mas pela auséncia de contraprestacéo,
independentemente de sua natureza. Dito em outras palavras: gratuidade é
sindnimo de auséncia de contraprestac&o. E a chamada gratuidade objetiva,
ausente na maioria dos contratos digitais, inclusive nos contratos de uso de
plataformas digitais, como Facebook, Instagram etc. Para a caracterizagdo do
contrato gratuito, a moderna doutrina obrigacional requer ainda a chamada
gratuidade subjetiva, que consiste na finalidade altruistica do negécio. S6
cede gratuitamente uma coisa a outrem quem o faz sem a intengéo de obter
algo em troca.”®

Verifica-se, portanto, que 0 uso das redes sociais ndo € gratuito, mas um contrato
oneroso, diante da contraprestacdo de obrigagdes, a0 passo que 0 usuario, muitas vezes sem

ter conhecimento, “paga” a plataforma digital com os seus dados.

24 FRITZ, Karina Nunes. A garota de Berlim e a heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
LEAL, Livia Teixeira (coord.). Heranga digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba: Editora Foco, 2021,
p. 235, grifo do autor.

%% FRITZ, Karina Nunes. A garota de Berlim e a heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
LEAL, Livia Teixeira (coord.). Heranca digital: controvérsias e alternativas. Indaiatuba: Editora Foco,
2021,p. 239, grifo do autor.
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O valor destes dados € o que sustenta os conglomerados digitais que, em razéo do
uso e tratamento que fazem com os dados das pessoas, conseguem melhor orientar o
funcionamento da plataforma, com o direcionamento especifico de publicidade de interesse

do usuario, entre outros, o que encerra verdadeiro valor incalculavel na sociedade moderna.

A distingdo se o contrato € gratuito ou oneroso é pertinente e tem enorme
consequéncia juridica. Os contratos gratuitos, também denominados de “benéficos”, devem
ser interpretados de forma restritiva, conforme disposto no artigo 114 do Cadigo Civil: “Os

negaocios juridicos benéficos e a renuncia interpretam-se estritamente”.

O contrato gratuito, em linhas gerais, caracteriza-se como aquele em que apenas
uma parte obtém vantagem e tira utilidade, sem nada receber em troca, como expressao de

uma “intencéo liberal?%

, Ndo pode ter a liberalidade da parte aumentada, por interpretacéo,
de forma a conferir maiores vantagens do que as pretendidas pelo beneficiador®®’. Nesse

sentido, a doutrina de Fabiano Menke:

Interpretar os negdcios juridicos benéficos e a renlincia estritamente significa
lancar méo de interpretacdo que ndo venha a agravar ainda mais a carga
obrigacional daquele que renuncia a direito ou daquele que presta sem
receber contrapartida. A esséncia do art. 114 esta localizada na interpretacdo
estrita dos atos de liberalidade. O contetdo da declaracdo, portanto, limita a
tarefa do intérprete, que deverd se ater aos seus termos, sendo vedada a
interpretacédo extensiva.?®

Por essa razao, se os termos de uso ao qual o usuario adere para fazer uso das
redes sociais for considerado do tipo “gratuito” e nele estiver contida clausula expressa a
respeito de sua intransmissibilidade, pode-se criar verdadeira davida a respeito da heranca

digital, a depender do “ativo digital” em questao.

As redes sociais, como visto, encerram contraprestagdes com os dados dos
usuarios, o que afasta sua interpretacdo como contrato gratuito. No entanto, a mesma situacao
ndo é verificada em relagdo as “milhas” acumuladas em programas de pontos das companhias

areas.

O Superior Tribunal de Justica julgou o Recurso Especial n. 1878651/SP, sob a

relatoria do Ministro Moura Ribeiro, no qual a associagdo civil “Pro Teste Associagao

20% |_OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: fontes das obrigagdes. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Freitas Bastos, 1996. v. 3, p. 53.

27 AZEVEDO. Alvaro Villaga. Cédigo Civil comentado: negécio juridico. Atos juridicos licitos. Atos ilicitos:
artigos 104 a 188. S&o Paulo: Editora Atlas, 2003. v. 2: Contratos, p. 83.

2% MENKE, Fabiano. Artis. 104 a 185. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Direito privado contemporaneo.
S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 203.
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Brasileira de Defesa do Consumidor” ajuizou agdo civil pablica contra a TAM Linhas Aéreas
S.A., para declarar a abusividade de clausulas inseridas no contrato de adesdo que regula o
“Programa TAM Fidelidade”.

Para nos ater ao proposito deste estudo, destacamos apenas um dos pedidos
deduzidos pela Pro Teste, no sentido de declarar a nulidade da “clausula 1.8” do
“regulamento”, que previa 0 cancelamento e extingdo dos pontos acumulados pelo titular, no
caso de seu falecimento, o que, evidentemente, proibe a transmissdo das “milhas” para os

herdeiros.

A referida associacdo alegou que os pontos adquiridos com planos de fidelidade
“ndo sdo brindes”, mas “direitos patrimoniais”, pois, apesar de aparentemente os “pontos”
serem creditados de forma “gratuita”, existiria, de forma indireta, verdadeira onerosidade aos

clientes, que se reverteria em lucro para a companhia aérea.

O actimulo de “milhas” pode ocorrer de variadas formas, por exemplo, através do
uso do cartdo de crédito em lojas parcerias e, 0 mais comum, ao se realizar outras viagens pela

mesma companhia aérea, carregam de forma indireta custos que serdo pagos pelo cliente.

Ao se criar no cliente a legitima expectativa de acumular pontos para trocar por
passagens aéreas gratuitas no futuro, forma-se nele uma devida “fideliza¢do”, fazendo com
que consuma cada vez mais produtos vinculados aquela companhia aérea para que possa

acumular mais pontos e, assim, mais “milhas”.

Dessa forma, por se tratar de um “direito patrimonial”, adquirido de forma
onerosa pelo consumidor (ainda que indireta), o “programa de fidelidade” nao poderia conter
clausula no sentido de extinguir os pontos no evento morte do titular, impedindo a sua
transmissdo via heranca, pois tal disposicéo violaria o artigo 5°, inciso XXX, da Constituicdo

Federal, que prevé o “direito de heranga” como um preceito constitucional.

A TAM apresentou defesa com a alegacdo de que o programa de “milhas” foi
criado para “recompensar” o consumidor que utilizar de forma regular os servicos da
companhia aérea, de forma que ela é livre para escolher participar do “programa de

fidelidade”, anuindo com o regulamento.

Essa relagdo de confianca e regularidade entre o consumidor e a companhia aérea
representaria um carater “personalissimo” nessa relacdo obrigacional, que se assemelha a um
contrato intuitu personae, que impediria a sua transmissdo para terceiros. N&o fosse isso,

também foi alegado que as “milhas” sao de propriedade da TAM, nos termos do regulamento,
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cuja clausula ndo foi objeto da referida acdo civil publica, de forma que seria impossivel
transferir “propriedade” da TAM para herdeiros de seus usuérios, de coisa da qual sequer

detinha sua propriedade.

A sentenca proferida pela magistrada Priscilla Buso Faccinetto reconheceu a
possibilidade de se transferir aos herdeiros as respectivas “milhas”, ao reconhecer que se trata

de um “patrimonio” ao qual deve ser sucedido, conforme destacamos trecho da deciséo:

[...] Ora, no caso em analise, ainda que a requerida alegue que o programa de
fidelidade é fruto de liberalidade da empresa, ndo se tratando de uma
obrigacdo decorrente de imposic¢do legal ou contratual, certo €, conforme por
ela mesmo afirmado, que trata-se de um programa de incentivo ao
consumidor. Outrossim, ndo é crivel que a empresa teria prejuizo com a
concessao de passagens em troca de pontos acumulados pelo cliente, sendo
certo que tais “prémios” sdo modalidade de pagamento antecipado que o
consumidor vai fazendo cada vez que viaja, contando pontos e, ao final,
guando alcanca, determinada pontuagdo, resgata suas milhas adquirindo
produtos ou servicos. Neste sentido é também o parecer ministerial (fls.
132/133), que pontuou: “ndo se trata de cortesia da empresa a acumulagdo
dos pontos, mas sim aquisicdo de bem de valor patrimonial, o qual acarreta
onus ao consumidor quando os adquire, quer pela compra de passagens da
TAM, quer pela utilizagdo de cartGes de crédito para posterior transferéncia
para a empresa”. [...] Reconhecida a natureza patrimonial das milhagem,
conforme item supra, é de rigor que os valores auferidos pelo consumidor na
forma de pontos, em razdo da fidelidade ao programa, ndo enseje beneficio
ao fornecedor em caso de morte daquele, o que representaria vantagem
manifestamente excessiva, vedada pelo inciso V do art. 39 do CDC, bem
como verdadeiro enriquecimento ilicito da ré (CC, art. 884). Assim, em caso
de falecimento, os beneficios recebidos devem ser transmitidos aos
herdeiros, na forma prevista pelo Codigo Civil.

A TAM recorreu da deciséo e obteve parcial provimento para reformar a sentenca
proferida. Entretanto, na parte correspondente ao direito sucessorio, a sentenca foi mantida
pelos seus proprios fundamentos. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, pela sua 29% Camara de
Direito Privado, sob a relatoria do Desembargador Fabio Tabosa, que participava do
julgamento como 3° juiz e abriu a divergéncia que foi acompanhada pelos demais em
julgamento ampliado, reformou a sentenca em relacdo as outras ilegalidades apontadas pela
Pro Teste, mas ficou vencido a respeito da clausula que impedia a transmissdo das milhas aos

herdeiros.

Por maioria de votos, o Tribunal de Justica de S&o Paulo entendeu que a clausula
limitadora da transmissdo das milhas aos herdeiros, representava situagdo de “desvantagem
exagerada” e de “grande onerosidade” ao consumidor, 0 que é vedado pelo artigo 39, inciso
V, do Codigo de Defesa do Consumidor. Ainda que esse tenha sido o resultado do

julgamento, o Desembargador Fabio Tabosa, relator designado, declarou suas razdes (que
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ficaram vencidas) para justificar, na sua opiniéo, a legalidade da referida disposicéo contratual
no programa de milhas da TAM, ao fundamentar que a referida limitacdo na transmissao das
milhas aos herdeiros decorreria da livre concorréncia econémica, como um mecanismo de
obter maior participacdo no mercado, 0 que nao representaria qualquer violacdo aos direitos

do consumidor, conforme destacamos a seguir excerto do seu voto:

[...] A competicdo natural estabelecida entre fornecedores que atuam em um
mesmo segmento econdmico em busca de captacdo de maior nimero de
clientes e, consequentemente, em ganhos mais elevados, constitui
consequéncias logica do exercicio da atividade empresarial [...] Essa disputa
por maior participacdo no mercado, é certo, desenvolve-se por meio da
adogdo de estratégias comerciais diversas pelos agentes econémicos, sempre
com vistas ao progresso de seus empreendimentos [...] Para tanto, afigura-se
primordial a consciéncia de que a ingeréncia no mercado, em tais hipoteses,
apenas se mostra legitima em caso de efetiva ofensa a garantias asseguradas
aos consumidores [...] O debate travado na hip6tese dos autos no tocante a
transmissibilidade hereditéria e ao prazo de validade dos pontos, respeitado o
entendimento adverso do douto Relator sorteado, acaba todavia por
desbordar do campo da protecdo dos direitos dos consumidores e ingressa na
esfera da intercessdo por aquilo que lhes seria mais vantajoso, voltando-se ao
questionamento de praticas comuns no mercado [..] A vedacdo a
transmissdo causa mortis da pontuagdo acumulada junto ao programa [...]
sequer se afigura abusiva segundo entende este Relator designado,
prestando-se na realidade a apenas reforcar o carater personalissimo
atribuido a bonificacdo pela companhia aérea, em regular exercicio da ja
apontada maior liberdade de estipulacdo de restricbes outorgada a
instituidora do plano de recompensas, e constituindo decorréncia légica da
proibicdo de negociagdo os pontos com terceiros (clausula 1.7). Ora, se o
regulamento do programa proibe a transferéncia da pontuagdo mediante ato
inter vivos, ndo se vislumbra em que medida a vedacgdo hereditaria, razoavel
e coerente com tal proibicdo, poderia ser tido por abusiva. Tal raciocinio,
ndo custa esclarecer, ndo resta prejudicado pela possibilidade de utilizag&o,
pelo préprio participante do sistema de recompensas, da milhagem por ele
acumulada para fins de emissdo de passagem aérea em favor de terceiro, na
medida em que tal possibilidade sequer em tese configura cesséo de eventual
crédito relativo as milhas, j& que em tal situacdo competiria ao cessionario o
resgate da pontuacdo e a emissao da passagem junto a companhia aérea,
constituindo simples exercicio de direito pelo proprio titular do plano, com
indicacdo de terceiro beneficiario, em hipdtese que se aproxima do instituto
da estipulacdo em favor de terceiros.

Apesar do parcial provimento ao recurso de apelacdo, a TAM interp0s recurso
especial e extraordinario contra o referido Acérddo, com a reiteracdo de seus argumentos no
sentido de que o “programa de pontos” seria um “contrato gratuito”, de forma que suas
disposicOes devem ser interpretadas de forma restritiva. Para reforcar o argumento, foi
destacado nas razfes recursais um “parecer juridico” subscrito por Ruy Rosado de Aguiar
Junior, que, apoiado nas licdes de Vincenzo Roppo, faz interessante distingdo entre contratos

gratuitos “interessados” e “ndo interessados”:
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Costuma-se distinguir entre contratos gratuitos interessados e contratos
gratuitos ndo interessados. O motorista que da carona ao amigo, com ele
celebra um contrato gratuito desinteressado. A companhia de petroleo que
transporta gratuitamente um grupo de jornalistas para que conhecam e
divulguem o empreendimento, celebra um contrato gratuito, mas interessado.
Esses contratos gratuitos interessados seriam ‘“‘contratti gratuiti ma non
liberali, perché interessati: il transporto offerto per incentivare la presenza
turistica; la copia “amaggio” della rivista inviata per sollecitare
I’abbonamento”. Apesar de haver esse interesse indireto com a celebracéo do
contrato, ele ndo perde a sua caracteristica de contrato gratuito, pois a
onerosidade implicaria transformar o contato em bilateral, com prestacdes
correspectivas, 0 que ndo acontece com 0 contrato gratuito, ainda que
interessado, quando a prestacdo contratual € apenas de uma das partes. [...]
No caso em questdo, ndo h& nenhum constrangimento em aceitar ou ndo o
programa de pontuacdo, o contrato é livre e espontaneo, é gratuito, feito a
beneficio do usuério, e as limitacbes aos beneficios ndo atingem o
patriménio do participante, que tudo recebe gratuitamente, nos termos
estipulados pela concedente. Aceita, querendo: nada perde, recusando.?

O referido recurso especial ndo foi admitido pelo Tribunal de Justica de S&o
Paulo, o que ensejou a interposi¢do de recurso de agravo em recurso especial, que, apesar de
conhecido, foi negado provimento. A TAM interp0s recurso de agravo interno no agravo em
recurso especial, ao qual foi conhecido e dado provimento para determinar sua autuacdo como

Recurso Especial.

Enquanto se aguardava o julgamento do recurso especial, a Pro Teste requereu
homologagdo de acordo com a TAM, no sentido de desistir da referida acéo civil puablica,
pedido que foi rejeitado em atencdo ao principio da indisponibilidade da acdo coletiva,

admitindo-se o Ministério Publico Federal como seu sucessor processual.

O julgamento teve sequéncia e o Superior Tribunal de Justica, pela sua Terceira
Turma, sob a relatoria do Ministro Moura Ribeiro, proveu o recurso especial da TAM,
reconhecendo-se a legalidade na disposicdo contratual que impede a transferéncia das

“milhas” aos herdeiros do titular.

O acordao proferido, antes de adentrar na matéria juridica propriamente dita, faz a
ressalva de que existem no mercado dois tipos de programas de pontos, 0 gratuito e 0 oneroso,
de forma que a decisdo proferida produz efeitos, td&0 somente, ao programa de pontos
“gratuitos”, excluindo-se todo e qualquer tipo de programa de pontos constituido de forma

onerosa.

Com essa ressalva — e apoiado na doutrina de Paulo Nader, Silvio de Salvo
Venosa, Flavio Tartuce, Orlando Gomes, Claudia Lima Marques, Bruno Miragem e Pietro

209 pARECER do Ruy Rosado, dentro do processo n. 1025175-32.2014.8.26.0100, p. 667.
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Perlingieri —, fundamentou o Superior Tribunal de Justica que a clausula em questdo deriva
de um contrato do tipo gratuito, portanto, que deve ser interpretado de forma restritiva, pois
imp0&e obrigacdes somente a uma das partes, de modo que a limitacdo hereditaria ndo impoe
aos herdeiros do titular nenhuma desvantagem excessiva, vez que ndo existiria um direito de

propriedade sobre 0s pontos, mas um “poder de fruicdo” sobre eles:

Antes de adentrar ao tema propriamente dito da validade ou ndo da Clausula
1.8 do Regulamento, importante destacar que, atualmente, existem duas
formas de acumulacdo de pontos. A primeira pode ser entendida como
aquela em que o consumidor ganha os pontos, a titulo gratuito, como um
bonus por sua fidelidade na aquisicdo de um produto ou servico diretamente
contratado com a TAM ou seus parceiros comerciais. Ou seja, 0S pontos
funcionam como meio de prestigiar o consumidor fiel. J& a segunda, deve ser
compreendida como aquela adquirida pelo consumidor, de maneira onerosa,
ao se inscrever em programa de aceleracdo de acumulo de pontuagdo e
outros beneficios, que, no caso da empresa TAM, é denominado de Clube
Latam Pass. Sendo assim, porque o pedido inicial ndo cuida deste segundo
tipo de pontuacdo (pontos adquiridos de forma onerosa) os efeitos deste
julgamento devem se limitar aqueles pontos recebidos de forma gratuita pelo
consumidor. [...] No caso dos autos, apesar de estarmos diante de um
contrato de adesdo, penso ser importante destacar que este contrato também
deve ser considerado unilateral, em seus efeitos, pois gera obrigacdes
somente & TAM, instituidora do programa. [...] Assim, porque sé a TAM,
instituidora do programa, assume obrigacfes, ndo hd como se dizer que a
impossibilidade de transferéncia dos pontos gratuitos acumulados pelo
consumidor, ap6s o seu falecimento, acarreta, aos seus sucessores, excessiva
desvantagem apta a ser coibida pelo Poder Judiciario. Além de ser
considerado como um contrato de adesdo e unilateral, em seus efeitos, a
adesdo ao Regulamento do Programa de beneficios instituido pela TAM
também deve ser considerada como sendo um contrato gratuito/benéfico,
pois ao passo que gera obrigacGes somente a instituidora do programa, o
consumidor que pretende a ele aderir e dele se beneficiar, ndo precisa
desembolsar nenhuma quantia. Ou seja, pelo fornecimento do servico de
acumulo de pontos ndo hd uma contraprestacdo pecuniaria do consumidor.
[...] Ainda que assim ndo fosse, ndo se pode esquecer que o direito a
propriedade deve ser analisado sob a 6tica do poder de disposi¢édo e do poder
de fruicdo, sendo que este segundo deve prevalecer no presente caso [...]
Sendo assim, porque o Regulamento do Programa TAM Fidelidade, como j&
visto, sO pode ser considerado um contrato unilateral, gratuito — que deve ter
suas clausulas interpretadas restritivamente — e intuito personae, e porgue 0
direito de propriedade, no presente caso, deve ser analisado sob o enfoque do
poder fruicdo, ndo ha como fugir do entendimento de que a Clausula 1.8, ora
impugnada, ndo se mostra abusiva, ambigua e nem mesmo contraditoria [...]
Deve-se ter em mente, inclusive, que quando houve a adesdo ao Programa, a
clausula era clara ao informar que os pontos eram pessoais, intransferiveis e
gue no caso de falecimento do titular, a conta seria encerrada, e extinto o
saldo de pontos e eventuais passagens-prémio emitidas. Além disso, porque
0s pontos sdo bonificacbes gratuitas concedidas pela instituidora do
programa aquele consumidor pela sua fidelidade com os servigos prestados
por ela ou seus parceiros, ndo parece logico falar em abusividade ao néo se
permitir que tais pontos bonus sejam transmitidos aos seus herdeiros, por
ocasido de seu falecimento, herdeiros que muitas vezes nem sequer Sao
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clientes e muitos menos fiéis & companhia instituidora do programa.
Entender de forma contraria, porque, como ja visto ndo ha ilegalidade e nem
sequer abusividade na mencionada estipulagdo, corresponderia a premiar
aquele consumidor que, quando do ingresso no programa de beneficios
ofertados, frise-se, gratuitamente, era sabedor das regras do jogo e com elas
concordou em detrimento do fornecedor.

Portanto, conforme decisdo do Superior Tribunal de Justica, as “milhas”
acumuladas em “programas” gratuitos ndo podem ser transferidas causa mortis aos herdeiros,

por forca de clausula contratual inserida nos seus “termos e condigdes”.

A referida decisdo, no entanto, ndo afirma que as “milhas” ndo detém valor
patrimonial e que ndo podem ser objeto de testamento, por exemplo. Elas, simplesmente, ndo
podem ser transferidas em razdo de disposicdo contratual, em que, a qualquer momento, pode
ser alterada pela companhia aérea. Assim, é extremamente recomendavel que, caso a pessoa
tenha expressiva quantia de milhas acumuladas, e queira transmitir aos seus herdeiros, que
esteja tal previsdo disposta em seu testamento, pois, no futuro e eventualmente, a referida

limitacdo no programa podera deixar de existir.

N&o fosse isso, o entendimento jurisprudencial a respeito deste tema pode, em
certo sentido, ser alterado no futuro. As “milhas” tém expressivo valor patrimonial e devem

compor o monte mor do falecido.

Apesar da decisdo do Superior Tribunal de Justica reconhecer o programa de
“milhas” como contrato gratuito, entendemos que existe verdadeira contraprestacdo por parte

do consumidor, 0 que alteraria a natureza juridica do referido “contrato”.

Toda e qualquer “milha”, independentemente do seu “programa”, se da TAM ou
outra companhia aérea, sempre terd sua origem vinculada a algum ato de consumo. Pode ser
compra de passagens aéreas, despesas no cartdo de crédito, compras realizadas em
estabelecimentos parceiros (que garantem maior pontuacdo), escolha do cartdo de crédito e
sua bandeira (que ter4 maior ou menor anuidade ou diferentes condigdes — gasto minimo

mensal — para poder ser contemplado), entre outros.

Essa vinculagdo da milha a atos de consumo suscita fundada davida a respeito do
seu “valor”, se o seu “custo” estaria ou nao embutido em todas as diferentes transagoes
exemplificadas acima, vez que € de conhecimento notorio que todo e qualquer custo de

determinado produto e/ou servi¢o sempre é repassado no preco final ao consumidor.
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Dificil imaginar que a companhia aérea simplesmente daria “de graca” passagens
aos seus clientes “fiéis”. O custo desse ticket futuro, muito provavelmente, estad embutido, de

forma indireta, nessa cadeia de consumo até que ele seja transformado em milhas.

Fica a ddvida também se o cliente € recompensado com milhas pela sua
fidelizacdo a companhia aérea, em decorréncia da qualidade no servico de transporte
oferecido, atendimento, rotas ofertadas etc., ou se é o programa de milhas, em si, que é usado

para buscar “fidelizar” o cliente. Parece-nos que a segunda opcao seria mais assertiva.

N&o se pode esquecer, ainda, que o valor das milhas exigido no momento de se
adquirir a passagem “gratuita” ¢ “artificial”’, com alteracGes repentinas sem nenhuma
justificativa aparente. Trechos que, em determinado dia, estdo “custando” certa quantia de
“milhas”, no més seguinte, para 0 mesmo destino, podem estar o dobro ou a metade do valor
anteriormente exigido, a depender de fatores como feriados, buscas de outros clientes
interessados ou qualquer outro motivo que beneficie a companhia aérea, isto €, se a
companhia aérea ndo quiser que seus clientes “fiéis” usem as suas respectivas “milhas”, basta

aumentar a quantidade exigida, de forma a induzir o consumidor a preferir adquirir a

passagem com dinheiro, ao invés das milhas.

O “obscuro” mercado das “milhas”, pois ndo se sabe ao certo seu efetivo custo e
impacto nas financas de uma companhia aérea, pode ter sido revelado ainda que de forma

preliminar. Conforme algumas publicagdes****!

, @ crise pandémica causada pelo coronavirus
(COVID-19) demonstrou que as milhas representam a “salvag¢do”, um “grande negbcio”, para

as companhias aéreas.

Com o fechamento das fronteiras dos paises e a abrupta interrup¢do dos servicos
de transporte aéreo, as companhias aéreas precisaram se socorrer por meio das instituicdes
financeiras para contratarem financiamentos e, assim, terem fluxo de caixa para manter suas

despesas e os salarios de seus funcionarios.

A companhia aérea American Airlines buscou no mercado financeiro americano o
empréstimo da quantia de US$ 4,75 bilhdes. Para ter acesso a esses valores, as instituigdes

financeiras exigiram garantias, que, de forma surpreendente, ao invés da companhia aérea

1 FORBES. How Airlines make billions from monetizing frequent flyer programs. Disponivel em:
https://www.forbes.com/sites/advisor/2020/07/15/how-airlines-make-billions-from-monetizing-frequent-
flyer-programs/?sh=36e2e63014€9. Acesso: 22 nov. 2022,

211 CHUN, So Yeon; BOER, Evert de. How loyalty programs are saving airlines. Harvard Business Review, 2 abr.
2021. Disponivel em: https://hbr.org/2021/04/how-loyalty-programs-are-saving-airlines. Acesso: 22 nov. 2022.
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compromissar um ativo ou suas proprias acées na bolsa americana, optou em entregar como

garantia do empréstimo o seu “programa de milhas”.

A atividade empresaria, a respeito das milhas, é desenvolvida, exclusivamente,
por uma outra empresa do grupo (outra pessoa juridica), a Aadvantage, que, segundo
avaliacdo feita pela companhia aérea, tem o valor de mercado calculado entre US$ 19,5
bilhdes e US$ 31,5 bilhdes.

Os valores avaliados para a empresa que desenvolve o programa de milhas séo
superiores ao valor da propria companhia aérea. Pelo fato de a companhia aérea ter acdes
negociadas na bolsa americana, 0 empréstimo na vultosa quantia precisou ser informado aos
seus investidores, cuja informacdo veio acompanhada das avaliagdes feitas sobre o programa

de milhas.

Os documentos permitem concluir que a companhia aérea poderia ser dividida em
dois negdcios, o que vende os bilhetes das passagens e realiza o transporte aéreo e aquele que
cuida do programa de pontos. Para o “primeiro” negocio, verificou-se que a companhia aérea
enfrenta verdadeiro prejuizo no seu negocio, que ¢ “compensado” pelo lucro da atividade a

respeito das milhas.

As companhias aéreas “vendem” milhas para os bancos, por valores que nao se
sabe. As instituicOes financeiras, por sua vez, repassam essas milhas aos seus clientes e

cobram deles através de anuidades e exigéncia minima de gasto mensal no cartdo de crédito.

N&o fosse a venda das milhas para os bancos oferecerem aos seus clientes, as
publicacbGes da Forbes e Harvard Business Review citadas associam as companhias aéreas
como verdadeiros “bancos centrais” das milhas, pois vendem aos bancos, sem nenhuma
informacdes de sua quantidade, isto é, ndo se sabe quantas milhas existem no mercado, para,
em um passo seguinte, “controlar” o seu respectivo valor, pois a milha pode ter um poder de
compra dentro de sua plataforma extremamente relativo, vez que as companhias aéreas
alteram artificialmente, sem qualquer prévio aviso, a quantia de “milhas” necessarias para

adquirir determinado bilhete de passagem aérea.

O fato de as companhias aéreas entregarem em garantia seu “programa de milhas”
aos bancos, quando contratam um financiamento, bem revela o seu “valor” e importancia, de
forma que n&o se confunde com uma “gratuidade” oferecida ao seu cliente “fiel”. Prever nos
“termos de uso” a intransmissibilidade das milhas, revela que a companhia aérea deseja

reservar para si, 0 controle deste importante patriménio. A companhia aérea pode entregar as
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milhas em garantia para um banco, sob o risco de lhe transferir a propriedade, mas o
consumidor, que paga, ainda que indiretamente pelas milhas, em tese, segundo a decisédo do

Supremo Tribunal de Justica, ndo pode transferir aos seus herdeiros.

E conveniente destacar que o proprio programa da TAM permite a transferéncia
de milhas entre outros usuarios que participam do “programa”. Para fazer a transferéncia de
pontos, no entanto, é cobrada uma taxa, 0 que nos leva a questionar. Se o titular pode
transferir em vida, para outra pessoa, por qual razdo ndo poderia transferir aos seus

herdeiros??*?

Muitas pessoas acumulam uma enorme quantidade de milhas e, naturalmente,
querem deixar esse patrimonio digital para seus herdeiros. Um dos casos mais famosos
envolvendo a propriedade de “milhas”, talvez, seja o bilionario chinés, Liu Yigian, que
comprou um quadro avaliado em R$ 635 milhdes no cartdo de crédito, para, confessadamente,
“ganhar” as respectivas “milhas”, conforme apurado pela reportagem da revista “Epoca

21
Negocios” 3

A mencionada reportagem calculou que o valor gasto no cartdo de crédito
garantiria, aproximadamente, 733 passagens, de primeira classe, no trajeto Londres a Nova
lorque. E inegavel que essas “milhas” compdem o patrimbnio da pessoa €, N0 NOSSO
entendimento, apesar da decisdo do Superior Tribunal de Justica, poderiam ser objeto de

transmissao testamentaria.

N&o obstante todas as questdes abordadas acima, cumpre destacar a relacdo da
heranga digital com o chamado “direito ao esquecimento”, que pode, eventualmente, ser
invocado para proteger a privacidade do autor da heranca em relacdo as redes sociais que
fazia uso enquanto vivo. Pode ocorrer, por exemplo, do autor da heranga nao testar a respeito
dos seus ativos digitais, e as grandes plataformas se aproveitarem da sucessdo intestada para
justificar a impossibilidade de franquear este acesso aos herdeiros, ou, ainda, 0s herdeiros
desejarem proteger a privacidade do ente querido que faleceu, com a remocdo de sua conta

(ou determinada foto ou video) nas redes sociais.

212 Destaca-se ainda a existéncia de diversas plataformas digitais que permitem a transacéo de milhas, como por
exemplo a “Hotmilhas”, “123 Milhas”, “Bankmilhas”, “compromilhas”, “cashmilhas”, “maxmilhas”, entre
diversas outras existentes no mercado. Caso 0 proprietario queira vender suas milhas em vida, basta acessar
um destes websites e fazer a transagéo.

213 BILIONARIO que comprou quadro por R$ 635 milhdes pagou no crédito para conseguir milhas. Epoca, 15
nov. 2015. Negdcios. Disponivel em: https://epocanegocios.globo.com/Dinheiro/noticia/2015/11/bilionario-que-

comprou-modigliani-por-us-170-mi-pagou-no-credito-para-conseguir-milhas.html. Acesso: 22 nov. 2022.



119

Contudo, adiantamos desde logo que, nos termos do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 1010606/RJ, no Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Dias
Toffoli, foi fixada a tese de que o direito ao esquecimento seria “incompativel” com a

Constituicao Federal, conforme se destaca abaixo a integralidade da tese fixada:

E incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em
meios de comunicacgdo social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de informacdo devem ser
analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais —
especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e
da personalidade em geral — e das expressas e especificas previsdes legais
nos ambitos penal e civel.

O reconhecimento da referida “incompatibilidade”, em linhas gerais, permite-nos
afirmar a “inexisténcia” explicita deste direito no ordenamento juridico brasileiro. A
conclusdo da Suprema Corte é no sentido de que ndo ha na Constituicdo Federal a previsao
expressa acerca desta “categoria dogmatica”. Ao analisar casos, especialmente, de outras
culturas juridicas em que se reconheceu o chamado direito ao esquecimento, assim como
mencionar diversos dispositivos ja existentes no ordenamento juridico brasileiro que, de certa
forma, protege e reforca preceitos constitucionais como a dignidade da pessoa humana,
personalidade, honra, imagem, liberdade de expressdo, tratamento de dados, entre outros, o

voto relator concluiu que:

[...] em todas essas situacOes legalmente definidas, é cabivel a restricdo, em
alguma medida, a liberdade de expressdo, sempre que afetados outros
direitos fundamentais, mas ndo como decorréncia de um pretenso e prévio
direito de ver dissociados fatos ou dados por alegada descontextualizagdo
das informacdes em que inseridos, por for¢a da passagem do tempo.

Dessa forma, poder-se-ia dizer, sob a visdo do Supremo Tribunal Federal, que o
direito ao esquecimento “ndo seria necessario”, pois ja existiriam outros institutos que
permitiriam ao ofendido buscar a repressdo de abusos e conservar seus direitos. E o que se
extrai da parte final da tese fixada: “eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de
expressdao e de informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais — especialmente os relativos a protecdo da honra, imagem, da privacidade e da

personalidade em geral”.

Assim, no entendimento da Suprema Corte, o direito ao esquecimento seria uma
nova “roupagem” para se referir a preceitos constitucionais ja existentes, como a ‘“honra,

imagem, privacidade e personalidade” e outros.
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N&o obstante a posicdo fixada pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de
afirmar a “incompatibilidade” do direito ao esquecimento com a Constituicdo Federal, o que
nos leva a interpretacdo de sua “inexisténcia” no ordenamento juridico brasileiro,
concordamos com a posicdo de Maria Cristina de Cicco, ao afirmar que esse direito ainda
“esta vivo™:

O direito ao esquecimento esta vivo e goza de boa salde, apesar da tentativa
do STF de declarar a sua morte. [...] O direito ao esquecimento, como direito
fundamental que €, ainda que ndo autbnomo, encontra o seu fundamento na
Constituicdo, que reconhece e garante os direitos e liberdade fundamentais.
Esses direitos sdo imanentes a pessoa, precedem mesmo a Carta, que ndo o0s

cria, mas os reconhece e os garante, ndo sendo necessaria, para sua maxima
protecdo, uma previsao especifica em lei.?*

Existem valores indisponiveis e inviolaveis que ndo dependem de previsao
expressa. Além do mais, ha diversos preceitos constitucionais que se portam como verdadeira
“clausula aberta” e permitem a necessaria interpretagdo ao contexto atual. A titulo de
exemplo, podemos citar as unides homoafetivas, que sdo contrarias ao proprio texto expresso
na Constituicdo Federal (unido entre “o homem e a mulher”; artigo 226, 83°), mas que

ninguém, hoje, sustentaria a sua “incompatibilidade”.

Cada vez mais na sociedade moderna surgem situacdes que as pessoas necessitam
de protecdo. As tecnologias podem, eventualmente, desvirtuar a “memoria” e o “tempo”, no
sentido de “aprisionar” as pessoas ao seu ‘“passado”, que podem “reviver’ todas as
consequéncias — negativas — de um ato ou fato que ja passou. Logo, ainda que inexista de
forma expressa na Carta Magna o chamado “direito ao esquecimento”, entendemos que o
conjunto de diversos outros preceitos constitucionais permite resguardar o chamado the right

to be left alone (ou the right to be forgotten)®*°,

Pode-se dizer, ainda, que o direito ao esquecimento se revela como direito
inerente a0 homem “moderno”. Com o termo “moderno” nos referimos ao fato de que, apesar
de existirem diversos casos no passado sobre a sua “aplicagdo”, é no presente e,
especialmente no futuro, que cada vez mais sera necessario proteger a pessoa de abusos
cometidos contra a sua personalidade, valor esse que ndo e imutavel e que se adapta e

harmoniza na medida do avango da sociedade.

214 DE CICCO, Maria Cristina. O direito ao esquecimento existe. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1,
2020. Disponivel em: http://civilistica.com/o-direito-ao-esquecimento-existe/. Data de acesso em 25/03/2022.
Acesso em: 11 abr. 2022.

25 Em tradugio livre: “o direito de ser deixado em paz” ou “o direito de ser esquecido”.
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O direito ao esquecimento, conforme exp0s Anderson Schreiber na audiéncia
publica realizada no Supremo Tribunal Federal a respeito do tema, “corresponde a um direito
a ndo ser perseguido pelos fatos do passado que ja ndo mais refletem a identidade atual

daquela pessoa.” A seguir, destacamos trecho de sua exposi¢ao:

Primeiro, é importante registrar que o direito ao esquecimento é reconhecido
em diversos paises da Europa continental como desdobramento do direito
fundamental a privacidade [...] a nocdo técnica de direito ao esquecimento
corresponde a um direito a ndo ser perseguido pelos fatos do passado que ja
ndo mais refletem a identidade atual daquela pessoa. Trata-se, assim,
essencialmente, de um direito contra a recordacdo opressiva de fatos
pretéritos que projete o ser humano, na esfera publica, de forma equivocada,
porque ndo atual, impedindo-o de ser reconhecido pelo publico como quem
realmente é. Néo se trata, portanto, de um direito a servico do ocultamento
ou da mentira, mas, sim, da verdade. Nao se trata de um direito contra a
historia, mas de um direito a favor da historia completa que ndo apresente o
ser humano apenas por meio de um rétulo do passado, o qual ndo mais
corresponde a realidade. Esse direito da pessoa humana se exerce, quer em
face do Estado, quer em face dos sujeitos privados. Exerce-se diante de
qualquer entidade que tem a capacidade de efetuar uma projecdo da pessoa
sobre o espago publico. Téo se aplica, portanto, ndo apenas no ambito do
direito pablico, mas também no campo do direito privado.?

Esse direito tem diversos contornos, o que exige a sua analise de forma casuistica.
Verificar se determinado fato viola preceitos constitucionais de uma pessoa, no ambito
publico ou privado, em razdo de matéria jornalistica, biografias, programas televisivos, dados
pessoais (no ambiente da sociedade da informacdo), entre tantos outros, deve ser

contextualizado e ponderado em relacdo a pessoa e o “tempo”.

O aspecto tempo, nas palavras do Desembargador José Carlos Costa Netto, do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que também participou da referida audiéncia publica no
Supremo Tribunal Federal, consiste em questdo de “maxima relevancia”, e nesse sentido, faz

as seguintes ponderagdes:

[...] até quando a inexorabilidade de fatos justifica o prevalecimento da
liberdade de expressdo aos direitos de personalidade? Existe um tempo?
Porque, vamos dizer, a difusdo dos veiculos de comunica¢do, como
disseram, é regra constitucional, mas eles estdo marcados no tempo ou eles
podem, ad perpetuam, estabelecer que essa liberdade de expressdo da
comunicacdo vai prevalecer ao direito de personalidade, de imagem, de
honra do titular desse direito de personalidade?*’

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Piblica. Direito ao Esquecimento na Esfera Civel. RE
1.010.060. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/AUDINCIAPBLICASOBREODIREITOAOES
QUECIMENTO_Transcries.pdf. Acesso em: 11 abr. 2022.

217 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica. Direito ao Esquecimento na Esfera Civel. RE
1.010.060. Disponpivel em:
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Sobre a medida da importancia do “tempo para fins de andlise do direito ao

esquecimento, valemo-nos da doutrina de Daniel Bucar, ao ponderar que o ser humano vive
em constante mudanca, de forma que aplicar o tratamento — do ponto de vista juridico —

como algo “imutavel”, corresponderia a aprisiond-lo em seu passado:

Com efeito, a Unica caracteristica imutavel da pessoa é sua propria aptidao
de mudar ao longo da vida. O passar do tempo permite que a projecao
exterior das escolhas pessoais sofra voluntariamente alteracfes, ou ndo, de
acordo com as experiéncias vividas. A pessoa, portanto, é dada a liberdade
de alterar, mudar seu comportamento, sob pena de predeterminar e amarrar
sua histdria pessoal. Impor uma coeréncia imutavel as escolhas existenciais,
sem permitir que haja mudancas na historia pessoal, é acorrentar o individuo
ao seu passado, sem possibilitar que tenha uma vida futura, livre em suas
opcOes. Vale notar que a propria constituicdo das escolhas existenciais da
pessoa € feita mediante um processo dialético entre recordagdes e
esquecimentos. N&o apenas a psicanalise afirma tal percep¢do, como o fato é
estudado pela neurociéncia, que atribui @ memoria o papel principal na
definicdo e constituicdo do ser humano, visto que “somos aquilo que
recordamos (ou que, de um modo ou de outro, resolvemos esquecer).**

Fatos passados desabonadores da moral das pessoas, reinseridas no tempo
presente, séo a tdnica que guiam a interpretacdo do direito ao esquecimento. O Ministro Dias
Toffoli, no voto que conduziu a fixagdo da tese, reforca essa ideia, ao destacar que o “tempo”

pode revelar a inexisténcia de interesse publico nos fatos que se pretende reinserir:

Em conclusdo, a partir desses elementos essenciais, podemos entender o
nominado direito ao esquecimento como a pretensdo apta a impedir a
divulgacéo, seja em plataformas tradicionais ou virtual, de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razdo da passagem do tempo,
teriam se tornado descontextualizados ou destituido de interesse pablico.

Feitas essas consideracOes, conclui-se que, apesar de ndo ser reconhecido o
chamado “direito ao esquecimento”, certas situagdes podem se revelar violadoras de diversos
outros preceitos constitucionais, estes sim reconhecidos e existentes, a exemplo, da dignidade
da pessoa humana, o que reforca e reafirma a defesa dos ativos e dados digitais em relacdo ao

seu usuario.

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/AUDINCIAPBLICASOBREODIREITOAOES
QUECIMENTO_Transcries.pdf. Acesso em 11 abr. 2022.

218 Sobre “memoria” e “tempo”, recomendamos a palestra proferida pelo jurista Stefano Rodota. RODOTA,
Stefano. Esiste ancora la privacy? Vivere in rete. Il mondo a portata di click. Genova, 2013. Disponivel em:
https://youtu.be/rpGl0O1vogOE. Acesso em: 11 abr. 2022.

1% BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v.
2, n. 3, jul./set. 2013, p. 9. Disponivel em: http://civilistica.com/controle-temporal-de-dados-o-direito-ao-
esquecimento/. Acesso em? 11 abr. 22.



123

4.3 Cuidadores

Sao0 muito comuns também as disposi¢des testamentarias que buscam contemplar
médicos e diversos outros profissionais da salde, pessoas que normalmente passam um maior
tempo com o testador na sua fase final de vida. Em agradecimento, testadores costumam

agracia-los com algum patriménio.

No entanto, esse tipo de disposicdo tem enfrentado problemas. Existe certa
desconfianca em disposicOes feitas em favor de curadores (no sentido amplo do termo), em
razdo de que estas pessoas podem influenciar de forma indevida a liberdade (e vontade) do
testador para que, de certo modo, abandonem seus afetos naturais em favorecimento dos

cuidadores.

Esse receio vem do argumento de que aqueles que estdo fisicamente mais
préximos do testador, em situacdo vulneravel, certamente podem atrair e captar para si a

“vontade” do testador.

Com total evidéncia deve ser ponderado o outro ponto de vista, isto é, o desejo do
testador de contemplar pessoas que lhe ajudaram em momento de maior necessidade e
debilidade em sua vida, com legitimo e honroso desejo de recompensar pessoas que tiverem
com ele atitudes bondosas e generosas. Ademais, proibir a inclusdo deste tipo de disposi¢édo
no testamento, representaria forte limite e restricdo na liberdade de testar.

A questéo recebe tratamento diferenciado em diversos ordenamentos, alternando
entre premiar a liberdade de testar, deixando livre essa disposi¢do, entre outras que criam
verdadeiro grau intermediario, cercando de formalidades este tipo de disposicao, justamente,

para garantir a livre manifestacdo da vontade do testador.

De forma a evitar desvios maliciosos e assegurar a livre manifestacdo de vontade
do testador, o Codigo Civil brasileiro prevé situacfes em que certas pessoas ndo poderao ser
beneficiadas no testamento. E o caso (artigos 1.801 e 1.802 do Cédigo Civil) das testemunhas
que participam do testamento, do tabelido, do escrivao, entre outras, justamente para garantir
sua respectiva isencao, pois desarrazoado seria permitir que uma pessoa, a0 mesmo tempo que

participasse do testamento, fosse beneficiada.

A regra contida no artigo 1.801 do Codigo Civil ja existia no Cédigo Civil
anterior (artigo 1.719), de modo que representa uma protecao ex ante, isto é, j& na formagéo
do testamento, certas pessoas ndo tém capacidade passiva para receber heranca ou legado.
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Nos comentérios sobre a proibicdo prevista no Cédigo Civil, Zeno Veloso?
afirma se tratar de rol taxativo e que sua interpretacdo deve ser feita restritivamente. Por ser
uma norma limitadora de direitos, ndo seria admissivel qualquer analogia ou extensfes na sua
interpretacdo. Assim, para o autor, a proibicdo prevista nos artigos 1.801 e 1.802 do Cddigo

Civil, nédo pode ser estendida a nenhuma outra.

No entanto, muito se discute se esta protecdo ex ante ndo poderia ser aplicada em
relacdo aos médicos, profissionais da salde e os cuidadores profissionais. Essa preocupacao é
pertinente, especialmente em relacdo aos idosos, vulneraveis, que podem ser influenciados e

terem a sua liberdade de testar maculada.

Importante aqui destacar e diferenciar que a questdo vai além dos vicios na
declaracdo de vontade. N&o se trata, propriamente, dos possiveis efeitos — nulidade ou
anulabilidade — do testamento em razdo de dolo ou coacdo que poderia vir a ser
eventualmente exercido pelo cuidador profissional, por exemplo. Trata-se, antes, da figura do
testador como pessoa idosa, vulneravel, que representa uma maior propensdo a ser mais

suscetivel a influéncias externas, ainda que inexistente o dolo nesse sentido.

A questdo se resume a proteger o idoso, diante de suas préprias caracteristicas,
para que se resguarde a sua liberdade de testar. Podemos aqui fazer uma analogia com o
Codigo de Defesa do Consumidor, que, apesar de reconhecer todo consumidor como
vulneravel, exige, em relacdo ao idoso, uma especial atencdo, pois deve ser levado em

consideracdo sua hipossuficiéncia natural que origina de sua idade avancada.

O testador idoso, diante de suas especificidades, merece uma maior protecdo. O
tema tem sido bastante discutido na doutrina estrangeira e vale aqui a contextualizacéo feita
por Antoni Vaquer Aloy:

El testador vulnerable es aquella persona de edad avanzada y salud débil que
vive solo. Se trata de un sujeto que requiere de un especial proteccion porque
no hay normas especificas de proteccium en los ordenamientos juridicos, ya
que frente a ellos no hay engafio, no hay intimidacién, tampoco error ni
violencia, es decir, los vicios tradicionales de la voluntad, sino la captacién
de la voluntad de manera mas o menos sibilina hasta conseguir que forme y
exprume una voluntad testamentaria favorable a quien ha ejercido esa
influencia.”

220 \JELOSO, Zeno. Testamentos de acordo com a Constituicdo de 1988. Belém: Ed. CEJUP, 1993, p. 432 e 433.

221 \VAQUER ALOY, Antoni. Libertad de testar y libertad para testar. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018, p.
127. Em tradugdo libre: “O testador vulneravel é aquela pessoa de idade avancada e saude debilitada que
mora sozinha. E um assunto que requer protecdo especial porque ndo existem regras especificas de protecdo
nos sistemas juridicos, uma vez que ndo ha dolo, nem intimidagcdo, nem erro ou violéncia, ou seja, 0s vicios
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No mesmo sentido, a doutrina de Isabel Zurita Martin reconhece como problema

atual do nosso século os testamentos em favor de cuidadores, pois podem ser frutos de

suposta influéncia exercida por estes profissionais, que se aproximam do testador na sua

enfermidade e nos Ultimos dias de sua vida:

La primera medida que el proprio Cddigo Civil prevé para la proteccion de
la libertad de testar de la persona vulnerabile en este ambito se concibe con
caracter preventivo, partiéndose de la persunta vulnerabilidad del otorgante
en determinadas circunstancias. Asi, el Codigo Civil establece limitaciones,
condicionantes o, incluso, prohibiciones para disponer mortis causa a favor
de ciertas personas que, por la especial relacion que las une con el causante,
se encuentran en una situacién particularmente privilegiada o
presumiblemente proclive a influir en su voluntad en su proprio beneficio.
Tradicionalmente, el Derecho se ha referido a los confesores, notarios o
tutores del testador (arts. 752-754 CCE y 412-5.1 CCCat), si bien estas
prohibiciones han de actualizarse a la realidad de nustros dias, tanto en un
sentido positivo como negativo. De este modo, en una versién actualizada de
estas circunstancias, cobran especifica relevancia las disposiciones
testamentarias a favor de las personas que han cuidado del testador en su
altima enfermedad.?*

Nos Estados Unidos da América, diversos estudos?®® sobre o tema — undue

influence — buscam definir critérios para avaliar se o testador é pessoa vulneravel ou néo, por

exemplo, 0 seu entorno social, as pessoas com guem convive, suas circunstancias sociais, o

contato com os familiares e amigos, o grau de sua enfermidade ou dependéncia de médicos e

profissionais da salde, se esta internado ou em algum asilo, suas condi¢bes mentais, entre

outras. Tudo deve ser considerado para buscar, minimamente, uma margem de seguranca no

222

223

tradicionais da vontade, mas a captura da vontade de forma mais ou menos sibilina até que forme e expresse
uma vontade testamentaria favoravel a quem exerceu essa influéncia”.

MARTIN, Isabel Zurita. La proteccion de la libertad de testar de las personas vulnerables. In: VAQUER
ALOQY, Antoni; SANNCHES GONZALEZ, Maria paz; BOSCH CAPDEVILA, Esteve (coord.). La libertad
de testar y sus limites. Madrid: Marcial Pons, 2018, p. 92. Em traducgdo libre: “A primeira medida que o
proprio Codigo Civil prevé para a protecéo da liberdade testamentaria do vulneravel nesta area é concebida
com carater preventivo, com base na suposta vulnerabilidade do outorgante em determinadas
circunstancias. Assim, o Cddigo Civil estabelece limita¢fes, condi¢bes ou, ainda, proibicdes de ordenar
mortis causa a favor de certas pessoas que, pela relacao especial que as une ao falecido, se encontrem em
situacdo particularmente privilegiada ou presumivelmente propensas a influenciar a sua vontade para seu
proprio beneficio. Tradicionalmente, a Lei tem referido os confessores, notarios ou tutores do testador (arts.
752-754 CCE e 412-5.1 CCCat), embora estas proibigdes devam ser atualizadas a realidade dos nossos
dias, tanto em sentido positivo como negativo . Desta forma, numa versdo atualizada destas circunsténcias,
ganham particular relevancia as disposicdes testamentarias a favor das pessoas que tenham cuidado do
testador durante a sua ultima doenca.”.

KERRIDGE, R. Wills made in suspicious circumstances: the problem of the vulnerable testator. Cambridge
Law Journal, n. 59, p. 310-334, 2000; LANGBEIN, J. H., Will contests. Yale Law Journal, n. 103, p. 2039-
2048, 1994; SHULMAN, K.; COHEN, C. A.; KIRSH, F. C.; HULL, I. M.; CHAMPINE, P. R. Assessment
of testamentary capacity and vulnerability to undue influence. American Journal of Psychiatry, n. 164, 722-
727, 2007 e PEISAH, C.; FINKEL, S.; SHULMAN, K.; MELDING, P.; LUXENBERG, J.; HEINIK, J.;
JACOBY, R.; REISBERG, B.; STOPPE, G.; BARKER, A.; BENNET, H. The wills of older people: risk
factor for undue influence. International Psychogeriatrics, n. 21, p. 7-15, 2009.
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testamento feito por pessoa idosa, particularmente, quando entrega seus bens a profissionais

da saude que o acompanharam nos ultimos dias de sua vida.

Caso seja identificada qualquer influéncia externa na manifestacdo de vontade do
testador, aquela disposicao testamentaria ndo tera validade. A construcdo do raciocinio parece
simplista e l6gica, porém a dificuldade consiste, justamente, na anélise e apuracao de diversas
condicdes para identificar a conduta influenciadora externa, que ganha relevo e complexidade

ao levar em consideracdo o idoso.

Para o Direito Cataldo, que recentemente alterou seu Codigo Civil, foi introduzido
um mecanismo especifico de protecdo para os testadores considerados vulneraveis. Se o
testador desejar contemplar o cuidador ou qualquer outro profissional da satde que Ihe tenha
ajudado, ou mesmo, ao invés de indicar a pessoa do cuidador, mas a instituicdo em que ele
trabalha, podera fazé-lo, desde que através de “testamento notarial aberto”, pois, a medida em
que o notario deve perquirir sobre a capacidade testamentéria do testador, a exigéncia dessa
forma de testamento permitira identificar eventual influéncia do cuidador e, assim, garantir

que a vontade do testador seja realmente livre.

A doutrina catald parece apreciar essa solugdo, pois, a0 mesmo tempo que protege

o testador vulneravel, permite e garante uma maior liberdade de testar.

No Direito Alemdo, o 8 14 da HeimGesetz, proibe expressamente qualquer
disposicdo testamentaria em favor do proprietario, diretor ou funcionarios de casas de repouso
e asilos, assim como qualquer um de seus familiares. A referida norma restritiva, inclusive, ja

foi reconhecida como constitucional pelo Tribunal Federal alemédo em 1998.

Verifica-se que na Alemanha ja ha muito tempo se reconhece a vulnerabilidade do
idoso e a possivel influéncia que profissionais da saide podem exercer sobre eles. Apesar de
que, em alguns casos, a jurisprudéncia alema permitir e relevar a referida proibicdo, como
regra, o que vale é a impossibilidade de contemplar nas disposi¢fes testamentarias qualquer

profissional da satde que tenha se aproximado do testador.

Ainda na Europa, é interessante destacar o sistema holandés. O seu também
recente Codigo Civil incluiu duas normas de protecdo do testador vulneravel. A proibicdo de
incluir no testamento cuidadores e profissionais da saude, bem como também a propria pessoa
juridica para a qual eventualmente trabalham, também existe. No entanto, a proibicdo da
disposigdo testamentaria sO tera validade e eficacia se no momento da realizagdo do

testamento, o testador era atendido por estes profissionais, ou seja, se o testador teve contado
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no passado e ndo o possui mais no momento da lavratura do testamento, nada h& que se falar
na sua proibicdo. A lei holandesa parte do pressuposto que a influéncia do cuidador €
presumida durante o tratamento e os cuidados realizados, de modo que, inexistindo esse
vinculo e sendo a pessoa incluida posteriormente no testamento, ndo haveria como interpretar

pela existéncia de qualquer influéncia, prestigiando a liberdade de testar do testador.

Na Franga, o artigo 909 do Codigo Civil também proibe disposicoes
testamentarias em favor de médicos e outros profissionais da saude, ao dispor, em traducéo
livre: “os membros das profissdes médicas e farmacé€uticas, bem como os auxiliares médicos
que prestaram assisténcia a uma pessoa durante a doenca de que faleceu, ndo podem usufruir
das disposicdes intervivos ou testamentarias que teria feito a seu favor no decurso deste”.

Essas mesmas regras também se aplicam ao “ministro do culto”.

No mesmo sentido, o artigo 2.194 do Cadigo Civil portugués, prevé que “é nula a
disposicdo a favor do médico ou enfermeiro que tratar o testador, ou do sacerdote que lhe
prestar assisténcia espiritual, se o testamento for feito durante a doenga e o seu autor vier a

falecer dela”.

A origem dessa norma no sistema portugués é antiga: Ordenacdes Filipinas, no

seu Livro 1V, com o aditamento feito pela Lei de 25 de junho de 1766:

[...] para de huma vez cessarem as sobreditas maquinacgdes frequentemente
feitas aos Testadores nas suas maiores enfermidades, para sugeridos, ou
enganados convirem em tudo o que lhes propoem sem aquella meditada, e
plena adverténcia, e deliberacdo, que sdo indispensavelmente necessarias
para hum acto legislativo, e to serio, como he o da disposi¢do dos bens da
ultimas vontade [...] Mando que todos os testamento [...] feitos depois de
haverem principiado as doencas dos Testadores, ou estes se acharem em
cama, ou o estejéo fora della, sejéo nullos [...].

Jodo Francisco Gongalves Barroso Teixeira, apoiado na doutrina de Mario Jalio
de Almeida Costa?®*, afirma que a intencéo do legislador foi a de “assegurar a manifestacio
da auténtica vontade do testador, afastando possiveis maquinacfes ou sugestdes sobre o seu

animo.” Segundo os autores, a razdo para a destacada previsdo pode ser encontrada no proprio

224 TEIXEIRA, Jodo Francisco Gongalves Barroso. As indisponibilidades relativas de testar dos artigos 2194° e
2196° do Codigo Civil: problemas e respostas atuais para um instituto cristalizado. Orientadora: Cristina
Manuela Aradjo Dias. 2018. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade do Minho, 2018. p. 53. Em tradugdo
livre: “Por uma vez cessaremos as chamadas maquinagédes freqiientemente feitas aos Testadores em suas
piores doengas, por sugeridas ou enganadas, nos convertemos em tudo ou que eles as propdem com aquele
aviso meditado e completo e deliberacéo, que sdo indispensavelmente necessarios para um ato legislativo, e
Sério, como eu disponibilizei dois testamentos finais para vocé [...] eu ordeno que todos vocés facam
testamentos [...] depois de termos iniciado os dois Testadores, ou eles ficardo na cama , ou eles estardo fora
dele, serdo nulos”.
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preambulo justificativo do ato normativo: “[...] excesso a que tem chegado, 0s sucessivos, e
frequentes abusos de Ultimas vontades [...] e dominios pelas muitas pessoas, que se arrogardo

as direccOes dos Testamentos, insinuando-se artificiosamente no espirito dos Testadores”.

A ratio legis foi acolhida no Codigo de Seabra (1867) e no Codigo Civil
Portugués (1966). E, nesse sentido particular, vale a transcricdo das ponderacfes de Jodo
Francisco Gongalves Barroso Teixeira, escorado na doutrina de Rabindranath Capelo De

Sousa, Luis Carvalho Fernandes e Luiz da Cunha Gongalves:

Para além de se manifestarem como um elemento garante da liberdade de
testar, estas proibigdes “visam também objetivos sociais e deontoldgicos,
impedindo que certos cargos, funcbes ou posicdes propiciem a obtencdo de
beneficios testamentdrios inaceitaveis moral e juridicamente”. No caso do
art. 2194, é a propria natureza destes cargos ou funcdes que origina um
possivel ascendente psicologico destas pessoas face ao testador que,
encontrado-se numa situagdo de doenca — cuja fragilidade é inerente a este
estado —, pode ver o seu discernimento comprometido [..] O facto
determinante serda sim a relacdo estabelecida entre os sujeitos titulares
daqueles cargos e o testador, € a relagdo per si que despoleta esta presuncdo
inelidivel de dominio de uma das partes face a outra. Como refere Carvalho
Fernandes, “ndo estd, pois, em causa, sequer a falta efectiva de
esclarecimento ou da liberdade de testar, mas o risco de tal se verificar. Em
suma, procura-se prevenir o risco”. Ora, a situagdo vulnerdvel em que se
encontra uma pessoa doente, sobretudo no que toca a doengas das quais
poderd resultar a morte, é brilhantemente retratada por Cunha Gongalves no
seu comentario ao art. 1769 do Cddigo de Seabra. Esclarece assim este autor
que “o enfermo, que se encontra in articulo mortis ou prostrado com doenga
mortal, tendo o corpo e o espirito deprimidos, desapegado dos bens terrenos
e aterrado com a perspectiva da vida futura, facilmente pode ser vitima da
captacdo da sua heranca, quer pelo facultativo que promete salva-lo, a-
pesar-de de sabe-lo incuravel, quer pelo confessor, que lhe promete a
absolvicdo dos seus pecados e lhe garante a entrada no céu. E como
precaucdo contra estas captacdes que o art. 1769 foi consignado neste
Codigo™?*®

A realidade do direito portugués ja existiu no Brasil. Lembramos que antes da
promulgacdo do Caodigo Civil de 1916, e antes mesmo da Consolidacdo das Leis Civis, por
Augusto Teixeira de Freitas, vigoravam em nosso pais as Ordenacdes Filipinas e, com elas, a
nulidade de todos os testamentos feitos em favor de pessoas que poderiam se aproveitar do

doente.

A descontinuagdo da referida proibicdo na legislacdo brasileira é justificada, na

doutrina de Carlos Maximiliano, como mera opg¢éo do legislador:

2 TEIXEIRA, Jodo Francisco Goncalves Barroso. As indisponibilidades relativas de testar dos artigos 2194° e
2196° do Codigo Civil: problemas e respostas atuais para um instituto cristalizado. Orientadora: Cristina
Manuela Araljo Dias. 2018. Dissertagdo (Mestrado) - Universidade do Minho, 2018. p. 59, grifo do autor.
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CASOS DE INCAPACIDADES HOJE INEXISTENTES - a) Estrangeiro
(pessoas fisica ou moral) (1); instituicGes de mdo-morta (igrejas, mosteiros,
confrarias, ordens militares) (2); condenados a penas graves ou infamantes
(3); religioso professo; herege, apdstata (4); o desnaturalizado (5); b) filhos
espurios e os naturais ndo reconhecidos (6); c) o sacerdote que assistiu ao
testador in extremis, e o clérigo, em testamento de outro clérigo (7); d) a
filha que se tornou desonesta (8); e) o tutor, ou curador, em testamento do
pupilo, ou curatelado (9); f) os médicos, oficiais de saude e farmacéuticos
que tenham tratado do testador durante a moléstia da qual faleceu (10); g) o
co-réu de adultério (11). Sob letra a, ficaram mencionadas incapacidades
absolutas, e de b a g, incapacidades relativas. Tddas existiam no Direito
Brasileiro e no de povos cultos; uma vez que ndo as consignou o Cadigo
Civil, infere-se ter havido o propdsito de ndo as manter: o assunto € de
direito estrito; a incapacidade deve reduzir-se aos casos expressos.”?®

Assim, verifica-se que diversos ordenamentos juridicos proibem ou,
minimamente, preocupam-se com a liberdade de testar do idoso, pessoa vulneravel, que pode
ser influenciada por terceiros, em especial, aqueles que Ihe prestam servi¢cos médicos.

No Brasil, apesar de no passado ja ter existido esta proibi¢cdo, com as Ordenac0es,
ndo se verifica no atual Codigo Civil a manutencdo desta regra. Atualmente, portanto, ndo ha
como defender ex ante a invalidade do testamento feito em favor dos cuidadores, dos
médicos, dos psicologos, ou de quaisquer outros, pois a norma contida nos artigos 1.801 e
1.802 é limitativa e assim deve ser interpretada de forma restritiva. No entanto, mesmo diante
da lacuna legislativa, entendemos que a existéncia de disposicdes testamentarias em favor dos
cuidadores ou outros profissionais da saude pode, por vezes, vir a ferir a ratio da sucessdo

testamentaria, que consiste na protecdo da manifestacdo de Ultima vontade do testador.

A interpretacdo sisteméatica do Codigo Civil é justamente nesse sentido. As
diversas regras previstas servem ao propdésito de oferecer protecdo e garantia ao testador, de
que suas “disposicdes de ultima vontade” foram declaradas livremente e que serdo cumpridas,
e ndo captadas e desvirtuadas sob a influéncia ou seducdo daqueles que buscam se aproveitar

de sua vulnerabilidade.

N&o se faz aqui qualquer critica dirigida especificamente aos profissionais da
salde. A abordagem conduzida no texto é puramente juridica e reflete experiéncias do
passado e de outros paises. N&o ha qualquer juizo negativo de valor em relagdo a cuidadores,
médicos, psicologos ou qualquer outro. Deveras, despiciendo falar da tamanha importancia
desses profissionais na nossa sociedade. O que se busca antes de tudo é salvaguardar o
testador de influéncias externas na disposicdo de sua “dltima vontade”, o que pode vir a

ocorrer nas mais variadas formas e situacoes.

226 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1958. v. 2, p. 515-516.
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4.4 Animais

Os animais estdo previstos no artigo 82 do Cdédigo Civil como bens mdveis —
“bens suscetiveis de movimento proprio [...] sem alteragao da substancia ou da destinacao
econémico-social.” Nosso Codigo Civil prevé apenas dois regimes para regulamentar as
relacbes juridicas: o de bens e o de pessoas. Dessa forma, 0os semoventes, por ndo serem

pessoas, evidentemente, foram incluidos no regime de bens e adquiriram o status de “coisa”.

Tal regulacdo ndo se deu ao acaso. Historicamente, existe forte relacdo entre
propriedade, dinheiro e os animais. A palavra cattle (gado), em inglés, por exemplo, vem da
mesma raiz que a palavra capital e as duas sdo sindbnimas em diversas outras linguas. A
palavra espanhola para propriedade é ganaderia e a palavra para gado é ganado. A palavra

latina para dinheiro é pecudnia, que deriva de pecus, que quer dizer “gado”.

Importante também o pensamento pré-cristdo, conforme afirmacdo contida na
Biblia, no seu primeiro livro, “Génesis”: “Facamos o homem a Nossa imagem e semelhanga;
que ele tenha o dominio sobre os peixes do mar, as aves do ar e 0s animais domésticos, sobre
toda a terra e todas as coisas rastejantes sobre a terra”. Essa passagem sugere e, assim foi

interpretada, que Deus criou a Terra e seus recursos para o uso comum de todos 0s humanos.

Na Grécia, através da escola de pensamento desenvolvida por Platdo e seu
discipulo Aristoteles, geracdes e sistemas juridicos acabaram sendo influenciados por suas
ideias. Aristoteles afirmava que os animais existiam para servir aos interesses humanos.
Justificou, desse modo, seu raciocinio estabelecendo paralelo com a escravidao, que, segundo
0 autor, alguns homens sdo escravos por natureza e a escravidao era correta e vantajosa. O
escravo era alguém que “embora permanega um ser humano, também ¢é um artigo de

propriedade.”?*’

Para René Descartes (1596-1650), os animais eram inconscientes, ndo possuiam
mente nem alma, qualidades dadas por Deus apenas aos seres humanos. Sustentava seu
pensamento ao afirmar que os animais ndo faziam uso de nenhuma linguagem verbal ou de
sinais, algo inerente a todo ser humano. Fazia men¢do aos animais como “automatos ou
maquinas ambulantes” e, assim como um relogio pode informar as horas melhores do que os
humanos, algumas maquinas animais podem realizar certas tarefas melhor do que os

humanos®%.

22T SINGER, Peter. Libertag&o animal, S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 274.
28 FRANCIONE, Gary L. Introdugéo aos direitos animais. Campinas Ed. Unicamp, 2013, p. 51.
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Defendia que os animais ndo eram sencientes, sendo incapazes, portanto, de sentir
dor, prazer ou qualquer outro sentimento. Descartes cortava animais vivos para revelar seus
coracOes batendo e toda reacdo externada pelo animal era desconsiderada. Afirmava que o seu
som em nada diferia de uma engrenagem rangendo por falta de 6leo. Para o autor, falar em
obrigagdo moral para com os animais era algo totalmente sem sentido, que corresponderia a
exigir do homem uma obrigagdo moral com suas maquinas.

Anos mais tarde, John Locke (1632-1704), um dos maiores influenciadores da
Common Law britanica, com sua teoria da propriedade, defendia, em linhas rasas, que 0s
humanos poderiam adquirir propriedade ao juntar o seu trabalho a qualquer objeto que
pudesse ser encontrado na natureza.

Como Locke era adepto da crenca judaico-crista sobre a criacdo do universo e o
estabelecimento da supremacia humana (Génesis), afirmava que Deus deu aos humanos o
dominio sobre os animais e que eles ndo diferem de nenhum outro recurso ou objeto que
podemos possuir. Os humanos podem adquirir o direito de propriedade sobre animais
exatamente como podem adquirir o direito de propriedade sobre qualquer outro recurso.
Locke dizia, que os animais constituem “a classe das Criaturas inferiores” e que nos ndo lhe
devemos nenhuma obrigagcdo moral, sendo eles meros recursos, como a dgua e as arvores, que

Deus criou para 0 nosso uso’?.

No mesmo sentido, os pensamentos de Immanuel Kant (1724-1804), que, apesar
de reconhecer a senciéncia dos animais, ou seja, que eles sdo seres aptos a sentimentos,
entendia que pelo fato de serem irracionais e sem autoconsciéncia, 0os humanos ndo lhe
deviam qualquer obrigagdo moral. Para Kant, os animais s&0 meros meios para os fins dos
humanos; sdo “instrumentos dos homens”, existem apenas para 0 Nosso uUso e nao tém, eles
proprios, nenhum valor. Ademais, o referido autor, na sua obra “Fundamentos da Metafisica
dos Costumes”, ¢ categérico ao afirmar que “coisas” t€ém prego, € os homens, dignidade.
Nesse sentido, para ele, seria redundante a afirmagdo “dignidade da pessoa humana”, pois a

dignidade n&o poderia ser atributo de outro ser.

Essa construgéo, fundada no racionalismo iluminista antropocentrista, centralizada

no homem como razdo, vontade e autoconsciéncia, corresponde ao que o Anténio Junqueira

230

de Azevedo™" chamou de “concepgdo insular da dignidade”, teoria que separa o homem da

22 FRANCIONE, Gary L. Introducéo aos direitos animais. Campinas Ed. Unicamp, 2013, p. 119-121.
20 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizago juridica da dignidade da pessoa humana. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 2, n. 9, p. 107-125, jan./mar. 2002, p. 5.
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natureza, colocando-os em niveis diferentes, distancia esta que se limita e se justifica pura e

simplesmente pela vontade dos homens.

O referido trabalho desenvolvido por Antdnio Junqueira de Azevedo, defendia a
superacdo deste paradigma, em prol de uma nova ética, um novo conceito de dignidade.

Segundo o0 mencionado autor, o

[...] homem como ser integrado a natureza, participantes especial do fluxo
vital que a perpassa ha bilhdes de anos, e cuja nota especifica ndo esta na
razdo e na vontade, que também 0s animais superiores possuem, ou na
autoconsciéncia, que pelo menos os chimpanzés também tém, e sim, em
rumo inverso, na capacidade do homem sair de si, reconhecer no outro um
igual, usar a linguagem, dialogar e, ainda, principalmente, na sua vocagao
para 0 amor, como entrega espiritual a outrem.

E complementa: “a etologia comprova o que qualquer bom observador, nio
contaminado pelo racionalismo europeu, sabe: animais, como cavalos, cachorros, macacos

etc. pensam e querem’’.

Dessa forma, constata-se na historia que a cultura ocidental ndo reconhecia, de
modo geral, qualquer obrigagcdo moral dos homens para com os animais. Vé-se que a ideia de
que o0 animal é coisa, pressupde, de acordo com Alfredo Domingues Barbosa Migliore, “um
homem livre e supremo, feito no molde de barro do préprio Criador, apto a conquistar as

profundezas do oceano e as geleiras antarticas, a governar todos 0s outros seres e lhes impor

L . . 231
seus designios, a conduzir o planeta para o seu reinado soberano.” 3

As atitudes para com os animais de geracdes passadas ndo convencem mais
porgue se ancoram em pressupostos — religiosos, morais ou metafisicos — agora obsoletos.
Afirma ainda o autor supramencionado que essa pretensiosa constru¢do humanista se ergueu
sobre um pressuposto que ndo pode mais ser admitido como verdade incontestavel e

inabalavel,

[...] justamente porgue as ciéncias biol6gicas — e suas teorias que abalaram
0 mundo moderno — demonstraram justamente o contrario do que
sustentaram os juristas, filosofos e humanistas: 0 homem néo é o Everest ou
suprassumo da evolugdo, nem o mais importante dos seres, nem o Unico a
sentir, raciocinar, pensar, querer ou sofrer. Sucumbe a premissa maior.
Quando se percebe que a lei se espelha nesses ideais ultrapassados, quica
historicamente importante, mas sabida e acabadamente falsos, fica facil
entender por qual razdo ela reconheceu direitos apenas aos homens e, em
contrapartida, relegou os direitos animais a um papel de objeto e coadjuvante
no mundo da natureza, vista presumivelmente como playground de toda
humanidade. Sob essa ética, nada, salvo um egoismo especista ou um

#1 MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. Personalidade Juridica dos Grandes Primatas. Belo Horizonte:
Ed. Del Rey, 2012.
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egocentrismo absolutamente oitocentista, pode, em tese, justificar o direito
fundamental para o homem, e ndio para os outros animais.”*

E preciso, portanto, como afirma Francesca Rescigno, superar 0 antropocentrismo
a partir do reconhecimento de que o homem ndo é o Unico sujeito digno de consideracao

moral, de modo que os principios de igualdade e justica ndo se aplicam somente aos seres

humanos, mas a todos os sujeitos viventes®,

A nogao de “direitos dos animais” tem suscitado importante debate no meio
cientifico e juridico a respeito do reconhecimento de que os animais gozam de personalidade
juridica e por isso sdo sujeitos de direito. Se ha dificuldade para aceitar proposi¢fes nesse

sentido e admitir direitos que podem ser exercidos direta ou indiretamente por seus titulares,

234

ndo se pode negar que existe, como afirma Santiago Mufioz Machado“™, um complexo de

principios e disposi¢des que protegem os animais (com a mesma intensidade que os direitos) e
que se formou a partir das alternativas técnicas de limitar o exercicio do direito sobre eles e
impedir determinadas situacfes de sujei¢do, assim como de impor obriga¢Ges aos individuos

conducentes as condi¢des de bem estar e vida id6nea aos animais.
A natureza juridica dos animais, afirma Diomar Ackel Filho:

[...] ndo pode mais ser simplesmente referida como coisa ou bem. E que
esses seres, porgue providos de vida biolégica e outros elementos, incluindo
psiquismo ativo, ja mereceram do Estado outro status. Ndo sdo simplesmente
apenas coisas ou meros nimeros. Mas individualidades biopsicolégicas, que
vém recebendo o reconhecimento juridico em todas as partes do mundo.
Considerar o0s animais meras coisas, como desprovidas de vida e
sentimentos, afronta a consciéncia ética da humanidade. Se ha pessoas que
assim os considere, desprezando seus direitos, a imensa maioria dos
habitantes do planeta nutre sentimentos de respeito pelos animais. E dai que
verte esse elemento moral, traduzido na justica do reconhecimento dos seus
direitos e da repulsa a todas as formas de crueldade e biocidio.?*

O referido autor sustenta que os animais tém uma personalidade tipica. Ndo séo

pessoas, na acepgao do termo,

[...] mas séo sujeitos titulares de direitos civis e constitucionais, dotados pois
de uma espécie de personalidade sui generis, tipica e propria a sua condicéo.
[...] como sujeitos de direito sdo reconhecidos e tutelados, reunindo atributos
que permite coloca-los numa situacdo juridica peculiar, que se assemelha aos

%2 MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. Personalidade Juridica dos Grandes Primatas. Belo Horizonte:

Ed. Del Rey, 2012, p. 65-66.
2% RESCIGNO, Francesca. | Diritti degli animali. Torino: G. Giappichelli Editore, 2000, p. 86.
24 MACHADO, Santiago Mufioz. Los animales y el Derecho. Madrid: Ed. Civitas: 1999, p. 110-111.
% ACKEL FILHO, Diomar. Direitos dos Animais. Sao Paulo: Ed. Themis, 2001, p. 6-63.

[N



134

amentais humanos”. E uma espécie, de acordo com o autor, de

“personalidade andmala”.?®

Se a falta de razéo inibe os animais de serem sujeitos de direito, afirma Anténio

Pereira Da Costa®’, “a sensibilidade torna-os merecedores de tutela juridica.” E acrescenta:

[...] o animal é um ser que sofre, sente alegria e tristeza, fica nervoso, cria
relacBes de amizade e de inimizade, brinca e gosta de ser acariciado, tem por
vezes um grande sentimento de gratiddo, como o céo vadio recolhido, que é
de grande dedicacdo a pessoa que o acolhe, e de solidariedade. André
Langaney, citado por Chapouthier, diz que 0 homem partilha com os animais
tudo o que respeita as emocdes, a afetividade, a atraccdo sexual, aos
cuidados aos jovens, a solidariedade social, com a diferenca essencial da
linguagem. “As unicas diferencas entre a dor, o prazer e o stress nos animais
e em nods consistem nas palavras para o dizer”. Todos estes atributos ndo
podem deixar-nos indiferentes quanto a necessidade da protecdo legal dos
animais, sob pena de uma enorme insensibilidade humana.

Como afirmam Maria Clara Sottomayor e Ana Teresa Ribeiro®®:

[...] a integrac@o dos animais na nogdo de coisa ndo é adequada aos valores de uma
nova era, em que a ciéncia comprova que o animal tem capacidade de sofrimento. Ja
antes dos resultados da ciéncia, as emog¢des das pessoas conviviam com 0s animais
indicavam a natureza sensivel a relacional destes, sobretudo dos mamiferos, animais
de companhia. [...] No direito comparado, os movimentos de defesa dos animais
tiveram repercussfes no estatuto dos animais nos codigos civis, o que levou a que
deixassem de integrar a nocdo de coisa e tivesse passado a ser vistos como criaturas
com sensibilidade, como sucedeu em 1988, na Austria, em 1990, na Alemanha, e em
2002, na Suiga [...] O direito suico é o mais avangado na prote¢do dos animais,
contendo uma norma de direito sucessério (artigo 482°, n°4), que estabelece um 6nus
de cuidar do animal, tornando-o beneficiario de uma disposi¢cdo mortis causa, e uma
norma de direito de familia [art. 651°, al. A], que estatui que, nos casos de dissolucéo
de casamento, unido de fato ou de partilha de heranca, o tribunal pode adjudicar o
animal em litigio a parte que garanta a sua melhor acomodacéo e tratamento.

Afinal, disse Darwin®%

, “nao ha diferencas fundamentais entre o homem e os
animais nas suas faculdades mentais ... 0s animais, como 0s homens, demonstram sentir

prazer, dor, felicidade e sofrimento.”
Ha um fundo ético-humanista, segundo Menezes Cordeiro®*,
[...] que se estende a toda forma de vida, particularmente a sensivel. O ser

humano sabe que o animal pode sofrer; sabe fazé-lo sofrer; sabe evitar fazé-
lo. A sabedoria da-lhe responsabilidade. Nada disso o deixara indiferente —

26 ACKEL FILHO, Diomar. Direitos dos Animais. S&o Paulo: Ed. Themis, 2001, p. 66.

27 COSTA, Antonio Pereira da. Dos animais — o direito e os direitos. Coimbra: Ed. Coimbra, 1998, p. 10.

28 SOTTOMAYOR, Maria Clara; RIBEIRO, Ana Teresa. In: FERNANDES, Luis Carvalho; PROENCA, José
Brandéo (coord.). Comentario ao Codigo Civil: parte geral. Lisboa: Ed. Universidade Cat6lica, 2014, p. 454-
455,

2 DARWIN, Charles. The descent of man and selection in relation to sex. London: John Murray, 1871. v. 1, p.
35-39. No texto original: “My object in this chapter is solely to shew that there is no fundamental difference
in their mental faculties [...] the lower animals, like man, manifestly feel pleasure and pain, happiness and
misery”.

20 CORDEIRO, Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Coimbra: Almedina, 2004, v. 1, t. 2, p. 214.
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ou teremos uma anomalia, em termos sociais e culturais, dado o paralelismo
com todos os valores humanos.

Por isso, a Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais, proclamada em 15 de
outubro de 1978 e aprovada pela UNESCO e pela ONU, considerando que o respeito pelos
animais, por parte do homem, esta relacionado com o respeito dos homens entre eles proprios,
e estabeleceu, que os animais tém direitos & existéncia’*'; que 0 homem néo tem o direito de
exterminar e explorar os animais®*; que cada animal tem direito & consideragéo, & cura e &
protecdo do homem?*®; que nenhum animal sera submetido a maus-tratos e atos cruéis®**; todo
e qualquer animal que o homem escolher como companheiro, tem o direito a uma duracao de
vida conforme sua longevidade natural®®®; o ato que leva & morte de um animal, sem
necessidade, é um biocidio, considerado crime contra a vida®*®; e os direitos dos animais

devem ser defendidos por leis, como os direitos dos homens®*'.

A Convencdo Europeia para a Protecdo dos Animais de Companhia, aberta a
assinatura a partir de 1987, estabeleceu como principios fundamentais para o bem-estar dos
animais que “ninguém deve inutilmente causar dor, sofrimento ou angustia a um animal de

companhia”, assim como “ninguém deve abandonar um animal de companhia” (artigo 3°, 1 e

2248) )

O Superior Tribunal de Justica ao decidir recentemente sobre o impedimento do
uso de meio cruel no sacrificio dos animais, deixou assentado, pelo voto do Ministro
Humberto Martins (REsp n. 1.115.916-MG, DJ. 18/09/2009), o seguinte:

Nao ha como se entender que seres, como cdes e gatos, que possuem um
sistema nervoso desenvolvido e que por isso sentem dor, que demonstram ter
afeto, ou seja, que possuem vida bioldgica e psicoldgica, possam ser
considerados como coisas, como objetos materiais desprovidos de sinais
vitais. Essas caracteristicas dos animais mais desenvolvidos é a principal

241 .. . . . . . . . N . N
Texto original: “Artigo 1: Todos os animais nascem iguais diante da vida, e tém o mesmo direito a

existéncia”.

Texto original: “Artigo 2, b: O homem, enquanto espécie animal, ndo pode atribuir-se 0 direito de exterminar

0s outros animais, ou explora-los, violando esse direito. Ele tem o dever de colocar a sua consciéncia a

servigos dos outros animais”.

243 Texto original: “Artigo 2, c: Cada animal tem direito a consideragdo, 4 cura e a protegio do homem”.

24 Texto original: “Artigo 3, a: Nenhum animal ser4 submetido a maustratos e a atos cruéis”.

25 Texto original: “Artigo 6, a: Cada animal que o homem escolher para companheiro tem o direito a uma
duracdo de vida conforme sua longevidade natural”.

248 Texto original: “Artigo 11: O ato que leva a morte de um animal sem necessidade ¢ um biocidio, ou seja, um

crime contra a vida”.

Texto Original: “Artigo 14, b: Os direitos dos animais devem ser defendidos por leis, como os direitos dos

homens”.

8 Texto original: “Artigo 3°. Principios fundamentais para o bem-estar dos animais. 1 — Ninguém deve
inutilmente causar dor, sofrimento ou angustia a um animal de companhia; 2- Ninguém deve abandonar um
animal de companhia”.

242

247
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causa da crescente conscientizacdo da humanidade contra a pratica de
atividades que possam ensejar maus tratos e crueldade contra tais seres. A
condenacdo dos atos cruéis ndo possui origem na necessidade do equilibrio
ambiental, mas sim no reconhecimento de que os animais sdo dotados de
uma estrutura organica que Ihes permite sofrer e sentir dor. A rejeicdo a tais
atos, aflora, na verdade, dos sentimentos de justica, de compaixdo, de
piedade, que orientam o ser humano a repelir toda e qualquer forma de mal
radial, evitavel e sem justificativa razovel. A consciéncia de que os animais
devem ser protegidos e respeitados, em funcdo de suas caracteristicas
naturais que os dotam de atributos muito semelhantes aos presentes na
espécie humana, é completamente oposta a ideia defendida pelo recorrente,
de que animais abandonados podem ser considerados coisas....).

Essa interpretacao esta de acordo com a Constituicdo Federal brasileira:

Art. 225 — Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.

8§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
[...] VIl — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcao ecoldgica, provoquem a extin¢do de espécies
ou submetam os animais a crueldade.

N&o é necessario saber exatamente o que sdo 0s animais, assinala Jodo Baptista
Villela?®®, “para conhecer que sdo portadores de dignidade e Ihes garantir tratamento justo. O
direito nunca depende da biologia para oferecer respostas convenientes.” Villela lamenta a
oportunidade perdida com o Cédigo Civil de 2002 para rever a forma como sao considerados
0s animais no direito brasileiro, a exemplo do que ja fizeram alguns Cddigos Europeus
(Austria, Alemanha e Suica), e adverte: “ndo se pense que a preocupagio com o bem-estar dos
animais seja um descartavel produto da contracultura ou uma extravagancia intelectual da

geracao beatnik”.

Nem se mostra necessario, como defende Peter Singer®°, em obra cléssica sobre o
tema, recorrer a uma concepc¢ao de direitos dos animais, mas “a ideia de que a diferenca de
espécie ndo é fundamento ético que nos autorize a atribuir menos consideracdo aos interesses
de um ser senciente do que atribuimos aos interesses andlogos de um membro de nossa

espécie.”

Para levar os direitos dos animais a sério e dar conteudo a proibicdo de inflicdo de
sofrimentos desnecessarios, é preciso, como sustenta Gary L. Francione®!, aplicar o

“principio da igual consideracdo” aos interesses dos animais em ndo sofrer. Isso ndo quer

9 VILLELA, Jodo Baptista. Bichos: uma outra revolugdo possivel. Revista Del Rey Juridica, v. 8, n. 16, p. 12-
13, 2006.

20 SINGER, Peter. Libertag&o animal, S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 451.

%1 FRANCIONE, Gary L. Introdugéo aos direitos animais. Campinas Ed. Unicamp, 2013, p. 28.
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dizer, diz o autor, que devamos considerar os animais e 0s humanos 0 mesmo, mas da mesma
forma que se tem consideracdo com o homem em relacdo a principios basicos de dignidade, o

mesmo deveria ocorrer com 0s animais.

Esse principio orienta que devemos tratar interesses semelhantes, de modo
semelhante, a menos que exista fundada razdo para fazer o contrario. Deve-se, portanto, tratar
os animais, nossos semelhantes, semelhantemente. E preciso reconhecer que os animais, como

0s humanos, possuem interesse moralmente significativo em nao sofrer.

O que difere os homens dos animais é a espécie, mas a espécie, apenas, ndo €
critério moralmente relevante para excluir os animais da comunidade moral, assim como a
raca ndo € uma justificacdo para a escraviddo humana, ou o sexo uma justificacdo para fazer

das mulheres propriedade de seus maridos.

Usar a espécie para justificar a condicdo de propriedade dos animais €
“especismo”, assim como usar a raga ou 0 sexo para justificar a condicdo de propriedade de
humanos é racismo ou sexismo. Se nds queremos que 0s interesses dos animais tenham
importancia moral, entdo temos de tratar casos semelhantes, semelhantemente, e ndo podemos

tratar os animais de maneira que ndo gostariamos de tratar nenhum ser humano.

Na mesma linha, a teoria de Jeremy Bentham (1784-1832), que consagrou o
Principio do Tratamento Humanitario. Bentham argumentava que, embora haja diferencas
entre humanos e animais, existe uma importante semelhanca. Tanto 0os humanos quanto os
animais podem sofrer, e a capacidade para sofrer — e ndo a capacidade para a fala, a razdo ou
qualquer outra coisa — é tudo 0 que se requer para 0s animais importarem moralmente, e para
0s homens terem obrigacdes morais diretas para com eles. Bentham argumentava que 0s
animais haviam sido “degradados na classe das coisas” e que, como resultado, seu interesse
em ndo sofrer foi ignorado. Segundo o autor, nossa obrigacdo de ndo infligir sofrimento
desnecessario aos animais era devida diretamente a eles e era baseada apenas em sua

senciéncia, e em nenhuma outra caracteristica.

Nesse sentido, ndo € em virtude da habilidade dialética ou da capacidade
intelectiva que se deve definir o sujeito de direitos, mas em favor dos portadores de

“interesses”. Francesca Rescino®?

observa que o progresso da ciéncia e da etologia tem
demonstrado claramente que 0s animais sdo portadores de interesses, de necessidades, de

desejos, de instintos e de direcdo e por isso ndo podem ser equiparados a coisas.

2 RESCIGNO, Francesca. | diritti degli animali. Torino: G. Giappichelli Editore, 2000, p. 159-160.
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O principio do tratamento humanitario € amplamente aceito nos Estados Unidos e
na Gra-Bretanha, sendo considerado padrdo nos respectivos sistemas juridicos ao promulgar
leis sobre o bem-estar animal. S&o alguns poucos exemplos as leis que definem a crueldade e
a tipificacdo de crimes contra os animais: i) New York Agriculture and Markets Law, § 353;
ii) Delaware Code, Title 11 — Crimes and Criminal Procedure, Chapter 5 — Specific Offenses,
88 1325 — Cruelty to animals, 1325 A — The unlawful trade in dog or cat by products; iii) Gra-
Bretanha — Protection of Animals Act de 1911; iv) American Animal Welfare Act (1966); v)
British Cruelty to Animals Act (1876); vi) British Animals Act (1986); e vii) Humane
Slaughter Act (1958).

Outro reflexo do mencionado principio, apenas a titulo de curiosidade, é o artigo
publicado pelo Journal of Animal Law and Policy, da Universidade de Stanford, intitulado
“Making Decisions About Our Animals’ Health Care: Does It Matter Whether We Are

21253

Owners or Guardians , por Susan J. Hankin.

O artigo reflete sobre a tendéncia de legislagdes municipais, estaduais e/ou
federais, alterarem seus textos para considerar o proprietario de um animal, o seu guardido
(pet guardian), e ndo seu proprietario (pet owner). Assim, a pessoa que detém um animal nao
exerce apenas sua propriedade, numa relagdo de “dono x coisa”, mas participa de verdadeira
relacdo de obrigacBes e deveres com seu animal. No texto, é citada a campanha “The
Guardian Campaign”, que traz a lista de diversas cidades americanas e canadenses (mais de
20) que ja realizaram sua alteracdo legislativa. Sdo alguns exemplos: Richmond (California,
2012), Parma (Ohio, 2011), Beverly Hills (California, 2008), Bloomington (Indiana, 2005),
St. Louis (Missouri, 2004), Windsor (Ontario Canada, 2004), Wanaque (New Jersey, 2004),
San Francisco (California, 2003), Woodstock (New York, 2003), Amherst (Massachusetts,
2002), Menomonee Falls (Wisconsin, 2002), Sherwood (Arkansas, 2001), Rhode Island (todo
o Estado, em 2001), West Hollywood (California, 2001) e Boulder (Colo, 2000). Segundo a
mesma campanha, o numero de pessoas oficialmente declaradas como “pet guardian” ¢ de

6.028.503 pessoas.

%% HANKIN, Susan J. Making Decisions About Our Animals’s Health Care: Does It Matter Wheter We Are
Owners or Guardians? Journal of Animal Law and Policy, v. 1, n. 2009. Disponivel em:
https://law.stanford.edu/publications/making-decisions-about-our-animals-health-care-does-it-matter-
whether-we-are-owners-or-guardians/. Acesso em: 2 abr. 2022.
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No estado americano de Wisconsin®*, discute-se, ademais, projeto de lei proposto
pela republicana Sheryl Albers, que trata da regulamentagdo da guarda de animais de
estimacdo no divarcio e determina que o casal deve estabelecer um acordo sobre a guarda e 0
direito de visita e viagem com o animal de estimacédo e, ndo havendo acordo, deve o juiz

escolher um dos conjuges como tutor do bicho ou envia-lo a um abrigo.

Essa nova realidade juridica também é vista em nosso Pais. Ha decisdes® do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, no que tange a disputas judiciais da guarda pelo animal, em

casos de divércio, que ja decidem de acordo com esta nova realidade juridica®®.

Nessa linha, € imperioso informar que j& existe no Senado Federal um projeto de
lei que visa a alteracdo do Cdédigo Civil, justamente para reconhecer que os animais ndo sao
“coisas”. Trata-se do Projeto de Lei do Senado n. 351, de 2015, de autoria do Senador
Antonio Anastasia. Abaixo, excerto da justificacdo para promover a alteracao dos artigos 82 e

83 do Cddigo Civil a fim de determinar que os animais nao serdo mais considerados “coisas’:

Alguns paises europeus avangaram em sua legislacdo e ja alteraram os seus
Cadigos, fazendo constar expressamente que 0s animais ndo sdo coisas ou
objetos, embora regidos, caso ndo haja lei especifica, pelas regras atinentes
aos bens moveis. Isso representa um avanco que pode redundar no
reconhecimento de que os animais, ainda que ndo sejam reconhecidos como
pessoas naturais, ndo sdo objetos ou coisas. Os paises pioneiros na alteracéo
da natureza juridica dos animais sdo a Suica, a Alemanha, a Austria, e a
Franca. Os trés primeiros fazem constar de seus Cddigos que 0s animais ndo
sdo coisas ou objetos. Vejamos: A legislacdo suica alterou o status dos
animais em seu Codigo Civil de 1902, com a alteracd—o de 2002: Art. 6412

4 LEI vai regular guarda de bichos de estimagao. Estad&o, S&o Paulo, 29 jul. 2007. Disponivel em: http://vida-
estilo.estadao.com.br/noticias/geral,lei-vai-regular-guarda-de-bichos-de-estimacao,26628. Acesso em: 31
dez. 2022, as 15h10.

25 Al n. 2128999-78.2016.8.26.0000, da 1° Cam. de D. Priv., relatado pela Desembargadora CHRISTINE
SANTINE; A.l. n. 2117890-04.2015.8.26.0000, da 102 Cam. de D. Priv., relatado pelo DESEMBARGADOR
CARLOS ALBERTO GARBI;

%6 52 cam. De D. Priv., AP. n . 1000398-81.2015.8.26.0008, relatado pelo Desembargador J.L. Mdnaco da
Silva, Dje 25/04/2016; Destaca-se a ementa: “REGULAMENTACAO DE VISITAS DE ANIMAL DE
ESTIMACAO — Acfo ajuizada pelo ex-companheiro em face da ex-companheira — Improcedéncia do pedido
— Inconformismo — Acolhimento — Omissdo legislativa sobre a relacdo afetiva entre pessoas e animais de
estimacdo que permite a aplicagdo analdgica do instituto da guarda de menores — Interpretacéo dos arts. 4° e
5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — Cadela adquirida na constancia do relacionamento
— Relacéo afetiva demonstrada — Visitas propostas que sdo razodveis — Sentenca reformada — Recurso
provido. [...] No Codigo Civil de 2002, os animais séo tratados como objetos destinados a circular riquezas
(art. 445, §2°), garantir dividas (art. 1.444) ou estabelecer responsabilidade civil (art. 936). Com isso, €
possivel afirmar que a relacéo afetiva existente entre seres humanos e animais ndo foi regulada pelo referido
diploma. A proprio, a tamanha é a notoriedade do referido vinculo atualmente que, com base em pesquisa
recente do IBGE, é possivel afirmar que had mais cdes de estimagdo do que criancas em lares brasileiros.
(http://oglobo.globo.com/sociedade/saude/brasil-tem-mais-cachorros-de-estimacao-do-que-criancas-diz-
pesquisa-do-ibge-16325739). Diante disso, pode-se dizer que h&d uma lacuna legislativa, pois a lei ndo prevé
como resolver conflitos entre pessoas em relagcdo a um animal adquirido com funcéo de proporcionar afeto,
ndo riqueza patrimonial. Nesses casos, deve o juiz decidir “de acordo com a analogia, os costumes e 0S
principios gerais de direito”, nos termos do art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro.”.
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(nouveau). |1 - Animaux 1 Les animaux ne sont pas des choses 2 Sauf
disposition contraire, les dispositions s’appliquant aux choses sont également
valables pour les animaux No mesmo sentido, o Cddigo Civil Alemao - §90°
do BGB — desde 1990 reconhece categoria juridica ‘animais’ que ¢
intermediaria entre ‘coisas’ e ‘pessoas’. Na Austria, o artigo 285* do Codigo
Civil Austriaco ABGB (Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch), que data de
1° de Julho de 1988, dispde expressamente que 0s animais nao sdo objetos,
sdo protegidos por leis especiais e as leis que dispuserem sobre objetos ndo
se aplicam aos animais exceto se houver disposicdo em contrario. A Franca,
que alterou seu Codigo Civil mais recentemente, em 28 de janeiro de 2015,
foi o pais que fez alteracdo mais incisiva. 1sso porque a legislagdo francesa,
difere das anteriormente mencionadas, introduziu uma protecdo afirmativa,
fazendo constar que os animais sdo seres vivos dotados de sensibilidade.

Ainda sobre a legislacdo europeia, cita-se a alteracdo realizada no Cédigo Civil da
Catalunha, em 10 de maio de 2006, ao reconhecer que 0s animais ndo sdo coisas (articulo
511-1, Ley 5/2006, del Libro Quinto del Cddigo Civil de Catalufia, relativo a los derechos
reales).

J& os sistemas juridicos latino-americanos, todos influenciados pelo Cdédigo de
Napoledo promulgado em 1804, que reforcou a tradicdo romana de personae, res e actiones,
manteve 0s animais como coisas, propriedade. A América Latina, que tem diversas regides
rurais, cuja economia depende da agricultura, tem caracteristica propria em tratar e regular os
animais, seja ele doméstico, silvestre ou usado no campo. Mesmo diante dessa especifica
realidade, muito ja se discute e evoluiu correlacdo ao tratamento dos animais, que seguem o

mesmo caminho de reconhecé-los nio mais como “coisas”?>".

Serve como ilustragdo o caso da chimpanzé “Cecilia”, oportunidade em que o
Tribunal de Justica da Argentina (Mendoza) reconheceu ao primata, através de habeas corpus
impetrado pela ONG AFADA (Associacdao dos Funcionarios e Advogados pelos Direitos dos
Animais), de que o animal é um sujeito de direitos e, ndo, um objeto, permitindo a ONG que
retirasse a chimpanzé do cativeiro em que se encontrava, para poder ser levada ao Santuario

de Grandes Primatas, localizado em Sorocaba, Sdo Paulo®®,

Destacamos a seguir, excerto dos fundamentos utilizados pela Justica

Argentina®®:

%7 CONTRERAS, Carlos. Régimen juridico de los animales en Latinoamérica. In: Basilio Baltasar (coord.). El
derecho de los animales. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2015, 188.

8 WATANABE, Phillippe. Chimpanzé argentina ganha habeas corpus e vai para santuario em SP. Folha de
Séo Paulo, Séo Paulo, 5 abr. 2017. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/ambiente/2017/04/1873048-chimpanze-argentina-ganha-habeas-corpus-e-vai-
para-santuario-em-sp.shtml. Acesso em: 31 dez. 2022, as 15h12.

»% ARGENTINA. Poder Judicial Mendoza. Tercer Juzgado de Garantias. Habeas corpus P-72.254/15. Maria
Alejandra Mauricio. Mendonza, 3 nov. 2016.
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No entanto, ndo podemos ignorar o facto de que, como regra de inegavel
experiéncia, as sociedades evoluem tanto nos seus comportamentos,
pensamentos e valores morais, como na sua legislagdo. H4 mais de um
século, muitos dos direitos individuais que hoje sdo expressamente
reconhecidos pelas constituicBes dos diversos paises e pelos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos eram ignorados e, em alguns casos, até
despercebidos pela sociedade ou, pior ainda, vilipendiados como os direitos
relativos a perspectiva de género. Atualmente, podemos ver como se tornou
a tomada de consciéncia de situacdes e realidades que, embora acontegcam
desde tempos imemoriais, ndo eram conhecidas ou reconhecidas pelos atores
sociais. Tal seria o0 caso da violéncia de género, casamento igualitario,
direito igual ao voto, etc. A mesma situa¢do ocorre com a conscientizacdo
dos direitos dos animais. [...] Dada essa premissa, segue-se que somente 0
ser humano pode ser considerado pessoa como sujeito de direito? O homem
€ 0 Unico que possui capacidade correta? A construgdo moral e ética do
homem e da sua dignidade estdio em permanente evolucdo. O
reconhecimento do homem como individuo socializado, com aptiddo para a
aprendizagem, levou-0 a compreender que a natureza deve ser protegida e 0s
animais ndo devem ser maltratados, sem prejuizo de que esta evolucéo-
aprendizagem é determinada pela encruzilhada ambiental em que se insere e
tem estado envolvido nas ultimas décadas. A esse respeito, o Dr. Pedro
David, ao comentar a sentencga proferida pelo Tribunal Federal de Cassacéo
Criminal da RepuUblica Argentina, Camara Il, expressou 'Pois bem, o0 homem
nunca se encontrou até agora em uma encruzilhada histérica, onde seu modo
de vida nas sociedades mais avancadas econdmica e tecnologicamente esta
destruindo o planeta e, com isso, colocando em risco a prépria vida e as
aguas, o clima e a sobrevivéncia das espécies. Por isso, hoje, através de
valores de solidariedade e cuidado com a criacdo, eles se estendem, de forma
imperativa, legislativa e judicial, desde o nivel internacional e em muitos
paises, para a melhor prote¢do legal dessas espécies como 0s orangotangos e
chimpanzés, golfinhos e outras espécies protegidas que devem ser
efetivamente cuidadas a partir da garantia dos direitos dos individuos. Nao
em sua totalidade de protecdo, mas no modo e forma mais eficazes de seu
proprio cuidado e sobrevivéncia. N&o se trata de evitar remendos de protecdo
circunstanciais que ddo a impressdo de protecdo contra 0 esbanjamento do
planeta que a legislagdo nacional ainda tolera, quando ndo o incentiva...
(DAVID, Pedro, 'NOTA SOBRE O CASO SANDRA, ASSUNTO DO
DIREITO NAO HUMANO!', Revista de Direito Criminal, EI Derecho, ISSN
1667-1805). Portanto, atualmente ndo ha nenhuma tentativa de igualar seres
sencientes - animais - a seres humanos, nem ha uma tentativa de elevar todos
os animais ou flora e fauna existentes a categoria de pessoas, mas sim
reconhecer e afirmar que os primatas sdo pessoas como sujeitos dos direitos
ndo humanos e que possuem um catadlogo de direitos fundamentais que
devem ser estudados e enumerados pelos 6rgdos estatais correspondentes,
tarefa que extrapola o &mbito jurisdicional. Os animais devem ser dotados de
direitos fundamentais e legislagbes de acordo com aqueles direitos
fundamentais que protejam a situacdo particular em que se encontram, de
acordo com o grau evolutivo que a ciéncia determinou que podem atingir.
N&o se trata aqui de conceder-lhes os direitos que o0s seres humanos
possuem, mas de aceitar e compreender de uma vez por todas que essas
entidades séo seres vivos sencientes, que estdo sujeitos a direitos e que tém,
entre outras coisas, os direitos fundamentais direito de nascer, viver, crescer

https://www.nonhumanrightsproject.org/content/uploads/Sentencia-de-Habeas-Corpus-de-Cecilia.pdf.
Acesso em: 14 nov. 2022.
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e morrer no ambiente que lhes é prdprio de acordo com a sua espécie.
Animais e grandes simios ndo sdo exibidos como uma obra de arte criada
pelo homem. [...] O professor de Direito Civil Guillermo Borda aponta ...
Em outras palavras, a pessoa ndo é um produto da lei, ndo nasce por obra e
graca do Estado; é o 'homem de carne e 0sso, aquele que nasce, sofre e
morre - sobretudo ele morre - aquele que come e bebe e brinca e dorme e
pensa e quer. Mesmo nas 'pessoas juridicas', o destinatario ultimo e
verdadeiro dos direitos e obrigacGes é sempre 0 homem porque o direito é
dado apenas entre os homens. E por isso que a lei, que ndo cria essas
pessoas, ndo poderia ignord-las e muito menos criar arbitrariamente outras
gue ndo fossem o homem ou as entidades nas quais ele desenvolve suas
atividades e seus direitos. Nao poderia, por exemplo, reconhecer o carater de

pessoas e animais ou coisas inanimadas”.?®

%0 No texto original: “Sin embargo, no podemos soslayar que, como regla de experiencia innegable, las
sociedades evolucionan tanto en sus conductas Morales, pensamientos y valores como asi también en sus
legislaciones. Hace mas de un siglo atras muchos de los derechos individuales que hoy en dia se encuentran
expresamente reconocidos por las constituciones de los distintos paises y por los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos eran ignorados y, en algunos casos incluso, inadvertidos por la sociedade o, peor aun,
denostados como los derechos concernientes a la perspectiva de género. En la actualidad podemos ver como
se h& tomado consciéncia de situaciones y realidades que, aunque suceden desde hace un tempo
inmemorable, antes no eran conocidas ni reconocidas por los actores sociales. Tal seria el caso de la violéncia
de género, del matrimonio igualitario, del derecho igualitario del sufragio, etc. Idéntica situacién sucede com
la consciéncia sobre los derechos de los animales. [...] Dada esta premisa, se sigue que ¢Sélo el ser humano
puede ser considerado como persona en tanto sujeto de derecho? EI hombre es el Gnico que posee capacidad
de derecho? La construccién moral y ética del hombre y su dignidad se encuentran en permanente evolucién.
El reconocimiento del hombre como individuo socializado, com aptitud de aprendizaje, lo ha llevado a
entender que la naturaliza debe ser protegida y los animales no deben ser maltratados, sin perjuicio de que
esa evolucién — aprendizaje venga determinada por la encrucijada ambiental en la que se ha visto envuelto en
las dltimas décadas. As respecto el Dr. Pedro David, em comentario al fallo dictado por la Camara Federal de
Casacion Penal de la Republica Argentina, Sala II, expresd ‘Pues bien, nunca el hombre se ha encontrado
hasta aqui con una encrucijada histdrica, donde su forma de vida en las sociedades més avanzadas econdmica
y tecnoldgicamente esta destruyendo el planeta, y con ello pone en riesgo su propia vida y las aguas, el clima,
y la supervivéncia de las especies. Por esse motivo, hoy, a través de valores de solidaridad y cuidados com la
creacion, ellos son extendidos, de manera imperativa, legislativa y judicialmente, desde el plano internacional
y en muchos paises, a la mejor proteccion juridica de aquellas especies como los orangutanes y bonobos, y
delfines, y otras especies protegidas a las que hay que cuidar efectivamente desde las garantias de derechos
propias de las personas. No en su totalidad de proteccion, sino en el modo y forma mas efectivos de su propio
cuidado y supervivencia. No se trata de eludir parches de proteccién circunstancial que den la apariencia de
proteccion frente a la dilapidacion del planeta que las legislaciones nacionales aln toleran, cuando no la
fomentan...” (DAVID, Pedro, ‘NOTA SOBRE EL CASO DEL SANDRA, SUJETO DE DERECHO NO
HUMANO?, Revista el Derecho Penal, El Derecho, ISSN 1667-1805). Por ello, en al presente no se intenta
igualar a los seres sintientes — animales — a los seres humanos como asi tampoco se intenta elevar a la
categoria de personas a todos los animales o flora y fauna existente, sino reconocer y afirmar que los
primates son personas en tanto sujetos de derechos no humanos y que ellos poseen un catalogo de derechos
fundamentales que debe ser objeto de estudio y enumeracion por los érganos estatales que correspondan,
tarea que excede el ambito jurisdiccional. Los animales deben estar munidos de derechos fundamentales y
una legislacion acorde con esos derechos fundamentales que ampare la particular situacion en la que se
encuentran, de acuerdo com el grado evolutivo que la ciéncia ha determinado que pueden alcanzar. No se
trata aqui de otorgarles los derechos que poseen los seres humanos sino de aceptar y entender de una buena
vez que estos entes son seres vivos sintientes, que son sujetos de derechos y que les asiste, entre otros, el
derecho fundamental a nacer, a vivir, a crecer y morir en el médio que les es préprio segin su especie. No
son los animales ni los grandes simios objeto de exposicion como uma obra de arte creada por el hombre. [...]
El maestro civilista Guillermo Borda sefiala “...En otras palabras, la persona no es un producto del derecho,
no nace por obra y gracia del Estado; es el ‘hombre de carne y hueso, el que nace, sufre y muere — sobre todo
muere — el que come y bebe y juega y duerme y piensa y quiere’. Aun en las ‘personas juridicas’ el
destinatario ultimo y verdadeiro de los derechos y obligaciones es siempre el hombre porque el derecho no se
da sino entre hombres. Por eso es que el derecho, que no crea esas personas, tampoco podria desconocerlas ni
menos adn crear arbitrariamente otras que no fueran el hombre o las entidades em que él desenvuelve sus
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O que o mundo reconhece hoje como moderna doutrina dos direitos dos animais,
Hans Kelsen, com a sua segunda edi¢cdo da “Teoria Pura do Direito”, ja reconhecia, em 1960,

gue 0s animais também eram sujeitos de direitos®":

O argumento de que 0s animais, plantas e objetos inanimados dessa forma
protegidos ndo sdo sujeitos de direitos reflexos porque estes objetos ndo sédo
‘pessoas’, ndo procede. Com efeito, ‘pessoa’ significa, como veremos,
sujeito juridico; e se sujeito de um direito reflexo é o homem em face do
qual deve ter lugar a conduta do individuo a tal obrigado, entdo os animais,
plantas e objetos inanimados em face dos quais os individuos sdo obrigados
a conduzirem-se de determinada maneira sdo ‘sujeitos’ de um direito a esta
conduta no mesmo sentido em que o credor € sujeito do direito que consiste
na obrigacdo (dever) que o devedor tem em face dele. [...] Também falha o
argumento de que os animais, as plantas ou os objetos inanimados ndo
podem sustentar ou fazer valer uma ‘pretensdo’ correspondente ao dever,
pois, para a existéncia de um direito reflexo, ndo é essencial que se sustente
uma pretensdo a conduta devida. O fato de ndo se sustentar ou de ndo poder
sustentar, por qualquer motivo, uma pretensdo, em nada modifica sua
situacdo juridica.

Em outras palavras, as ideias do referido autor podem ser resumidas de acordo

com a afirmacgdo do espanhol Jorge Riechmann262: “as obje¢des contra os direitos dos

animais seriam exatamente as mesmas contra os direitos humanos”?%.

Sobre o direito dos animais, a reflexdo de Norberto Bobbio?**:

N&o é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no
momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas
contra a propria vida, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e
ndo s6 dos homens. O que prova que ndo existem direitos fundamentais por
natureza. O que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras
culturas. [...] Olhando para o futuro, jA& podemos entrever a extensdo da
esfera do direito a vida das geracdes futuras, cuja sobrevivéncia é ameacada
pelo crescimento desmesurado de armas cada vez mais destrutivas, assim
COMO a novos sujeitos, como 0s animais, que a moralidade comum sempre
considerou apenas como objetos, ou, no Maximo, como sujeitos passivos,
sem direitos.

O “futuro” retratado por Bobbio chegou. E ainda sdo vivas as palavras de Albert

Schweitzer, Nobel da Paz em 1952: “quando o homem aprender a respeitar até o menor ser da

actividades y sus derechos. No podria, por ejemplo, reconocer el caracter de personas e animales o cosas
inanimadas’ (BORDA, Guillermo A., ‘TRATADO DE DERECHO CIVIL. PARTE GENERAL’, Tomo I,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 243).”

261 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ed. Martins Fontes, primeira edicdo: 1985, p. 141-142.

%2 RIECHMANN, Jorge. Todos los animales somos eermanos: ensayos sobre el lugar de los animales em las
sociedades industrializadas, Granada: Ed. Universidad de Granada: 2003, p. 398-399.

3 No texto original: ““las objeciones contra de los derechos animales serian exatamente las mismas que contra
los derechos humanos”.

24 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo [de] Carlos Nelson Coutinho; [apresentacdo de] Celso
Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier: Campus, 2004, p. 19 e 63.
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criagdo [...] ninguém precisara ensind-lo a amar seu semelhante”. E conclui: “A compaixdo
pelos animais esta intimamente ligada & bondade e ao carater, e pode-se afirmar, com

seguranga, que aquele que € cruel com os animais ndo pode ser um bom homem™?®°.

N&o obstante o breve relato historico a respeito dos animais e sua respectiva
previsdo em alguns ordenamentos juridicos, fato €, que, no vigente sistema brasileiro, ao
contrario das tendéncias de outros paises, o tratamento juridico dos animais ainda consiste no
seu reconhecimento como uma “coisa”, um “objeto”, o que traz importantes consequéncias

para o direito, nas suas mais diversas areas.

A relevancia e os sentimentos, cada vez maiores, que as pessoas nutrem pelos
animais na sociedade atual, fez com que, para uma parte da sociedade, os “pets” fossem
“equiparados” a “filhos”?®®, preferindo-se os animais a um “filho”?®’, de forma que os lares
brasileiros j4 tém mais animais que “criancas™®®, Essa compaixdo, talvez, exagerada, ja foi

269

criticada™ e ndo nos cabe fazer qualquer juizo de valor.

No entanto, esta “realidade” a respeito dos animais exige solugdes juridicas para
diversas situagdes, como por exemplo, eventual “guarda” e fixagdo de responsabilidades
acerca de sua subsisténcia em casos de divorcio; direitos a respeito da inseminacdo de animais
de competicdo; contratos de “publicidade”; redes sociais de animais famosos; eventuais

direitos autorais de fotografias tiradas por um chimpanzé; entre outros.

No campo do direito sucessorio, em especial, do testamento e da autonomia
testamentaria do autor da heranca, ndo € diferente. Todo este afeto pelos animais tem

repercutido na sucessdo, vez que ndo sd0 poucos 0S casos em que pessoas incluem seus

25 EREE, Ann Cottrell. Animals, Nature & Albert Schweitzer. The flying fox press, AWi special edition, 1988.
No original: “When man learns to respect even the smallest being of creation...nobody has to teach him to
love his fellow man. Compassion for animals is intimately connected with goodness of character, and it may
be confidently asserted that he who is cruel to animals cannot be a good man”.

266 BBC NEWS BRASIL. “Cada vez mais brasileiros veem pets como filhos, tendéncia criticada pelo papa”.
Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-59989766. Acesso em: 29 dez. 2022, as 16h11.

%7 CNN PORTUGAL. “Prefiro ter dez animais a uma crianga. Estamos a ter mais animais de companhia e
menos filhos?”. Disponivel em: https://cnnportugal.iol.pt/animais-de-companhia/animais-de-
estimacao/prefiro-ter-dez-animais-a-uma-crianca-estamos-a-ter-mais-animais-de-companhia-e-menos-
filhos/20221023/6351996e0cf2ea4f0a6254de; Acesso em: 29 dez. 2022, as 16h12.

%8 Bl PAIS. “Lares brasileiros j4 tém mais animais que criangas”. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2015/06/09/0pinion/1433885904_043289.html; Acesso em 29 dez. 2022, as
16h13.

%% PORTA Gl. “Papa lamenta que familias substituam filhos por animais domésticos”. Disponivel em:
https://g1.globo.com/mundo/noticia/2022/01/05/papa-lamenta-que-familias-substituam-filhos-por-animais-
domesticos.ghtml. Acesso em 29 dez. 2022; as 16h14.
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animais no testamento. O caso mais atual que se tem noticia, é o da escritora Nélida Pifion*"
271

A0 gue consta, pois ndo tivemos acesso ao referido testamento, Nélida Pifion, sem
qualquer herdeiro necessario, fez um testamento e contemplou os seus dois cachorros. A
testadora deixou a eles (animais) quatro apartamentos dos quais era proprietaria, tidos de luxo,
todos no mesmo edificio, localizados no Rio de Janeiro, a beira da Lagoa Rodrigo de Freitas.

Apesar de sustentarmos a necessaria atualizacdo do sistema juridico brasileiro,
para melhor acomodar, no nosso entendimento, o devido tratamento aos animais, retirando-
99 ¢

lhes a categoria de “coisa”, “objeto”, entendemos que ndo € possivel contemplar os animais

no testamento, com a destinacao e atribuicéo a eles da propriedade de algum bem.

Conforme disposicdo expressa nos artigos 1.798%"2, 1.799°"% e 1.801%", todos do
Cadigo Civil de 2002, poderdo ser beneficiados no testamento, as pessoas fisicas e as pessoas
juridicas, impedidas as pessoas que tenham participado da formacdo do testamento, como a
pessoa que o escreveu, as testemunhas, o tabelido, e, também, o “concubino” do testador, na

forma prescrita em lei.

Portanto, nota-se a total impossibilidade de se instituir um animal como herdeiro
ou legatério direto, por lhe faltar a chamada “capacidade para adquirir por testamento”, pois
nao ¢ “pessoa fisica” ou “pessoa juridica”. Assim, ainda que eventualmente, no futuro, o
ordenamento juridico brasileiro seja atualizado para reconhecer os animais como “sujeito de
direitos despersonificados”, em substituigdo ao seu tratamento de “coisa” e “objeto”, de igual
forma, lhe faltard “capacidade para adquirir por testamento”, vez que reconhecer direitos e
obrigacdes minimas que devemos aos animais, ndo lhes transformam em “pessoa” (fisica ou

juridica), dotada de capacidade e personalidade juridica.

2 FOLHA DE SAO PAULO. “Nélida Pifion deixa apartamento no Rio como heranca para suas duas
cachorrinhas”. Disponivel em: https://f5.folha.uol.com.br/voceviu/2022/12/nelida-pinon-deixa-apartamento-
no-rio-como-heranca-para-suas-duas-cachorrinhas.shtml. Acesso em 29/12/2022, as 16:25.

VALOR ECONOMICO. “Nélida Pifion deixa apartamentos para cachorrinhas. Entenda como é possivel”.
Disponivel em: https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2022/12/20/nelida-pinon-deixa-apartamentos-para-
cachorrinhas-entenda-como-essa-medida-e-possivel.ghtml. Acesso em: 29 dez. 2022, as 16h23.

Artigo 1.798. “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou j& concebidas no momento da abertura da
sucessdo.

Artigo 1.799. “Na sucessdo testamentdria podem ainda ser chamados a suceder: I- os filhos, ainda néo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; Il — as pessoas
juridicas; I11 — as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador sob a forma de fundagio”.
Artigo 1.801. “Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: I — a pessoa que, a rogo, escreveu o
testamento, nem o seu cOnjuge ou companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmaos; Il — as testemunhas do
testamento; |1l — o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do
cbnjuge h& mais de cinco anos; IV — o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivdo, perante quem
se fizer, assim como o que fizer ou aprovar o testamento”.

271
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Entretanto, pode ocorrer, por exemplo, do testador nomear um herdeiro de forma
“pura e simples” ou “sob condicdo, para certo fim ou modo, ou por certo motivo” (artigo
1.897, do Cédigo Civil de 2002"; correspondente ao artigo 1.664, do Cédigo Civil de
1916°™).

A disposi¢do testamentaria “pura e simples” ¢ aquela que ndo depende de
qualquer condigdo suspensiva e opera os seus efeitos de “forma imediata e para sempre™?’’,
isto é, ndo ha qualquer fator de interferéncia na disposicdo testamentaria, que produzira seus
efeitos diretos, assim que aberta a sucessao. Consiste na forma mais “pura e simples” de se
dispor em testamento, com a instituicdo de um herdeiro a respeito da heranga, sem qualquer

condicionante, como por exemplo: “deixo para A 0 carro x”.

De outra forma, se o testador desejar modelar os efeitos da disposicao
testamentaria, a depender de outros fatores e acontecimentos futuros e incertos, isto é,
somente produzir seus efeitos na ocorréncia do “evento” — futuro e incerto — estipulado, tem-
se a “condi¢do”; se o acontecimento for futuro e certo, na sua ocorréncia, suspende-se 0s
efeitos, aqui, tem-se o “termo”; e caso a disposi¢do testamentaria imponha um 6nus, uma

obrigaco, anexa e acessoria, tem-se o “encargo” ou “modo”?’%.

N&o é nossa pretensdo analisar com mais profundidade o tema a respeito das
disposig¢des “condicionantes”, pois desviaria o objeto central da analise, que repousa sobre os
animais®’®. Entretanto, serve a sumaria explanagdo para demonstrar que 0 ordenamento
juridico brasileiro permite a insercdo deste “tipo” de disposi¢do testamentaria, o que,

provavelmente, ocorreu no testamento de Nélida Pifion.

Conforme se extrai das matérias jornalisticas citadas acima, provavelmente, a
testadora instituiu como herdeira a sua amiga e assessora por mais de vinte e cinco anos,

Karla Vasconcelos, que informou ser a pessoa contemplada no testamento e que administrara

25 Artigo 1.897. “A nomeagdo de herdeiro, ou legatario, pode fazer-se pura e simplesmente, sob condigdo, para
certo fim ou modo, ou por certo motivo”.

278 Artigo 1.664. “A nomeagdo de herdeiro, ou legatario, pode fazer-se pura e simplesmente, sob condigdo, para
certo fim ou modo, ou por certa causa”.

2" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LVI.
Direito das Sucessdes. Sucessao testamentaria. Atualizado por Giselda Hironaka e Paulo L6bo. Ed. Revista
dos Tribunais, Séo Paulo, 2012, p. 287.

28 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LVI. Direito
das Sucessdes. Sucessdo testamentaria. Atualizado por Giselda Hironaka e Paulo L6bo. Ed. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2012, p. 289.

2% Para anélise mais aprofundada sobre a “condi¢io” no testamento ver “PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LVI. Direito das Sucessbes. Sucessao
testamentaria. Atualizado por Giselda Hironaka e Paulo Lobo. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2012”.
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todo o patriménio e cuidara dos animais, que fazem exames completos de saude a cada seis

meses e que gostam de comer “queijo manchego, anchovas e foie gras”.

Sem ter acesso e conhecer 0s exatos termos do testamento, ndo podemos afirmar
se foi instituido um “encargo” (receber a heranga, desde que cuide dos animais), se os iméveis
foram clausulados (por exemplo, inalienabilidade, com a devida “justa causa”, de modo a
impedir a venda dos imdveis enquanto 0s animais viverem) ou até mesmo se esta obrigagdo

de cuidar dos animais foi instituida de outra forma.

Assim, sem que seja preciso destinar o bem, o patriménio, ao animal, como se
pudesse ser “herdeiro”, o sistema juridico permite, por outras vias, chegar ao mesmo fim

desejado, que consiste na protecdo dos animais para depois da vida.

Cabe apenas destacar, que pode ocorrer de o testador condicionar a transmissao do
patrimdnio mediante um comportamento ativo ou passivo da pessoa, que muitas vezes pode
consistir em algo considerado ilicito, estranho, imoral, extravagante, caprichoso ou até mesmo
absurdo. Alguns exemplos, apenas para contextualizar, seria o testador exigir que para
determinada pessoa receber o bem, que se divorcie, mude de religido, troque de orientacao

sexual, se torne vegano, entre outros.

A capacidade da pessoa imaginar e criar condi¢des é infinita, e, muitas vezes,
provavelmente, as situacGes imaginadas podem esbarrar em principios constitucionais,
contrarios aos direitos fundamentais da pessoa que recebe a heranga, se contrapondo, por

exemplo, a liberdade religiosa do sujeito.

Neste sentido, vale citar o caso ocorrido na Alemanha, em que um agricultor
instituiu seus filhos como seus herdeiros, com a condi¢cdo de se divorciarem de suas
respectivas esposas, pois, segundo o testador, elas ndo teriam sido fiéis a eles, ao mesmo

tempo que ndo as considerava dignas para continuarem o negécio da familia.

O Tribunal alem&o, em contradigdo com a jurisprudéncia dominante da época,
decidiu pela validade da disposic¢éo testamentaria condicionante, sob o fundamento de que a
justificativa apresentada pelo testador era “plausivel”, de modo que ndo se poderia reconhecer

: - L 199280
aquela “disposi¢cdo” como “reprovavel”"".

A possibilidade de se estabelecer “condi¢des” no testamento, encerra divergéncias

na doutrina, pois se argumenta que permitir a disposi¢cdo condicionante fard com que se

80 FLUME, Werner. El negocio juridico. Parte general del Derecho civil. Traduccién de José Maria Miquel
Gonzéles y Esther Gdmez Calle. 4. ed. Madrid: Fundacion Cultural del Notario, 1998. t. 2, p. 442,
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legitime verdadeira “coagdo” instituida pelo testador, pois, no caso citado acima, os filhos
seriam ‘“‘coagidos” a se tornarem herdeiros, com a realizagdo do divércio. No entanto, por
outro lado, ha sempre o argumento de que ninguém esta obrigado a aceitar as condicGes

impostas, de forma que bastaria recusar a heranca deixada.

A doutrina de Maria Lupo identifica disposicBes testamentarias que instituem
condi¢des, como “disposi¢des sancionatorias”, pois toda e qualquer disposicdo que
condicione a sua realizacdo, tratar-se-ia de verdadeira “pena” estipulada pelo testador, uma
“sancdo” ao herdeiro ou legatario que nao observe a obrigacao imposta pelo testador®®’. Na
mesma linha, Nicola Di Mauro, que defende a nulidade das disposicGes testamentarias que

fixem condic6es, que devem ser repugnadas e reconhecidas como “ilicitas” pelo direito?.

Apesar de existir na doutrina correntes que defendam a ilicitude e restricdes a
respeito das disposi¢des testamentarias “condicionantes”, concordamos com Teodora F.
Torres Garcia e Maria Paz Garcia Rubio, no sentido de que, compreender pela ilicitude desse
“tipo” de disposi¢do testamentaria, sem qualquer graduacdo, representa esvaziar e limitar a
autonomia testamentaria, além de ir contra texto expresso da lei. Assim, em um primeiro
plano, deve ser reconhecida e consagrada a possibilidade de fazer o uso de disposicfes
condicionantes. No entanto, caso essas disposi¢des se revelem, em um segundo momento,
discriminatorias, contréarias aos preceitos constitucionais, a lei, a ordem publica, a moral e aos

costumes, devem ser reputadas como ilicitas?®*.

Nos exemplos citados, que condiciona a heranca ao divorcio, troca da religido,
mudanca da orientacdo sexual, dieta alimentar, entre outros, nos parece, a primeira vista, que
este “tipo” de disposigdo testamentaria viola preceitos da dignidade da pessoa humana, de sua
personalidade, liberdade religiosa, entre outros, e, em eventual aparente conflito de normas,
entre a liberdade de testar e principios fundadores da pessoa humana, a respeito do herdeiro,
ndo temos duvidas em afirmar que o segundo deve prevalecer, reconhecendo-se a ilicitude da

eventual “condi¢do” imposta.

Evidentemente, reconhecemos a dificuldade que sempre existe em interpretar qual

norma ou preceito deve prevalecer em relagéo ao outro, o que deve ocorrer caso a caso, de

%1 | UPO, Maria. Le disposizioni sanzionatorie. In: BONILINI, Giovanni, (coord.). Trattato di diritto delle
successioni e donazioni. La successione testamentaria. Milano: Giuffré editore, 2009. v. 2, p. 925.

%2 MAURO, Nicola di. La condizione. In: BONILINI, Giovanni, (coord.). Trattato di diritto delle successioni e
donazioni. La successione testamentaria. Milano: Giuffré editore, 2009. v. 2, p. 1.141-1.144.

% GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Marfa Paz Garcia. La libertad de testar: el principio de igualdad, la
dignidad de la persona y el libre desarollo de la personalidad em el derecho de sucesiones. Madrid:
Fundacion Coloquio Juridico Europeu, 2014, p. 120.
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acordo com os “costumes” e “valores” da época. A esse respeito, recordamos que para os
romanos, se considerava “imoral” lancar os restos mortais de uma pessoa no mar (Modestino

D. 28, 7, 27), 0 que, atualmente, é amplamente admitido®*.

Portanto, condicionar a heranca a obrigacdo de cuidar e zelar pelos animais do
testador, ndo nos parece “humilhante”, “imoral” ou violador da lei e da ordem publica, pelo
contrério, representa fundada “ultima vontade” do autor da heranga, que se preocupou com a
"vida apds a morte” ¢ teve consideragdo com seus animais de companhia, garantindo-lhes

uma existéncia digna, na linha da evolucdo histérica e dos direitos universais dos animais.

4.5 Trusts

A pertinéncia na analise se justifica pela popularizacdo desta figura juridica que,
de forma expressiva, tem sido utilizada sob a expectativa de melhor organizar o patriménio

das pessoas, a pretexto de eventual planejamento sucessorio, entre outros.

Esse interesse se explica, pois o trust é enxergado como uma forma de proteger o
patriménio e melhor orientar a sua sucessdo para as proximas geracdes. Diante das ja quase
comuns crises econémicas, riscos de insolvéncia, desconsideracdo da personalidade juridica,
crise da responsabilidade civil, divércio, testamentos com sua respectiva validade questionada
e tantos outros temas que representam verdadeira inseguranca juridica sobre o destino do
patriménio, pessoas com maior acesso a informacédo e que passam a conhecer a figura do trust

no exterior procuram adotar essa “solu¢dao” no Brasil.

O trust urgiu na Inglaterra, fruto do seu préprio sistema juridico com suas
peculiares influéncias, caracteristicas e raizes. Dessa forma, sua aplicacdo no Brasil, que ndo
tem qualquer previsdo legislativa nesse sentido, torna sua aceitagéo e aplicacdo um verdadeiro
desafio. Algumas vozes doutrinarias buscam associar o trust a negécios fiduciarios, o que
questionamos, enquanto se aguarda a respectiva votacdo e aprovacdo de projeto de lei sobre o

tema (que ja existe e serd mencionado mais a frente).

Enquanto isso ndo ocorre, temos de nos fiar na interpretacdo dada pelos tribunais,

que indicam um caminho interessante sobre a interpretagdo deste tipo de “negdcio juridico”.

84 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: el principio de igualdad, la
dignidad de la persona y el libre desarollo de la personalidad em el derecho de sucesiones. Madrid:
Fundacion Coloquio Juridico Europeu, 2014, p. 128.
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A doutrina especializada sobre o trust costuma indicar seu inicio relacionando-o
ao regime feudal, uma organizagdo econémica, politica e social que predominou na Europa
durante a Idade Média. O feudalismo teve origem ainda no século V, que em razdo das

invas@es dos barbaros (nérdicos) culminou na crise do Império Romano.

Essa nova forma de reestruturacdo social com o isolamento dos povos em feudos
foi essencial para que o trust se desenvolvesse. A propriedade da terra, figura de essencial
destaque e importéncia para a época, desdobrava-se em dois, 0s servos, responsaveis pela
producdo agricola que detinham o seu dominio Util, e o senhor feudal, seu verdadeiro

proprietario.

Nesse periodo, caso o servo viesse a falecer, o titulo que possuia (de uso util da
terra) era transmitido a seus herdeiros que, até completarem a maioridade, deveriam pagar
impostos ao senhor feudal pelo seu uso. Se ndo existisse herdeiros, o titulo voltava ao senhor

feudal.

Dessa forma, para buscar contornar a exigéncia de impostos pelo senhor feudal na
existéncia de herdeiros, os servos enxergaram na “cessdo de uso para terceiros”, uma forma
de se eximirem dos referidos pagamentos. Assim, 0 servo, como cedente, transmitia ao
cessionario a posicdo de titular da terra, para que as usasse conforme os interesses e critérios
instituidos pelo préprio cedente, por determinado periodo de tempo, por exemplo, até que o
herdeiro daquelas terras atingisse a maioridade.

Essa préatica, de cessdo de direitos por tempo determinado e com poderes
delimitados, ficou conhecida como use (uso), que se baseava na confianca de que o
cessionario receberia a propriedade por tempo determinado e, depois, devolveria a pessoa
indicada como beneficiaria (o herdeiro do cedente quando completasse a maioridade). O use,
na verdade, é uma das formas originarias do trust, que fundamentou posteriormente o seu

reconhecimento e desenvolvimento juridico.

N&o obstante o sistema feudal, encontramos na era medieval outro costume que
contribuiu para o reforco do trust: as Cruzadas. Quando os cavaleiros cristdos partiam da
Europa Ocidental em direcdo a Terra Santa e a cidade de Jerusalém, ida de retorno incerto,
muitos cavaleiros entregaram seus bens a pessoas de confianga, para que estas 0S
administrassem e garantissem o sustento de suas respectivas familias enquanto estivessem

ausentes.
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Apesar do uso, essa forma de transferéncia de propriedade ndo tem qualquer
respaldo juridico. Isso sO veio a ocorrer na Inglaterra no século XV, quando o Tribunal de
Chancelaria (Chancellor) reconheceu a validade do use (instituto antecessor ao trust),
conforme esclarece René David?®*:

[...] a common law, sistema de direito formalista e incompleto, ndo dava
valor juridico ao trust. Se um pai de familia S (o settlor), preocupado com os
interesses de sua filha, transferia os bens a uma pessoa de confianca T (0
trustee) para evitar que o marido desta os dissipasse, realizava-se de fato
uma transferéncia de propriedade de S a T, mas o compromisso assumido
pelo trustee de entregar a renda desses bens a filha do disponente e, mais
tarde, retransferir-lne a propriedade dos bens (quando o marido viesse a
falecer) ndo era valido, juridicamente, pois as jurisdi¢des da common law,
em regra geral ndo sancionavam os contratos. Portanto, T s estava obrigado
por sua consciéncia, a respeitar seu compromisso. Nessas condigdes, foi
necessaria a intervencdo do Chanceler, e foi por sua jurisprudéncia que se
desenvolveu a instituigdo do trust.

Esse reconhecimento dos uses, no entanto, trouxe problemas. Na Inglaterra do
século XIII, a alienacdo inter vivos de terras era livre, podendo, inclusive, ser verbal, ndo
dependendo do consentimento do senhor feudal, nem mesmo de eventual herdeiro. Essa
informalidade trouxe enorme inseguranca juridica. A pratica, agora com chancela juridica,

tornou-se popular e representou verdadeira evasao de impostos.

No intuito de combater o problema, surge a figura de Henrique VIII, o primeiro
monarca a efetivamente se debrucar sobre a questdo. O Rei da Inglaterra, nos anos 1500,
promulgou diversos estatutos sobre o tema, que culminou na equalizacdo para efeitos fiscais,
eliminando qualquer possibilidade de se ndo pagar mais impostos pela transferéncia da
propriedade.

Dentre esses estatutos, 0 mais famoso deles foi o Statute of Uses (1536), que, em
medida desesperada para angariar impostos, aboliu a possibilidade de se transmitir bens
imoOveis por testamento, tornando, ainda, todos os beneficiarios das terras em verdadeiros

proprietarios delas, permitindo, assim, a devida exigéncia dos impostos.

A medida, obviamente, ndo foi muito bem aceita, pois ndo s6 atingiu 0s servos,
mas também, diversos senhores feudais que também se valiam dos uses. Como resultado, o
monarca precisou ceder e promulgou o Statute of Wills (1540), que permitiu pela primeira vez

a livre disposicdo de terras por testamento.

% DAVID, René. O Direito Inglés. 22 edicéo. Editora Martins Fontes: Sdo Paulo, 2000, p. 102.
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Os mencionados estatutos representam o maior impacto na evolugdo do trust.
Com eles, o direito inglés verificou verdadeira flexibilidade no instituto da propriedade, que
até entdo era contornada pelos uses. Além do mais, foi em razdo de omissdes legislativas que

o use evoluiu para o trust, conforme explanado por Tomés Olcese”®®:

Nesse sentido, a mais relevante das situacGes sobre as quais a legislacdo
relativa aos uses nao incidia era aguela em que se criava um use upon a use.
Por meio desse mecanismo, um bem ou patriménio ficava a cargo de alguém
em beneficio de outrem (ou de si mesmo), quem por sua vez ficava a cargo
do mesmo bem ou patriménio em beneficio de outra pessoa. Mediante essa
manobra legal evitava-se a incidéncia do Statute of Uses 1536 sobre o
segundo use (denominado trust para diferencia-lo do primeiro), que passou a
ser reconhecido e tutelado pela Court of Chancery.

O caminho para o reconhecimento do segundo use como trust demorou. O
primeiro caso que se tem noticia em que esta pratica foi apreciada pela corte, mas ainda néo
aceita, foi Tyrrel’s Case (1557). Nele, a vilva concedia seus imdveis em beneficio de seu
filho, que, por sua vez, os recebia e, em ato continuo, os concedia em beneficio de volta para
sua mée. Aqui, a Court of Wards and Liverires, criado por Henrique VIII especialmente para
casos de uses, entendia que o primeiro era abrangido e protegido pelo Statute of Use (1536),

porém o segundo era nulo, proibindo que a mée fosse beneficiaria de seu proprio filho.

Posteriormente, em 1560, portanto, trés anos apos o julgado acima, um outro caso,
que ndo deixa de possuir um viés politico, representou o primeiro reconhecimento do segundo

use praticado. Trata-se do caso Bertie v Herendeen.

Katharine Bartie, Duquesa de Willoughby d"Eresby, instituiu use em favor de seu
advogado, Walter Herendeen, que se tornou beneficiario de todo seu patriménio. A razdo pela

constituicdo do use se deu porque a duquesa precisou fugir da Inglaterra.

Receosa por eventual perseguicdo pela rainha Maria | (Bloody Mary) — famosa
por perseguir protestantes — a Duquesa desejou se precaver e proteger seu patriménio
constituindo o use em favor de seu advogado (Herendeen). Posteriormente, a suspeita se
confirmou, tendo a rainha Maria | determinado o confisco de todos os seus bens, que s6 nao

se concretizou, efetivamente, em razao do use realizado.

No entanto, um segundo use foi instituido, em segredo. O advogado administraria
todo o patriménio da Duquesa até que ela retornasse para a Inglaterra, quando ent&o

devolveria seu patrimdnio. Porém, Herendeen, ndo cumpriu com o segundo use instituido, o

% OLCESE, Tomas. Formacdo histérica da real property law inglesa: tenures, estates, equity & trusts. YK
Editora: Séo Paulo, 2016, p. 156.
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que ensejou a irresignacdo da Duquesa contra seu advogado. Aqui, dessa vez, a corte inglesa
reconheceu o segundo use realizado — afinal, tratava-se da Duquesa — sendo determinado ao
advogado que devolvesse todos os bens que ilicitamente ndo queria devolver, ja que, até o

momento, 0 segundo use constituido era considerado nulo.

O caso levantou a questdo de eventuais abusos que poderiam vir a ser cometidos
pelos administradores (trustees) dos bens. O advogado Herendeen foi o protagonista dessa
preocupacdo, que ensejou na inovacdo pela corte inglesa em se reconhecer o segundo use

instituido, e que, conforme ja explanado, culminou no reconhecimento juridico do trust.

O instituto do trust tem origem nos costumes ingleses, por uma questdo de
transferéncia da propriedade de forma a burlar a exigéncia de valores pelo senhor feudal, bem

como para proteger o sustento da familia na época das Cruzadas.

Em linha gerais, esse instituto permitia o desdobramento da titularidade de um
bem (ou direitos), em razdo de uma relacdo de confianca entre dois ou mais individuos. O

trust, dessa forma, tem a seguinte estrutura basica:

Figura 1 — Trust tradicional

Beneficiary

C

Trust

O instituidor do trust (settlor) é aquele que, através da sua declaracdo de vontade,
entrega os seus bens a um terceiro, o trustee, que ira fazer a sua administracdo em beneficio

de um terceiro, o beneficiary.

Quando o instituidor realiza o trust, ela deixa de ser proprietario dos bens, pois
ocorre verdadeira transmissibilidade para o administrador (trustee), ndo podendo mais

reclamar ou exercer qualquer pretenséo sobre eles.
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Normalmente, o settlor fixa e determina algumas obrigagdes e condicGes para o
trustee (administrador). N&o se trata aqui de regra intransponivel, pois o trust pode ser criado
sem qualquer ressalva ou comando em especifico, porém é muito comum, por exemplo, que 0
settlor determine que 0s bens entregues ao trustee sé sejam repassados ao beneficiary quando
este completar determinada idade, quando constituir matrimonio, quando completar 0s

estudos ou, até mesmo, quando o proprio settlor vier a falecer.

Uma vez constituido o trust, verifica-se a multipropriedade construida na common
law, que ndo tem figura semelhante no ordenamento brasileiro. A propriedade € dividida em
legal title e em equitable title, isto €, o trustee passara a ter o legal title, como se proprietario
originario fosse daqueles bens, enquanto o beneficiary tera o equitable title (“titularidade
equitativa sobre o bem”), que, para o Direito Inglés, consiste no direito de perceber os frutos

do bem.

Figura 2 — Outros tipos de trust
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Importante destacar que a forma acima é a mais comum, mas existem outros
formatos de trust. Pode ocorrer do settlor nomear ele proprio como trustee, administrando
aquela massa de bens em favor de um terceiro (o beneficiary), ou, ainda, pode nomear um

terceiro como trustee, mas coloca, ele proprio, como beneficiary:

Com o legal title dos bens confiados em trust, cabe ao trustee diversos deveres,
que por sinal, foram construidos através da jurisprudéncia inglesa. O trustee, apesar de
proprietario dos bens, precisa administra-los com a devida cautela e diligéncia, com

imparcialidade, sem poder delegar sua funcdo a terceiros.
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Precisa ainda seguir e respeitar todas as obrigacdes e condicdes estipuladas pelo
settlor, tudo, sob pena de responsabilidade. O trustee pode, ou ndo, ser remunerado pela sua
funcdo de administrador, a depender do que for estipulado pelo settlor. Caso ndo cumpra,
podera deixar de ser o trustee, devendo, ainda, ressarcir eventuais honorarios que recebeu,

podendo também ser condenado a indenizar o beneficiério do trust.

A quebra da confianga dos bens deixados em trust para o trustee representa a
figura denominada breach of trust, que nos ordenamentos juridicos onde é reconhecido, pode,
inclusive, trazer repercussdes na esfera penal. A¢des fraudulentas por parte do trustee, com
eventual apropriacdo indevida dos bens confiados em trust, é reconhecido como crime nos
Estados Unidos da América, conforme caso State v McCann, analisado pela Suprema Corte
do Estado da Carolina do Sul em 1932.

Caso o instituidor do trust queira garantir maior seguranca, pode ser nhomeado
uma quarta pessoa nesta relacdo, o protector (protetor), que ira fiscalizar a atuacao do trustee
para que se tenha maior seguranca de que este patriménio chegara, em definitivo, e bem

administrado, as maos do beneficiari:

Figura 3 — Trust com protector
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Além de toda essa sistematica, € importante destacar a principal caracteristica do
trust, que talvez, na nossa opinido, seja a que mais faca despertar o interesse por este instituto:
0 patriménio de afetacdo. O bem, ou conjunto de bens, confiados em trust, que passam a

integrar o patriménio do trustee, ndo pode ser alcangado por seus credores, da mesma forma
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que eventuais credores do settlor também ndo poderdo mais se valer destes bens para

satisfazerem eventual crédito que possuem.

Todo o patriménio objeto do trust esta afetado ao trust constituido, que s6 podera
vir a responder por dividas contraidas em razdo do proprio trust criado. Existe verdadeira
separacdo e protecdo do patrimonio. A Common Law permite que a pessoa tenha diferentes
esferas de patrimonio, nas quais uma ndo se comunica com a outra. Portanto, seja credor do
instituidor do trust, ou do trustee, o patriménio confiado em trust esta a salvo de qualquer de

seus credores originarios.

Essa particularidade da afetacdo do patriménio ja foi apreciada pelos tribunais
brasileiros, e nos dedicaremos ao tema mais a frente, oportunidade em que demos destaque ao

entendimento da questdo pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Assim, de modo geral, o settlor constitui o trust através da declaracéo de vontade,
denominada como trust deed, que fixara todas as condigcdes e orientacGes para o trustee
administrar o bem dado em confianca para que, num terceiro momento, ele seja entregue ao

beneficiario, existindo verdadeira protecdo do patrimdnio em razao de sua afetacéo.

Essa declaracdo de vontade que faz surgir o trust é objeto de controvérsias, o que

ndo convém analisar neste trabalho.

Uma vez delineada a figura do trust, passamos a analise de sua aceitacdo pelos
tribunais, a comecar pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Vale destacar a
dificuldade em localizar acérddos sobre o tema, relacionados ao direito das sucessdes,

oportunidade em que muitas vezes existe sigilo ou segredo de justica.

De toda forma, de acordo com os julgados identificados e alguns foram
selecionados para tratarmos mais a frente, percebe-se singela tendéncia de se interpretar o
trust de acordo com as regras do ordenamento juridico brasileiro, desde que ndo exista
qualquer violacdo a preceitos de ordem publica, inexistindo, portanto, a principio, motivos

para se rejeitar o trust realizado.

O primeiro caso®’ que destacamos, consiste na questdo da sobrepartilha de saldo
em conta bancaria no exterior, constituida através de trust. O litigio se estabeleceu entre o

ascendente e o conjuge do falecido. A méde do de cujus requereu a sobrepartilha dos

%87 Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 32 Camara de Direito Privado, Agravo de Instrumento n.
2150482-38.2014.8.26.0000, de relatoria do Desembargador Carlos Alberto de Salles, Dj 08/10/2014.
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respectivos valores, que se encontravam em uma conta bancéria constituida em trust para

beneficiar a esposa (vilva).

Foi ponderado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, que ndo se tratava de
analisar a aplicabilidade de lei estrangeira ou ndo, ou, ainda, a existéncia do trust no Brasil,
mas, sim, de compreender o ato juridico praticado pelo autor da heranca, sob a Otica do

ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, ao verificar os valores que existiam na conta bancaria estrangeira
(US$ 35.000,00), ponderou que eles ndo ultrapassavam a parcela disponivel da legitima e,

portanto, o autor da heranca poderia dispor daqueles valores.

Nesse caso, portanto, foi interpretado como mera doacdo, em vida, que nao
apresentaria qualquer vicio de validade, pois, teria sido respeitado os preceitos de ordem
publica e as regras sucessorias do Direito Civil, ou seja, a reserva da legal da legitima (artigo
1.846 do Cédigo Civil*®®).

Outro caso®®

interessante trata de inventario que ndo contemplou bens do de
cujus localizados em territorio estrangeiro. A autora da heranca detinha 100% da sociedade
empresaria “Flowstone Investments Ltd.”, em trust administrado pela “Morgan Stanley
Private Wealth Management”. O ativo, avaliado em valor superior a R$ 2 milhdes, estava
localizado nas Ilhas Virgens Briténicas e constava da declaracdo de imposto de renda do de
cujus.

Os herdeiros, inconformados com a decisdo de primeira instancia que retirou o
ativo da partilha, com base em interpretacdo do artigo 23 do Cddigo de Processo Civil*®,
interpuseram o competente recurso de agravo de instrumento. Sustentavam que o artigo 10, da

291

Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)“" autorizava a sua inclusdo, isto

288 Artigo 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca,
constituindo a legitima.

28 Tribunal de Justica de S&o Paulo, 1° Camara de Direito Privado, Agravo de Instrumento n. 2076494-
42.2018.8.26.0000, relatado pelo Desembargador Rui Cascaldi, Dj 22/06/2018.

20 Artigo 23. Compete & autoridade judiciaria brasileira, com exclusio de qualquer outra: | — conhecer de acdes
relativas a imoveis situados no Brasil; 1l — em matéria de sucessdo hereditéria, proceder a confirmagdo de
testamento particular e ao inventario e a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o autor da heranca seja
de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territorio nacional; Il — em divorcio, separagdo
judicial ou dissolucéo de unido estavel, proceder a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o titular seja
de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territério nacional.

21 Artigo 10. A sucessdo por morte ou por auséncia obedece a lei do pais em que domiciliado o defunto ou o
desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situagdo dos bens. §1° A sucessdo de bens de estrangeiros,
situados no pais, ser& regulada pela lei brasileira em beneficio do cénjuge ou dos filhos brasileiros, ou de
guem os represente, sempre que ndo lhes seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus. §2° A lei do domicilio
do herdeiro ou legatério regula a capacidade para suceder.
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porque, prevé o mencionado dispositivo que “a sucessdo por morte ou por auséncia obedece a
lei do pais em que domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza e a

situacao dos bens.”

No entanto, a interpretacdo a contrario sensu do artigo 23, Il, do Cddigo de
Processo Civil (correspondente ao antigo artigo 89, Il, do Cédigo de Processo Civil de 1973),
conforme destacou o desembargador relator, impede a contemplacdo de bens e direitos
situados no exterior, vez que o texto legal dispde que a jurisdicdo brasileira tem competéncia
exclusiva para os bens aqui localizados, ainda que pertencente a pessoa domiciliada em pais

estrangeiro.

Assim, existindo bens localizados em paises estrangeiros, o respectivo inventario
deverd ser proposto no seu respectivo pais onde se localiza. E o que a doutrina e a
jurisprudéncia convencionaram denominar de “principio da pluralidade dos juizos

sucessorios”.

Dessa forma, mesmo se o bem constar na declaragdo do imposto de renda, se
estiver no exterior, o Tribunal de Justica de S&o Paulo entendeu pela impossibilidade do bem
ser inventariado no Brasil, e vice-versa, pois, caso o autor da heranca que falecer no
estrangeiro e naquele pais abrir o inventario, se houverem bens domiciliados no Brasil, o

respectivo inventario deste patrimdnio terd que ser aberto no territério nacional.

Essa interpretacdo representa verdadeira preocupacdo para aqueles que desejam
constituir trust no estrangeiro, pois, para o direito das sucessdes, se confirmada a orientacdo
esposada no julgado comentado, o respectivo inventario tera de ser proposto no local do
patrimonio.

N&o obstante os casos acima, relacionados diretamente ao direito das sucessoes, é

de extrema relevancia tratarmos aqui de um outro®*?

, apreciado pelo Superior Tribunal de
Justica, que ajuda a compreender a interpretacdo do Poder Judiciario brasileiro, a respeito

desta matéria (trust).

O autor da acdo, uma concessionaria de rodovia estadual, celebrou contrato de
financiamento com o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES),

que seria pago atraves das receitas oriundas das pracas de pedagio.

2 gyperior Tribunal de Justica, Terceira Turma, Recurso especial n. 1438142/SP, relatado pelo Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, DJe 09/08/2018.
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Para conferir maior garantia ao negdcio, foi pactuado que as receitas do pedagio
seriam depositadas em um banco interveniente, que administraria essas receitas e faria os
devidos repasses para amortizar o referido financiamento realizado. Para concretizar essa

sistematica, foi realizado um “contrato” de trust.

Portanto, os valores da concessionéria de rodovias adquiridos com o pedagio eram
depositados no banco interveniente, para que administrasse os valores e fizesse os devidos

pagamentos ao BNDES.

Importante registrar que ndo foi realizado um “contrato de trust”, como ja
expomos sobre a natureza juridica do instituto (inexistente no Brasil). No entanto, no contrato
celebrado entre as partes, constou em uma de suas clausulas, que o banco interveniente faria o

papel de trustee.

Durante a execucdo desse contrato, sobreveio a faléncia do banco interveniente,
tendo sido arrecadado todos os depositos provenientes do pedagio em favor da massa falida.
Diante desse fato, a concessionéria, buscou a restituicdo dos valores, o que foi negado e

ensejou diversos recursos até chegar a apreciacdo do Superior Tribunal de Justica.

A defesa juridica da concessionaria, além de perquirir pela propria natureza do
instituto do trust, traz outros argumentos interessantes. O artigo 119, inciso 1X, da Lei n.
11.101/2005°%® (antiga lei que regula a recuperacéo judicial, extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria), prevé, em linhas gerais, que, na hipétese de existir

%3 Artigo 119. Nas relacBes contratuais a seguir mencionadas prevalecerdo as seguintes regras: | — o vendedor
ndo pode obstar a entrega das coisas expedidas ao devedor e ainda em transito, se o comprador, antes do
requerimento da faléncia, as tiver revendido, sem fraude, a vista das faturas e conhecimentos de transporte,

entregues ou remetidos pelo vendedor; Il — se o devedor vendeu coisas compostas e 0 administrador judicial
resolver ndo continuar a execucdo do contrato, poderd o comprador pdr a disposicdo da massa falida as coisas
ja recebidas, pedindo perdas e danos; Il — ndo tendo o devedor entregue coisa mével ou prestado servico que

vendera ou contratara a prestacdes, e resolvendo o administrador judicial ndo executar o contrato, o crédito
relativo ao valor pago sera habilitado na classe propria; IV — o administrador judicial, ouvido o Comité,
restituird a coisa movel comprada pelo devedor com reserva de dominio do vendedor se resolver ndo
continuar a execuc¢do do contrato, exigindo a devolugdo, nos termos do contrato, dos valores pagos; V —
tratando-se de coisas vendidas a termo, que tenham cotagcdo em bolsa ou mercado, e ndo se executando o
contrato pela efetiva entrega daquelas e pagamento do preco, prestar-se-a a diferenca entre a cotagdo do dia
do contrato e a da época da liquidacdo em bolsa ou mercado; VI — na promessa de compra e venda de
imoveis, aplicar-se-a a legislagdo respectiva; VII — a faléncia do locador ndo resolve o contrato de locagéo e,
na faléncia do locatério, o administrador judicial pode, a qualquer tempo, denunciar o contrato; VIII — caso
haja acordo para compensacdo e liquidacio de obrigagdes no &mbito do sistema financeiro nacional, nos
termos da legislagdo vigente, a parte ndo falida podera considerar o contrato vencido antecipadamente,
hip6tese em que serd liquidado na forma estabelecida em regulamento, admitindo-se a compensagdo de
eventual crédito que venha a ser apurado em favor do falido com créditos detidos pelo contratante; IX — 0s
patriménios de afetacdo, constituidos para cumprimento de destinagdo especifica, obedecerdo ao disposto na
legislagdo respectiva, permanecendo seus bens, direitos e obrigacdes separados dos do falido até o advento
do respectivo termo ou até o cumprimento de sua finalidade, ocasido em que o administrador judicial
arrecadara o saldo a favor da massa falida ou inscreverd na classe propria o crédito que contra ela
remanescer.
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patriménio de afetacdo, esse deverd permanecer separado da massa falida. Em reforco do
argumento, citou-se o enunciado da Sumula 417/STF: “Pode ser objeto de restitui¢do, na
faléncia, dinheiro em poder do falido, recebido em nome de outrem, ou do qual, por lei ou
contrato, ndo tivesse ele a disponibilidade”. Assim, a concessionaria alegou que o banco

falido ndo tinha nenhuma propriedade sobre o dinheiro, que deveria ser devolvido.

Entretanto, especificamente em relacdo ao patriménio de afetacdo, entendeu o
Superior Tribunal de Justica, pela aplicagdo do artigo 789 do Cédigo de Processo Civil**
(antigo artigo 591 do Codigo de Processo Civil de 1973), que trata de previsdo em que 0
devedor respondera com todo o seu patriménio, presentes e futuros, pelo cumprimento de suas

obrigagdes, salvo “as restrigdes estabelecidas em lei”.

O julgado se apoia neste sentido na doutrina de fabio ulh6a coelho e de Melhim

Namem Chalhub, conforme excertos transcritos abaixo:

A separacdo do patriménio pode decorrer diretamente da lei ou de negdcio
juridico por esta especificamente autorizado. Os sujeitos de direito ndo tém a
faculdade de cindir seus patrim6nios em qualquer hipGtese, mas apenas
naquelas previstas em preceito legal. Como a regra é a da unicidade e
indivisibilidade do patrimdnio, apenas nas excecdes abertas pela lei admite-
se a segregacao [...].

A constituicdo de patrimdnios de afetacdo s6 € admitida nas hipoteses
autorizadas ou impostas por lei e com as limitagdes que a lei prescrever, pois
a separacdo de certos bens do patrimbnio de uma pessoa, pode,
evidentemente, implicar reducédo da garantia geral dos credores, representada
pelo patriménio geral. [...] A lei autorizadora da afetacdo patrimonial, na
verdade, excepciona o principio segundo o qual o patrimdnio constitui
garantia real dos credores e, ainda, o principio da livre utilizacdo do
patriménio por parte do seu titular. De fato, a permissdo legal para a
formacgéo de patriménio de afetagdo viabiliza o destaque de certos bens de
determinado patriménio, ou a separacdo desses bens, e estabelece um regime
especial de garantia a que a massa desse patriménio esteja vinculada, dai
decorrendo, obviamente, limitacdes ao contetido dos poderes atribuidos ao
seu titular, na medida em que o exercicio desses poderes passara a ficar
condicionado ao cumprimento da finalidade para a qual tiver sido
constituido o patriménio separado. Assim, por exemplo, nos atos de natureza
fiduciaria, em que se constitui um patriménio de afetacdo em nome do
fiduciério, este s6 pode exercer sobre os bens afetados os direitos e as agdes
que sejam adequadas e necessarias a consecucdo da finalidade para a qual
esses bens tiverem sido afetados.

Vale mencionar alguns exemplos de patriménios de afetacdo atualmente previstos

na legislacdo brasileira: sistema de consércio (Lei n. 11.795/08); sistema brasileiro de

2% Artigo 789. O devedor responder com todos 0s seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas
obrigacdes, salvo as restricbes estabelecidas em lei.



161

pagamento (Lei n. 10.214/01) e o depdsito centralizado de ativos financeiros e valores
mobiliarios (Lei n. 12.810/13).

No caso concreto, o patrimbnio de afetacdo resultaria de trust, que ndo tem
qualquer previsdo legislativa. Ainda que exista a j& mencionada Convencdo de Haia,
lembramos novamente que o Brasil ndo é seu signatério. Assim, ndo h4 amparo legal para se

reconhecer o patrimdnio de afetagdo constituido em trust.

Com essa premissa, 0 Superior Tribunal de Justica entendeu que a receita das
pracas de pedagio, por estarem na titularidade do banco interveniente por forca do contrato
celebrado, passou a integrar o seu patrimonio, e, diante da decretacdo de sua faléncia e da
auséncia de previsdo legal do trust na legislagdo patria, ndo ha que se falar na sua afetacdo, o

que justifica, assim, a sua arrecadacdo em favor da massa falida.

Os julgados trazidos representam, talvez, certo “desprestigio” ao trust. Enquanto
ndo existir sua previsao legal na legislacdo pétria, por mais esforcos que se facam pelo seu
reconhecimento andlogo com outros institutos que temos (negécios fiduciarios, por exemplo),

a tendéncia dos tribunais é pelo seu ndo reconhecimento.

Assim, a pretexto de eventual planejamento sucessorio, caso seja constituido o
trust, a figura em si ndo sera reconhecida, porém, se ndo existir qualquer violacdo a preceitos
de ordem publica, como a legitima e a reserva da parte disponivel, muito provavelmente nao

se tera problemas em reconhecer os seus efeitos, aproveitando o ato juridico praticado.

O trust é categoria juridica que ndo pertencente — ainda — ao ordenamento juridico
brasileiro. Seu reconhecimento depende de legislacdo prépria e, diante dos casos e seus
respectivos tratamentos pelo Poder Judiciario, fazer uso do trust, para organizar a sucessao, se

mostra, minimamente, inseguro e imprevisivel.
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CONCLUSOES

A sucessdo sempre exerceu um papel importante ao longo da histéria. Contribuiu
para o desenvolvimento do direito de propriedade, para a perenidade do “chefe da familia” e
0s seus costumes, fortaleceu a familia, ajudou na distribuicdo de riquezas, inspirou o
surgimento de novos institutos no direito, como por exemplo, a “pessoa juridica”, com as
“causas pias”, e, até os dias de hoje, continua a estimular reflexdes e “atualizacdes”, dada a
sua complexidade como ramo do direito que, apesar de ser o ultimo livro do Cadigo Civil

(Livro V), guarda relevante e peculiar interdependéncia com todo o sistema.

Transferir bens, direitos e obrigacbes apds a morte reline 0s mais diversos
interesses, como do préprio autor da heranca, dos herdeiros e de terceiros. Harmonizar todos
estes polos, diante de uma sociedade civil dinamica e que esta sempre em transformacéo, com
o0 surgimento de novas culturas, como em relacdo a familia e ao divorcio facilitado, inovacoes
tecnoldgicas, revalorizacdo da relagdo da pessoa humana com o0s animais, entre outros,

exigem o perene trabalho de se repensar e interpretar o direito sucessorio brasileiro.

Na evolucéo histdrica das sucessdes nota-se que a base social-politica, propria de
cada tempo e periodo, dos mais diversos povos e civilizagGes, exerceu forte influéncia no
direito. Essa influicdo é ainda mais cristalina, quando nos atentamos para a sucessao

testamentéria e a autonomia privada do testador.

Verificou-se ao longo do trabalho, que a depender da época e das circunstancias, a
liberdade de testar sofria intervengdes. Com uma origem simples, pura e sem qualquer
limitacdo, o uso do testamento e, em especial, as disposi¢cdes de ultima vontade instituidas
pelo testador, passaram a ser tidas e interpretadas como imorais, esdrixulas e absurdas, pois,
em muitos casos, a familia era totalmente abandonada e relegada, em favor de terceiros
totalmente desconhecidos. O que antes era usado na melhor das intengfes para garantir a
continuidade a prosperidade da familia, se mostrou habil ferramenta para contemplar desejos

mesquinhos, individualistas e egoistas.

Essa mudanca a respeito do uso do testamento, atribuido a diversas causas, entre
elas, o cambiamento dos costumes na sociedade romana, em razdo de seu crescimento,
deixando de ser um pequeno “povo” para um “império”, fez com que se criassem limitacdes a

respeito da autonomia testamentaria.
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A liberdade, antes irrestrita, colocou em risco uma das bases da sociedade, que é a
familia. Para protegé-la, surgem as primeiras leis, que, posteriormente, contribuiram para a
formacdo e criagdo das “legitimas”, de modo a resguardar com que parte do patrimdnio

continuasse a pertencer ao ndcleo familiar.

A legitima, como limitacdo da liberdade de testar, criada para fortalecer a familia,
passou a ser questiona. O desenvolvimento das sociedades, que em determinado periodo
sofreu forte influéncia de doutrinas filoséficas e politicas liberais, resultou na criacdo de um
Estado liberal, em que a propriedade era “sagrada” e o Estado ndo deveria interferir na

autonomia privada das pessoas, na condu¢do de seus negocios e interesses.

Restringir o direito de propriedade, impedindo de forma plena a sua disposi¢ao
por testamento, ia contra o modelo liberal que se imaginava, e, diversos questionamentos

surgiram a respeito das legitimas e a limitacdo na liberdade de testar.

Conforme destacamos neste trabalho, os defensores da ampla liberdade de testar
sustentam, de forma geral, que n&o teria nenhum sentido — seria uma incongruéncia —, para
qualquer sistema juridico, permitir a ampla liberdade de dispor em vida de seu patrimonio,

para restringi-la na morte.

Ainda para essa corrente de pensamento, os pais ndo tém nenhuma obrigacdo para
com os filhos ap6s a morte, de forma que reconhecer heranga “obrigatéria” a eles, representa
uma opcao politica, que poderia ser alterada a qualquer momento. A Unica obrigacdo dos pais
consiste em fornecer aos filhos a devida criacdo, com educacédo, alimentacdo e preparo para
enfrentar a vida adulta, de modo que, depois disso, caso 0s pais lhes queiram destinar alguma
heranca, que o facam por vontade prépria, mas ndo, em razdo de uma obrigacdo imposta pelo
Estado, que nunca sabera quais sdo os melhores interesses para cada pessoa e familia.

O confronto de ideias entre proteger e resguardar a familia, base do Estado e da
sociedade, limitando-se a autonomia testamentaria, em relacdo a ampla liberdade de testar,
com o afastamento de qualquer intervencdo do Estado, para deixar os individuos livres para
dispor de sua propriedade como bem entenderem, inspirou e resultou diferentes solu¢es nos

mais variados sistemas juridicos.

H&a paises que adotaram a ampla liberdade de testar, e, tanto outros, que
instituiram a legitima e limitaram a autonomia testamentaria. Para este segundo grupo, o
limite desta restricdo suscita questdes tanto em relagcdo ao seu carater quantitativo, que entre

os sistemas analisados, pode variar entre uma terca parte a duas tercas partes de todo
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patrimonio, como também em relagdo a “quem” seriam os herdeiros “protegidos”, de forma

que, costumeiramente, sdo instituidos os descendentes, ascendentes e o cdnjuge sobrevivente.

A razdo para esta triplice categoria de herdeiros consiste nos “lacos de sangue” e
na familia. Os descendentes e ascendentes, além de pertencerem a familia do testador, sempre
terdo um vinculo forte, vitalicio, “de sangue”, com o autor da heranga, motivo pelo qual, se
atribui a eles, a qualidade de herdeiros legitimos, para que uma parte da heranga sempre fique

na familia, de geracdo em geracéo.

Em relacdo ao conjuge, com quem o testador manteve uma “unido de vidas” no
casamento, de forma que se apoiaram mutuamente durante uma longa jornada, em relacéo a
educacéo dos filhos, aos cuidados do lar, na carreira profissional, entre outros, reconhece-se a
necessidade de se proteger o conjuge vilvo, impedindo-o que fique desamparado apos a

morte do outro.

Entretanto, verificou-se que o sistema juridico brasileiro incluiu o “conjuge” como
herdeiro legitimo, pautado em um modelo social-familiar que ndo existe mais. A familia
patriarcal, em que o casamento era indissoltvel (até 1977), sofreu profundas alteracbes que

ndo foram acompanhadas pelo direito sucessorio.

O “conjuge”, atualmente, ndo é mais aquele “de uma vida”, de uma longa jornada.
As familias hoje em dia, com a facilitacdo do divorcio e outros acontecimentos de cunho
social, estdo em constante mudanca. Nao € raro nos depararmos com as chamadas “familias
reconstituidas”, que sdo formadas por pessoas que ja se casaram mais de uma vez e formam
novos nucleos familiares ao longo de sua existéncia, em unides, muitas vezes, com filhos de

antigos casamentos ja desfeitos.

O rompimento da sociedade conjugal, para a formacdo de outra, que também
podera ser rompida, demonstra a nova posi¢ao que o conjuge encerra na familia, isto é, aquele
conjuge “uma vida inteira” estd sendo, em alguns casos, substituido pelo conjuge “de um dia”,

de uma passagem breve pela vida do outro.

A efemeridade do casamento mudou a concepcdo familiar e a base na qual o
direito sucessoério brasileiro foi construido. Ndo hd nenhuma graduacdo ou diferenca de
tratamento para o conjuge de “um dia” e o de “uma vida inteira”. Se a pessoa se casa e, no dia
seguinte falece, o cénjuge sera herdeiro de todo o patriménio, quando, ainda, ndo concorrer
com o0s descendentes na sua existéncia, independentemente de ter contribuido, direta ou

indiretamente, para a formacéo daquele patrimonio.
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O sistema juridico privilegia 0 “status” de cOnjuge, reconhecendo a ele direitos
hereditérios pelo simples fato de estar casado, em detrimento dos filhos, com quem o autor da

herang¢a tem um “lago de sangue”, forte, duradouro, para “toda a vida”.

Com isso, concluimos que o direito sucessorio brasileiro perdeu a sua “ratio”. A
base da familia imaginada, patriarcal, que foi a realidade de outrora, tem demonstrado
enfraquecimento, e as consequéncias ndo se refletem no direito sucessorio, que trata o cénjuge
“de um dia” igual aquele de “uma vida”. H4 um verdadeiro descompasso do ordenamento

juridico sucessorio com a realidade das familias.

Neste sentido, entendemos como necessaria a atualizacdo da legitima e suas
limitagbes no campo da autonomia privada no direito sucessorio, a exemplo de outros
sistemas juridicos como o portugués, que permite ao conjuge renunciar a sua condicdo de
herdeiro, e, como ocorre no direito norte-americano, para os estados que aderiram ao Uniform
Probate Code, em que se criou uma tabela progressiva de aquisicao de direito sucessorio, isto
é, de acordo com os anos do casamento, 0 cOnjuge é “recompensado” com uma maior

participacao obrigatdria na heranca.

O descompasso que apontamos no direito sucessorio ndo se limita ao “conjuge”.
A transformac&o dos valores e das relagbes, com o surgimento de novas tecnologias, também
necessitam ser considerados. O patrimdnio, a ser herdado, vive a sua “digitalizacdo”. Nossas
fotografias e livros estdo na “nuvem”, obras de arte sdo “tokens”, a moeda pode ser um

“criptoativo”, e, até mesmo nosso trabalho, pode estar concentrado em uma “rede social”.

Todos esses ativos, digitais, de valor patrimonial inquestionavel, precisam ter a
adequada regulacdo no campo do direito sucessorio, para conferir a devida segurancga juridica

ao testador em poder organizar sua sucessao.

Os animais de companhia, que para muitos se equipara, de forma afetiva, a um
“filho”, também fazem parte das consideracdes e preocupagdes dos testadores, que muitas
vezes desejam salvaguardar a sua subsisténcia quando ndo mais estiverem entre nos. Trata-se
de uma questdo, que ndo se imaginava no passado, e, hoje, com ressignificacdo dos animais,
para deixarem de serem reconhecidos como uma “coisa” para um “sujeito de direitos”, ¢ uma

realidade que precisa ser considerada.

De igual forma, o surgimento de novas pessoas que podem captar a vontade do
testador, como é o caso dos cuidadores e profissionais de sadde. O desenvolvimento da

medicina, que de certa forma, democratizou 0 acesso das pessoas a tratamentos e
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acompanhamentos de satide, muitas vezes, com atendimentos em formato “home care”, criou
situacOes que antes ndo eram tdo comuns. A pessoa j& mais idosa, vulneravel, em contato
diario com profissionais que ganham a sua confianca e lhe conferem a mais dedicada atencéo,
podem, eventualmente, se valer desta aproximacdo para serem contemplados com alguma

parte da heranga.

Repetimos que ndo estamos a fazer qualquer juizo de valor negativo,
generalizado, sobre os profissionais de saude. No entanto, da mesma forma que o Cddigo
Civil (artigo 1.801%°) proibe a nomeacdo de quem escreveu o testamento (e seus familiares),
testemunhas, tabelido e outros, pois estes podem captar e interferir na vontade do testador, de
igual forma, a sociedade atual permite o desenvolvimento de certas relagbes que podem
ocasionar na mesma situacdo que lei busca evitar, como é o caso dos cuidadores, que,

ademais, como vimos, em outras legislacdes, ndo podem ser beneficiados no testamento.

Portanto, é justamente em razdo de todas estas mudancas, na familia, na
sociedade, nos costumes, nas novas formas de patrimonio, que entendemos que o direito
sucessorio brasileiro carece de uma devida atualiza¢do (perdeu a sua “ratio”). As bases do
passado mudaram e criaram verdadeiro descompassado com o direito vigente. E necessario
repensar a autonomia privada do testador, adaptada as novas relagfes que se formam, sem
descuidar de garantias minimas j& conquistadas. Os novos interesses, que ndo se amoldam ao
texto legal, exprimem elevado grau de complexidade e inseguranca juridica, o que dificulta
qualquer organizacdo patrimonial para ap6s a morte, o que tem fundamentagdo importancia na

vida da pessoa humana.

2% Artigo 1.801. Ndo podem ser nomeados herdeiros nem legatérios: | - a pessoa que, a rogo, escreveu 0
testamento, nem o seu cdnjuge ou companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmdos; Il - as testemunhas do
testamento; |11 - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do
cbnjuge h& mais de cinco anos; IV - o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivdo, perante quem
se fizer, assim como o que fizer ou aprovar o testamento.
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